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AsBsTRACT  This text focuses on the privilege against self-incrimination in cases of misconduct
for anticompetitive practices against legal persons and aims above all to demonstrate that there
is no reason to disagree with the EU case law on this matter, specifically in the requests for
information, because, despite being restrictive, there are inherent differences in legal persons and
the nature of the cases in question, which justify those restrictions.
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1. INTRODUCAO

O direito a4 ndo autoincriminagio, no dominio dos processos sancionat6-
rios por priticas restritivas da concorréncia contra pessoas coletivas, ¢ uma
matéria tratada pela jurisprudéncia da Unido Europeia! e nos pontos mais

1 Designadamente as seguintes decisdes do Tribunal de Justica (TJ): decis&o de 18.10.1989, Orkem v. Comis-
sdo, P 374/87; decisdo de 15.10.2002, Limburgse e outros v. Comisséo, P C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99, § 273; decisdo de 07.01.2004, Aalborg Portland e outros c.
Comisséo, processos C 204/00 P, C 205/00 P, C211/00 P,C213/00 P,C217/00 P e C219/00 P, § 61 e 65; decisdo
de 14.07.2005, ThyssenKrupp c. Comisséo, processos C 65/02 P e C 73/02 P, § 49; decisdo de 29.06.2006, SGL
Carbon e outros v. Comissdo, processo C-301/04P; decisao de 25.01.2007, Dalmine SpA v. Comissdo, processo
C-407/04 P, § 34; decisdo de 24.09.2009, Erste Group Bank AG e outros v. Comiss@o, processos C-125/07 P,
C-133/07 P, C-135/07 P e C-137/07 P, § 271. No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Primeira Instancia (TP!I)
no aresto de 08.03.1995, Société Générale v. Comissdo, processo T-34/93, § 72 ss.; na decisao de 20.02.2001,
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dilemiticos que esta tipologia de casos suscita. Adicionalmente, a jurispru-
déncia da UE ja foi adotada entre nés? e inclusive validada pelo Tribunal
Constitucional (TC) no acérdio n.° 461/2011. Por conseguinte, ha fortissi-
mos argumentos de autoridade sobre o tema.

Apesar disso, esta questdo ainda é bastante debatida e o propésito deste
texto consiste em perceber, numa andlise abrangente, se a jurisprudéncia da
UE consubstancia, nos dias de hoje, um “recuo civilizacional”, ou seja, se
em nome de argumentos vazios, forcados, ndo sustentados no plano empi-
rico, convenientes ou profundamente desequilibrados, estamos, na verdade,
a entrar em tempos de pensamento semelhantes aos “tempos obscuros em
que a eficdcia justificava métodos como a tortura”, mas agora sob a forma de
uma “tortura administrativa e econémica™. Ou se, em contrapartida, esta-
mos perante exigéncias de um direito mais sofisticado e complexo, que, para
além do paradigma cldssico e de origem do direito a4 nio autoincriminagio
(o processo criminal contra pessoas singulares), se estendeu, com contornos
diferentes, a outras parcelas da vida e reclama uma resposta diferenciada®.

Para se alcangar uma resposta, a andlise do problema terd de passar, em
primeiro lugar, pelos elementos diferenciadores da tipologia de casos em and-
lise e que sdo os seguintes: a aplicagdo do direito as pessoas coletivas; o con-
texto de regulagio e supervisio subjacente; e o reconhecimento do direito em
processos de contraordenagio. Em segundo lugar, serd necessdrio entrar no
contetdo do direito a luz da jurisprudéncia da UE, perceber em que medida
é restritivo, sujeitd-lo ao teste da proporcionalidade e confronti-lo com a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).

Percorrido este percurso e sem prejuizo de se optar por nio resolver todas
as questdes que o tema implica, estaremos em condi¢des de concluir se a
jurisprudéncia da UE € ou ndo de manter, pelo menos, em relagio aos pedidos
de informagoes.

Mannesmannréhren-Werke AG v. Comissdo, processo T 112/98, § 63 a 67; e na decisao de 29.04.2004, SGL Car-
bon e outros v. Comisséo, processos T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01.

2 Cf. sobre a jurisprudéncia nacional do Tribunal do Comércio de Lisboa e do Tribunal da Relagéo de Lis-
boa: Mendes, 2010: 139-142; Ramos, 2010: 180; e Anastacio, 2010: 222; Alfafar, 2012: 345. O Tribunal da Con-
corréncia, Regulagdo e Supervisao (TCRS) também ja se pronunciou sobre o tema nas decisdes proferidas
no processo n.° 228/18.7YUSTR (cuja fundamentagdo é muito préxima a do presente texto) e no processo
71/18.3YUSTR, apensos B,Fel.

3 Todas as citagdes do paragrafo - Andrade, 2017: 207.

4 Vania Costa Ramos fala num “direito moderno” in Ramos, 2007: 89.
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2. ELEMENTOS DIFERENCIADORES

2.1. Aplicagao do direito as pessoas coletivas

O direito a nio autoincriminagdo e o direito ao siléncio sdo reconhecidos,
direta ou indiretamente, por virios instrumentos internacionais. E o caso do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) de 19 de dezembro
de 1966, no artigo 14.°, n.° 3, alinea g), da Convengio Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH), de acordo com a interpretagio feita pelo Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos (TEDH), que tem reconduzido os direitos em
andlise ao principio do processo equitativo, previsto no artigo 6.°, n.° 1, do
diploma, e da Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho,
que impde aos Estados-membros o reconhecimento do direito ao siléncio e
do direito a ndo autoincriminagio (cf. artigo 7.°).

No plano nacional, ha referéncias expressas ao direito em algumas Cons-
tituigdes, como a Constitui¢io Norte-americana (V Emenda)s. Nio € o caso
da Constitui¢do Portuguesa. Contudo, hd um consenso firme na doutrina no
sentido de que se trata de “um principio constitucional ndo escrito™.

Os dados precedentes permitem concluir, sem receio de erro, que existe
um reconhecimento incontestado, a nivel internacional e nacional, do direito
a autoincriminagio e do direito ao siléncio, enquanto direitos ou garantias
fundamentais. Contudo, apenas é assim naquele que se pode definir como o
contexto classico de afirmagio do direito, caracterizado por duas notas essen-
ciais: a invocagio do direito por uma pessoa singular e num processo de natu-
reza criminal.

Efetivamente, o PIDCP dirige-se as pessoas singulares e visa apenas as
pessoas acusadas de uma infra¢do penal no d4mbito de um processo judicial’.
Também a Diretiva restringe o seu ambito de aplicagio as pessoas singulares
e, para além disso, apenas aquelas que sdo suspeitas da pritica de um ilicito
penal ou que foram constituidas arguidas em processo penal — cf. artigo 2.°
da Diretiva. Por sua vez, o TEDH ainda nio se pronunciou até ao momento
sobre a aplicagdo deste especifico direito as “organizacées nio governamentais’
a que alude o artigo 34.° da Convengio. E certo que ji reconheceu vérias
garantias fundamentais a pessoas coletivas, como o direito a ser julgado

5 Outras Constituicdes que preveem a prorrogativa sdo: a Constituicao brasileira; a Constituicdo espanhola;
a Constituicdo da India; a Constituicdo do Canada, etc. - Oliveira e Silva, 2018: 35, nota 21.

6 Cf. Oliveira e Silva, 2018: 35, nota 21. Também Dias & Ramos, 2009: 14-15.
7 Cf. acérddo do TJ Orkem & 31.
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por um tribunal independente e imparcial, o direito a uma audiéncia oral
e publica, o direito a igualdade de armas e o direito a ser julgado em prazo
razodvel8, entre outros. Contudo, nunca abordou o tema do direito a nio
autoincriminagdo a propésito das pessoas juridicas e, para além disso, tam-
bém nunca declarou a aplica¢do em geral ou iz fofum do artigo 6.° em relagdo
as pessoas coletivas®.

Adicionalmente, se, por um lado, hd paises que reconhecem o direito as
pessoas coletivas, como o Reino Unido!?, por outro lado, existem virios

8 Cf.Basualto, 2015: 221.
9 Idem, p.222.

10 No Reino Unido, o ponto de afirmagdo do direito foi a sentenca proferida pelo High Court (King’s Bench
Division), no ano de 1939, no caso “Triplex Safety Glass Co. v. Lancegaye Safety Glass Ltd” - cf. Loschin, 1997:
260-261, e Andrade, 2017: 203. Também no universo dos sistemas continentais, encontram-se ordenamen-
tos juridicos que contém, nas suas legislagdes, normas que, com mais ou menos amplitude, reconhecem,
pelo menos, parcelas do direito a ndo autoincriminagdo, diretamente ou por intermédio do representan-
te legal. E o caso da Suica, da Austria, da Espanha e da Italia. Na Suica, o Cédigo de Processo Penal (com
vigéncia nacional para todos os Cantdes) prevé a figura da “pessoa chamada a dar informagdes” (“Auskunf-
tsperson”, “personne appelées a donner des renseignements”), que é uma categoria propria do direito suico
e inclui pessoas que apesar de disporem de informagdes sobre os factos, exibem um défice de credibilida-
de (por serem menores de idade, por terem uma anomalia psiquica ou uma situagédo objetiva de conflito).
Estas pessoas ndo sdo obrigadas a prestar declaragdes e se o fizerem devem fazé-lo nos mesmos termos
do imputado. Também né&o estdo obrigadas a entregar objetos, ndo podendo ser compelidos a fazé-lo. A lei
estende esta qualidade aos empregados da pessoa coletiva e ao seu representante, havendo quem conclua
que, desta forma, se garante um “formidavel escudo” frente as indagacoes dirigidas contra a pessoa juridi-
ca, inexistente a respeito das pessoas naturais. Para além disso, o CPP Suico também consagra um direito
proprio da pessoa coletiva imputada a recusar a entrega de documentos ou objetos que a possam incrimi-
nar - cf. Basualto, 2015: 251, nota 85. Na Austria, 0 § 17 da Lei da Responsabilidade das Associacdes (Ver-
bandsverantwortlichkeitsgesetz: VbVG) de 2005, preceitua que o sujeito com poder de decisdo na associagdo
(“Entscheidungstrdger”, conceito definido no § 2 VbVG, que abarca representantes, sujeitos com poder de
deciséo e diregdo e outros que exercam influéncia decisiva na dire¢éo) deve ser interrogado na qualidade
de imputado, assim como deve ser advertido do seu direito ao siléncio. A respeito de objetos relevantes, as
regras gerais do Codigo de Processo Penal (StPO, aplicaveis subsidiariamente conforme 0§ 14 | VbVG.) obri-
gam qualquer pessoa que os tenha em seu poder a entrega-los, o que ndo se aplica contra quem é suspeito
de ter cometido um crime, nem contra quem nao esta obrigado a prestar declaragdes, situacdo em que se
encontra o sujeito com poder de decisdo conforme o citado § 17 VbVG - cf. Basualto, 2015: 251-252, nota 86.
Na Espanha, esta matéria esta prevista nos artigos 409 bis e 786 bis da Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr.).
A primeira norma prevé que, na investigagdo de um crime que estd a ser imputado a uma pessoa coletiva,
se tomem declaragdes ao representante especialmente designado, sendo aplicaveis as regras previstas para
as declaragdes do imputado em tudo o que ndo seja incompativel com a sua natureza, incluindo os direitos
ao siléncio, a ndo declarar contra si mesmo e a ndo confessar-se culpado. A segunda norma, que repete no
essencial o teor da primeira para a fase do julgamento, contém, no entanto, um segmento final, que parece
restringir consideravelmente o alcance da primeira parte e que tem dado azo a discussao doutrinal, e que
consiste no facto de ndo permitir que seja designado como representante a quem havera de prestar depoi-
mento como testemunha - cf. Basualto, 2015: 252-254. No caso da Itélia, o artigo 44.1 b) do Decreto Legis-
lativo N° 231/2001, sobre responsabilidade das pessoas coletivas pelo crime, preceitua que, para além da
pessoa natural acusado do crime que ha origem a responsabilidade da pessoa coletiva, tdo pouco pode ser
testemunha a pessoa que representa aquela de acordo com a declaragdo formal que deve efetuar perante
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ordenamentos juridicos nacionais que rejeitam a aplicagdo da prorrogativa
as pessoas juridicas, como é o caso dos EUAM, do Canadi, da Austrilia e
da Alemanhal? e mesmo, entre nés e no plano da doutrina, a questdo nio é
pacifical3.

Neste contexto internacional de afirmagio hesitante, descontinua e contro-
vertida do direito a ndo autoincriminagio e do direito ao siléncio as pessoas
coletivas, a jurisprudéncia da UE surge como emblemitica. Efetivamente,
em 1989, 0 TJ, no caso Orkem v. Comissao'*, que versava sobre priticas res-
tritivas da concorréncia, perfeitamente ciente do facto do direito estar a ser
reclamado por uma pessoa coletiva e da dimensdo problemitica desta par-
ticularidade, conforme resulta inequivocamente do pardgrafo 29 da decisio,
reconheceu que a Comissdo ndo pode impor i empresa a obrigagio de fornecer
respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infraccdo cuja
prova cabe & Comissio (§ 35).

Pese embora este postulado seja consideravelmente mais limitado do que
a sua leitura isolada e breve poderd sugerir, conforme se esclarecerd infra,
a verdade é que nio deixa de ser a expressio do reconhecimento, em certa
medida, do direito a ndo autoincriminagio a uma pessoa coletiva, tendo sido
reafirmado posteriormente em virios arestos quer do TJ, quer do TPI'S.
Conclui-se, assim, enquanto primeiro vetor de decisdo fornecido pelos 6rgios
jurisdicionais da UE, que as pessoas juridicas também sao titulares da pror-
rogativa. E trata-se de uma jurisprudéncia a qual se deve aderir, pois os argu-
mentos em sentido contrario nio sio convincentes. Vejamos porqué.

a autoridade para estes efeitos, mas desde que essa pessoa exercesse tais fungées também no momento da
pratica do crime - cf. Basualto, 2015: 254-257.

11 NosEUA, ando aplicagdo do privilege against self-incrimination as pessoas coletivas foi afirmada por uma
decisdo proferida, em 1906, pelo Supremo Tribunal Federal no caso Hale v. Henkel, foi reafirmada posterior-
mente por outros arestos, nomeadamente nos casos Murphy v. Waterfront Comission, de 1964 (cf. Oliveira e
Silva, 2018: 251), e no caso no caso United States v. White - 322 U.S. 694 (1944) - cf. Basualto, 2015: 225-226.
Sobre esta jurisprudéncia veja-se ainda Andrade, 2017: 203. A este entendimento ¢é atribuida a designagao
de “Collective Entity Doctrine”, também conhecida como “Entity Exception”.

12 Basualto, 2015: 231 a 235. Quanto a Alemanha, a questdo foi resolvida pelo Tribunal Constitucional ale-
mé&o, numa decisdo de 26.01.1997 - BVerfGE 95, 220 de 1997 - cf. Oliveira e Silva, 2018: 51, nota 71 e Basualto,
2015:223.

13 Em sentido afirmativo: Dias & Ramos, 2009: 42; Pinto, 2009: 97; Mendes, 2010: 137: Ramos, 2010: 179;
Andrade, 2017: 202-208. Sem certezas: Oliveira e Silva, 2018: 50-51 e notas 70 e 71.

14 Cf.nota 1.
15 Cf.nota 1.
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Numa linha de consideragbes de natureza pratica, argumenta-se com as
consequéncias para a perseguicio das pessoas juridicas decorrentes do reco-
nhecimento do direito, uma vez que a detegio e comprovagdo das infragoes
depende, muitas vezes, de informagdo que apenas pode ser fornecida pelas
proéprias organizagdes!®. Este argumento tem a sua pertinéncia, mas nio é
decisivo, pois deve ter lugar no final do percurso, ndo no inicio, na medida em
que, por um lado, é completamente alheio aos fundamentos do direito, que
devem ser o ponto de partida de anilise, e, por outro lado, pode ser compati-
vel com a restri¢do do direito.

Ja numa légica mais conceptual ou material, identificam-se, no essencial,
dois argumentos. Um desses argumentos estriba-se na natureza pessoalissima
do privilégio, que o torna insuscetivel de ser exercido através de representan-
tes, uma vez que “estd desenhado para proteger direitos e interesses conotaveis
com a personalidade humana — p. ex. a proscri¢io de métodos «desumanos»
de compulsio, o respeito pela «inviolabilidade da pessoa» e pelo «direito indi-
vidual a um reduto inviolavel de privacidade» (Murphy v. Waterfront Comis-
sion (1964)) —, direitos estes que dificilmente podem ser transpostos para as
pessoas morais, verdadeiras ficgdes juridicas™’.

Esta argumentagio tem sido afirmada pela jurisprudéncia norte-ameri-
cana e encontra-se também na decisdo do Tribunal Constitucional alemio,
de 26.01.1997'8, uma linha de pensamento similar, ao negar a aplicagio do
direito as pessoas coletivas por ter entendido que o direito se ancora na dig-
nidade da pessoa humana e no direito geral de personalidade e que estes
direitos devem pertencer em exclusivo as pessoas naturais!®.

O argumento indicado esté relacionado com a questdo essencial dos fun-
damentos do direito. E, neste dominio, ha efetivamente doutrina que invoca
fundamentos de natureza substantiva, designadamente direitos fundamentais
como o direito ao desenvolvimento da personalidade, o direito a reserva da
intimidade da vida privada, o direito a0 bom nome e reputagio, o direito
a integridade pessoal e também a prépria dignidade da pessoa humana?0.
Nem todos tém potencial de afirmagio da prorrogativa, como a reserva da

16 Cf. Oliveira e Silva, 2018: 251-252, nota 541, que cita a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida no
caso Hale v. Henkel, a proposito deste argumento.

17 Oliveira e Silva, 2018: 251.

18 BVerfGE 95, 220 de 1997 - cf. Oliveira e Silva, 2018: 51, nota 71, e Basualto, 2015: 223.
19 Oliveira e Silva, 2018: 51, nota 71.

20 Cf. Dias & Ramos, 2009: 15, e Oliveira e Silva, 2018: 155-198.
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intimidade da vida privada e o direito a0 bom nome e reputagio. Contudo, ja
ndo se pode ser tdo perentério quanto aos demais, entre outras razdes, devido
as novas técnicas de “leitura da mente”, propostas pelas neurociéncias?!. Estes
direitos que sobram, em particular o étimo fundamental em que se traduz a
dignidade da pessoa humana, sio inconcilidveis com a natureza juridica das
pessoas coletivas, ndo se verificando o requisito de compatibilidade exigido
pelo artigo 12.°, n.° 2, da Constituigio.

No entanto, o direito 2 ndo autoincriminagio também se sustenta — e sus-
tenta-se sobretudo — em fundamentos processuais. Veja-se, por exemplo, que
o Tribunal Constitucional considera que o direito 4 ndo autoincriminagio
“encontra o seu fundamento juridico-constitucional imediato nas garantias proces-
suais de defesa do arguido, destinadas a assegurar um processo eguimti‘vo” e rela-
cionando-o apenas “de  forma mediata ou reflexa, com os direitos fundamentais de
matriz mais substantiva’2.

Neste plano das garantias processuais, pese embora nio haja consenso
quanto ao concreto fundamento, designadamente se a estrutura acusatéria do
processo e o principio do contraditério, se o direito ao processo equitativo, se
o direito de defesa ou se a presungio de inocéncia, qualquer um, a partida, é
compativel, pela sua natureza, com as pessoas coletivas.

Outro dos argumentos consiste na circunstancia de, ao contrério das pes-
soas naturais, que tém uma existéncia independente do Estado, a pessoa juri-
dica ser uma criagdo do Estado que recebe poderes que vdo apenas até onde
a lei permite, resultando daqui o direito do Estado de investigar o exercicio
desses poderes?3. Trata-se da ideia das pessoas coletivas como “ficgbes ou cria-
turas do Estado” e, enquanto tal, sujeitas ao «direito reservado» dos poderes
publicos de fiscalizar a sua atuagdo e evitar que «excedam os seus poderes»?*.

Este argumento suscita dois problemas. O primeiro, mais profundo e de
alcance geral, traduz-se no facto dessa visdo das pessoas coletivas nio levar em
conta que as mesmas ddo corpo a uma manifesta¢io da liberdade individual.
Por conseguinte, pese embora nio se va tio longe quanto Tiago da Costa
Andrade, no sentido de que “uma recusa do direito para a pessoa coletiva
seria sempre uma recusa para quem a usa 2%, acompanha-se o autor quando

21 Cf. Oliveira e Silva, 2018: 803-820, e Bravo, 2018: 60.

22 Acérdédos do TC n.° 695/95, n.c 461/2011 e n.° 340/2013.
23 Basualto, 2015: 225.

24 Oliveira e Silva, 2018: 251.

25 Andrade, 2017: 206.
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afirma que a personalidade juridica coletiva “existe funcionalmente em nome
do livre desenvolvimento da personalidade do individuo™. Dito ainda de
outra forma: a personalidade coletiva ¢ diferente da pessoa singular que lhe
dd vida, sob pena de uma insustentével desconsideragdo permanente da pri-
meira e sobretudo porque hda uma dimensio sensitiva primdria nas pessoas
singulares que no existe nas pessoas coletivas e cujo reflexo mediato naquelas
¢ mais limitado do que quando estdo em causa diretamente pessoas humanas;
contudo, as pessoas coletivas ndo sdo uma cria¢do arbitrdria do Estado, que
legitime uma total transparéncia e apropriagio.

O segundo problema ¢é de 4mbito mais especifico, diretamente relacionado
com o direito a ndo autoincriminagio, e é, no fundo, a repeti¢io de uma ideia
essencial ja afirmada: a de que a prorrogativa em causa e a sua aplicagdo ou
ndo as pessoas coletivas resolve-se, em primeira linha, através dos fundamen-
tos do direito.

Por fim, alude-se ao fundamento do “cruel dilema” ou “trilema” em que se
encontra o individuo que tem de decidir entre colaborar com a sua conde-
nagdo, mentir ou incorrer em desobediéncia, dilema este que historicamente
estd subjacente ao direito 4 ndo autoincriminagio e que nio existe numa
construgio juridica como € a pessoa coletiva?’. Este argumento também nio
¢ decisivo porque nio afasta aqueles outros de natureza processual que acima
se referiram.

Analisados os argumentos sobre o tema impdem-se duas conclusdes finais.
Em primeiro lugar, apesar de ser de aceitar, sem hesita¢io, que ndo hd razées
para afastar a prorrogativa em relagio as pessoas coletivas, a posi¢do negacio-
nista nio é propriamente um resquicio de visdes medievais ou anacrénicas,
resistentes em reconhecer direitos e/ou garantias fundamentais, sendo sobre-
tudo uma expressdo da natureza nio imediatamente humana — no sentido bio
psiquico — das pessoas coletivas. Conforme afirmou Vania Costa Ramos: “A
protecgio do direito penal criada em fungio da qualidade de ser humano do
arguido faz menos sentido quando o arguido mais ndo ¢ que uma entidade
ficticia, uma pessoa juridica”8.

Em segundo lugar, é necessario reter duas ideias que mais a frente terdo o
seu préstimo: a primeira consiste no facto do contetdo do direito, nas pessoas

26 Idem.

27 Este argumento relativo ao “cruel dilema” foi avangado pelo Supremo Tribunal Federal no caso United
States v. White - 322 U.S. 694 (1944) - cf. Basualto, 2015: 225-226.

28 Ramos, 2007: 93.
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coletivas, poder ser afetado, desde logo, pela circunstincia de apenas poderem
ser levados em consideragio fundamentos de natureza processual; a segunda
traduz-se no facto dos argumentos analisados, pese embora nio serem sus-
cetiveis de excluir a prorrogativa em relagio as pessoas coletivas, poderem ter
impacto no seu contetudo, restringindo-o. Neste dominio tenha-se em parti-
cular conta a circunstincia da detegio e comprovagio das infragées depender,
muitas vezes, de informagdo que apenas pode ser fornecida pelas préprias
organizagoes.

2.2. Contexto de supervisao e regulaciao subjacente

A par dos argumentos analisados no ponto precedente, surge, por vezes, um
argumento adicional contra a aplicagdo do direito as pessoas juridicas que diz
respeito ao dominio da supervisdo e regula¢io econémica, tendo subjacente o
“amplo poder regulatério” que incide sobre as pessoas coletivas e a conclusdo
ultima de que a fiscalizagdo e a supervisdo efetivas supdem “a imposi¢do as
entidades reguladas de deveres de colaboragio ativa (como entrega de docu-
mentos autoincriminatorios) e, nessa medida, importam a exclusio da garan-
tia contra a autoincriminagio”??.

Este argumento ndo ¢ exclusivo das pessoas coletivas, pois as pessoas sin-
gulares podem exercer atividades econémicas em nome préprio. Razio pela
qual se optou por analisar esta problemitica da regulagio e supervisio auto-
nomamente.

Na base desta argumentagio estd uma linha de pensamento, que as seguin-
tes palavras de Paulo Sousa Mendes exprimem com clareza: “[s]e partirmos
do principio de que as atividades econémicas ligadas ao exercicio do direito
de iniciativa privada (art. 61.© CRP) nio sdo absolutamente livres, mas estdo
sujeitas a restri¢des e condicionamentos que resultam da necessidade de pro-
tegdo do interesse publico em geral e dos interesses de terceiros em particular,
bem se compreende que o legislador possa exigir, da parte dos particulares
que queiram desenvolver tais actividades, a médxima lealdade para com o
Estado, especialmente quando estiverem defronte dos Reguladores, o que
implicard que tenham um dever de colaborar com essas autoridades, nos ter-
mos legalmente impostos™°.

Nio hd qualquer duvida — existindo inclusive um consenso geral nesse
sentido — de que esta ordem de consideracdes e outras conexas sdo suficientes

29 Oliveira e Silva, 2018: 251.
30 Mendes, 2010: 138.
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para justificar restri¢des a /iberdade geral de agio dos agentes econémicos,
impondo-lhes deveres de colaboragio necessdrios para o exercicio da super-
visdo e da regula¢do3?.

Contudo, o exercicio de poderes de supervisio e regulagio nio tém de
desembocar sempre e em todos os casos no exercicio dos poderes sancionaté-
rios. Veja-se, por exemplo, que a AdC pode emitir recomendagdes — cf. artigo
62.°,do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC) — e ndo estd sujeita
ao principio da legalidade, na vertente da promogio do processo contraorde-
nacional sempre que tenha conhecimento de factos suscetiveis de integrar, em
abstrato, uma pritica restritiva da concorréncia — cf. artigos 7.° e 8.2, ambos
do NRJC.

Mas, mais importante do que isso: o exercicio de poderes sancionatérios
pressupde um ambiente préprio, regras especificas, pelo que aquilo que pode
ser bastante para justificar as referidas restri¢oes 4 liberdade geral de agdo dos
agentes econdmicos no exercicio de poderes de supervisio e regulagio pode
nio ser suficiente para o processo de contraordenagio, porque hd que entrar
em consideragdo com as especificidades deste processo sancionatério e, nessa
medida, com os fundamentos do direito 2 ndo autoincriminagao.

Repare-se: até pode ser que, no final, se chegue a conclusio de que o
universo préprio da supervisio e regulagio econémica justifica e legitima a
desconsideragio dessas regras especificas, mas é no final, depois de se pon-
derar o porqué de num processo sancionatério valer, em regra, o direito a
nio autoincriminagio e com um determinado contetido. S6 assim é possivel
compreender exatamente de que é que se estd a abdicar ou renunciar e se isso
¢ necessdrio, adequado e equilibrado em nome de outros interesses.

Nesta medida, compreende-se de certa forma a proposta de conciliagio
apresentada por Augusto Silva Dias e Vinia Costa Ramos sobre esta temd-
tica, no sentido de uma separagio efetiva dos processos, o de supervisio face
ao de contraordena¢io®?. Este entendimento tem a virtude de mostrar uma
consideragdo de base quanto ao facto de estarmos perante enquadramen-
tos e contextos juridicos diferentes. Contudo, conforme resulta das asser¢des
expostas no pardgrafo precedente, jd nio se concorda com a absoluta cisdo
entre os dois universos, reveladora de que as especificidades da supervisio e

31 Cf. neste sentido, Dias & Ramos, 2009: 42; e Brand&o, 2017: 98 Especificamente sobre a liberdade geral
de agdo no contexto da entrega de documentos para fins fiscais por parte de pessoas singulares veja-se
Andrade, 2014: 402-403, 415.

32 Dias & Ramos, 2009: 74-76.
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regulacdo nio sio simplesmente ponderadas em nenhum momento da and-
lise. Ou seja, o percurso metddico a empreender deve ser, na perspetiva que
aqui se assume, o seguinte: em primeiro lugar, determinar os fundamentos do
direito 2 ndo autoincriminag¢io e, em fungio dos mesmos, o seu contetudo; e,
em segundo lugar, contrapor, se necessirio, as especificidades da supervisio e
da regulagio.

E quais sdo essas especificidades? Aqui hd que considerar o seguinte: no
dominio da supervisio e regulagio econémicas hd formas e espagos de inter-
vengdo diferentes. H4, desde logo, uma distingéo entre regulagdo do tipo sec-
torial e uma regulagdo do tipo transversal’’ e chega a ser mesmo questiondvel
que a AdC, pese embora seja uma entidade de supervisio, se possa enquadrar
no conceito da regulagio econdmica, pelo menos, num sentido mais estrito,
mas, em qualquer caso, ndo é compardvel a missdo dos reguladores setoriais.

Veja-se que a regulagio econdmica setorial se caracteriza, entre o mais,
por regulamentagio abundante, dirigida a um universo de destinatdrios espe-
cificos que, em regra, tém de cumprir determinados requisitos para acede-
rem ao exercicio da atividade3* e de uma forma que pode ser muito intensa.
Isto significa que as conclusdes que sobre esta matéria se podem alcangar no
dominio das préticas restritivas da concorréncia podem nio ser exatamente
as mesmas que se atingem na regula¢io econémica setorial e vice-versa’®. E
ndo se pense que a introdugio deste tipo de diferenciac¢des ¢ artificial e s6 gera
complexidade desnecessiria e, nessa medida, desestruturante. Sem prejuizo
de se poder chegar a um certo caos decorrente de discriminagdes/diferencia-
¢oes cada vez mais finas (se bem que este cendrio apresenta uma maior proba-
bilidade de acontecer devido a falta de rigor e precisdo nas diferenciagdes), até
esse ponto ainda haverd certamente muitas distingées uteis que poderio ser
empreendidas e que garantirdo decisdes mais justas, porque mais adequadas
ao substrato real que ¢ sujeito a julgamento.

No caso da atividade exercida pela AdC, a especificidade relevante a con-
siderar ¢ a preservagio da capacidade funcional de que fala Nuno Brandio.
Atentemos nas suas palavras: “De suma importincia ¢ ainda a necessidade
de garantir a capacidade funcional da administra¢do para levar a cabo eficien-
temente as suas fungdes de realizagdo da justica e de supervisio. Como ¢
por todos reconhecido, exigir da administra¢do que envidasse sozinha todos

33 Cf. Brandéo, 2017: 97-99; e Moura e Silva, 2018: 290-297.
34 Cf. sobre as especificidades da regulagdo econdémica do setor financeiro, Bolina, 2012: 397-400.

35 Sandra Oliveira e Silva adverte para estas diferenciagdes - Oliveira e Silva, 2018: 840.
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os esfor¢os necessdrios a0 cumprimento cabal dessas fungdes seria votd-las
antecipadamente ao fracasso. E esta mesma racionalidade que contribui para
dar sustenta¢do material a conformidade constitucional da exigéncia legal
de colaboragio com a administragio através da entrega de documentos tidos
como necessarios para o exercicio de poderes de processamento contra-orde-
nacional e/ou supervisio. A pretensio de fazer aqui prevalecer o principio da
proibi¢do da auto-incriminagdo, acompanhada de uma exigéncia de recursos
aos meios coactivos postos ao dispor das autoridades administrativas (v. g.
buscas e apreensdes) para ultrapassar uma recusa de colaboragio fundada no
privilégio contra a auto-inculpagio, implicaria um risco sério de paralisagio
ou pelo menos de comprometimento de um exercicio minimamente eficaz
das fungdes de realizagio da justica e da supervisdo™®.

Esta é a particularidade decorrente do fator de diferenciagdo consubstan-
ciado no contexto de supervisio e regulacio subjacente a esta tipologia de

casos, aplicado a4 AdC.

2.3. O reconhecimento do direito em processos de contraordenacio

O terceiro ponto diferenciador da tipologia de casos em anélise consiste no
reconhecimento do direito a autoincriminagdo e do direito ao siléncio no
direito contraordenacional, em geral, e nos processos por préticas restritivas
da concorréncia, em particular. Neste plano, hi um consenso generalizado,
colhendo-se fortes argumentos de autoridade em sentido afirmativo.

Em primeiro lugar e mais uma vez, a jurisprudéncia da UE reconheceu
estes direitos, nos termos ji reproduzidos, em processos sancionatérios por
infragSes ao direito europeu da concorréncia. E verdade que estes processos
tém natureza administrativa, enquanto que a matriz do nosso processo de
contraordenagio o aproxima mais do direito processual penal, que foi eleito
como diploma de aplicagio subsididria (cf. artigo 41.°,n.° 1, do Regime Geral
das Contraordena¢oes — RGCO — ex vi artigo 13.2, n.° 1, do NRJC). Con-
tudo, um argumento de maioria de razdo é suficiente para tornar extensiva
a jurisprudéncia da Unido ao nosso direito das contraordenagdes, pois se a
prorrogativa é reconhecida em processos administrativos de natureza sancio-
natéria entdo mais razdes hd para a aplicar em processos de natureza para-
-penal.

Em segundo lugar, a jurisprudéncia do TEDH também jd solucionou a
questdo na parte relativa a aplicagdo de garantias fundamentais do processo

36 Branddo, 2016: 804-805.
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criminal a processos contraordenacionais, num primeiro momento por via da
defini¢do, no acérddo Engels, dos critérios materiais que permitem identificar
uma “acusagio em matéria penal” para efeitos de aplica¢do do artigo 6.°,n.° 1,
da Convengio, e que sio: a classificagdo dada pelo direito nacional; a natureza
da infragdo, de cardter geral e com um fim punitivo e preventivo, por contra-
posi¢do a um fim compensatério; e a natureza e severidade da punigio. Num
segundo momento, o TEDH esclareceu que o segundo e terceiro critérios
sdo alternativos — cf. acérddo Luzz. E, por fim, aplicou os referidos critérios
as contraordenagdes (Ordnungswidrigkeiten) no acérdio Oztiirkd7 e a praticas
restritivas da concorréncia no acérdao Menarini®s.

Em terceiro lugar, o nosso Tribunal Constitucional também ja reconheceu
expressamente, no citado acérdio n.° 461/2011, o direito 4 ndo autoincri-
minagdo em processos de contraordenagio por préticas restritivas da con-
corréncia (que era o caso), tendo afirmado, em termos gerais, que o “direito a
ndo auto-incriminagdo, nomeadamente na vertente de direito ao siléncio, tendo o
seu campo de eleicdo no dmbito do direito criminal, estende-se a qualquer processo
sancionatdrio de direito piblico”.

Nio ha razdes para divergir deste consenso, pois, tal com sustenta Cristina
Libano Monteiro, “seja como for que se entenda a diferenca entre direito
penal e direito de mera ordenagdo social, o certo é que, na materialidade
das coisas, ambos pertencem a uma unidade mais ampla a que pode cha-
mar-se direito sancionatério ou punitivo™?. E pertencem a uma mesma uni-
dade, porque visam um propdsito idéntico que ¢, conforme refere a mesma
autora, “procurar garantir, através de normas de comportamento, de normas
de determinagio, a salvaguarda — ao menos prospetiva — dos bens juridicos
necessdrios a um sofrivel viver comunitdrio”. Este propésito comum ¢é razio
suficiente para se assumir, a partida, que partilham as mesmas garantias. Por
conseguinte, a aplicagdo das garantias criminais ao ilicito de mera ordenagio
social ndo requer uma justificagdo positiva, o seu afastamento é que exige
uma justificagdo, ou seja, ndo é um porgué sim, mas um porgué nio e, quanto
ao direito 4 ndo autoincriminagio, nio hd um porgué nio. Por conseguinte, o
reconhecimento do direito no dominio dos processos de contraordenagio por

37 Cf.Ramos, 2010: 189-190.

38 Acérdéo de 27 de setembro de 2011.
39 Monteiro, 2018: 97-98.

40 Monteiro, 2018: 98.
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préticas restritivas da concorréncia surge por via da aplica¢do do artigo 61.°,
n.° 1, alinea d), do CPP, ex vi - ex vi.

Contudo, algumas consideragdes ji tecidas permitem antever que nio
obstante a aceitagio de que o direito se aplica aos processos de contraor-
denagio, ndo serd nos mesmos e exatos termos que se verifica no processo
criminal. Uma intui¢do neste sentido colhe-se da génese do direito ou do ji
referido contexto cldssico de afirmagdo, pois, tal como salienta Manuel da
Costa Andrade, “foi o processo penal que ofereceu o terreno origindrio de
emergéncia e decantagdo ao nemo tenetur. Cuja trajectdria, ao longo da qual
se foi afirmando e conformando, persistiu sempre indissociavelmente asso-
ciada ao processo penal”l. Por conseguinte, “nada & partida parece impor que
ele tenha de valer ai [no ilicito de mera ordenagdo social] exactamente nos
mesmos termos e com a mesma extensio com que continua a fazer curso no
processo penal”.

Outra intuigdo retira-se da constata¢do de que a natureza do processo, em
funcio dos seus fins e consequéncias e na necessaria interconexio com as nor-
mas substantivas que por via do mesmo se realizam, interfere com o contetdo
do direito. E uma evidéncia disso reside na circunstincia de ser hoje consen-
sual na doutrina que o nemo fenetur nio se aplica a outros procedimentos que
ndo de tipo sancionatério*2. As solugdes positivadas dio sustento a esta posi-
¢do, pois, por exemplo, no processo civil as partes estdo obrigadas a deveres de
declaragio e verdade — cf. artigos 452.° e 459.°, ambos do Cédigo de Processo
Civil (CPC)#. Contudo, quanto a estes processos as diferencgas sdo radicais,
entre a afirmagio e a negagio da prorrogativa. No que respeita ao processo de
contraordenagio trata-se de uma questdo de grau ou de extensio do direito,
entre 0 mais € 0 menos.

A existéncia de diferencas na extensio das garantias processuais crimi-
nais no dominio no ilicito de mera ordenagio social tem sido recorrente-
mente afirmada pelo TC, quer em geral, quer em relagio especificamente ao
direito a nio autoincriminag¢do. No acérdio n.° 461/2011, 0 TC reiterou este
entendimento, sustentando que o contetdo do direito & ndo autoincrimina-
¢do é “diﬁzremiado, consoante o dominio do direito punitivo em que se situe a sua
aplicagio” e que “no ambito contra-ordenacional — dada a diferente natureza do
ilicito de mera ordenacio e a sua menor ressondncia ética, comparativamente com

41 Andrade, 2014: 387.
42 Cf. Oliveira e Silva, 2018: 199.
43 Cf. Oliveira e Silva, 2018: 200.
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o ilicito criminal — o peso do regime garantistico é menor”. Foram apresentados
dois critérios para justificar essa diferen¢a. Em primeiro lugar, o critério mais
tradicional (por ser mais recorrente na jurisprudéncia do TC) do desvalor
ético-social do facto. Em segundo lugar, apresentaram-se critérios quantita-
tivos, relacionados com a gravidade da infracdo, com a culpa e com as san-
¢oes, rematando-se com a seguinte asser¢do: a op¢io legislativa pelo ilicito
de mera ordenagio social “determinando uma menor potencialidade lesiva da
reacgdo estadual a infraccio, legitima uma compreensio do estatuto garantistico da
defesa menos exigente do que aquele que caracteriza o dominio criminal’.

E este dltimo critério aquele se considera mais relevante, na linha da tese
sustentada por Nuno Branddo e em sintonia com o pensamento de Cid
Moliné#4. A ideia base € a seguinte: no direito penal, por via da aplicagio de
penas privativas da liberdade, pode estar em jogo a vida de uma pessoa ou a
“afetagdo radical dos planos de vida do individuo™, pelo que a condenagio
de um inocente tem custos individuais e sociais (estes em termos de inse-
guranga) muito elevados e, nessa medida, ¢ necessirio “reduzir a0 minimo a
possibilidade de que o inocente seja punido™®. O recurso as garantias postu-
ladas pelo pensamento iluminista-liberal destina-se a cumprir este objetivo*’.
Ja no direito das contraordenagdes nio se joga a vida das pessoas, porque é
“constitucional e legalmente concebido como um ordenamento sancionatério
ndo privativo de liberdade”™8. Dai que seja mais aceitdvel uma diminui¢io
dessas garantias.

E claro que no caso das pessoas coletivas esta abordagem requer
consideragdes adicionais, pois nio estd no seu horizonte a aplicagio de
sangdes privativas de liberdade e a coima ndo é muito diferente — nem
em termos priticos, nem quanto a substincia juridica — da pena de multa.
Contudo, considera-se que, ainda assim, existem, ao nivel das consequéncias,
diferencas importantes. Em primeiro lugar, a reforma do Cédigo Penal de
2007, por via da Lei n.° 59/2007, de 04.09, introduziu algumas diferencas
essenciais quanto as sangdes, ao prever a pena de dissolugio como pena
principal para as pessoas coletivas — cf. artigo 90.°-A, n.° 1 e artigo 90.°-F,
ambos do Cédigo Penal — e ao consagrar a vigilincia judicidria como uma

44 Cf. Moliné, 1996: 131-172.

45 Brandéo, 2016: 878; e Moliné, 1996: 144,
46 Brandéao, 2016: 878.

47 Idem.

48 Brandao, 2016: 941-942.
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pena de substitui¢io das penas de multa nio superiores a 600 dias (cf. artigo
90.°-E, do Cédigo Penal). Em segundo lugar, hd que levar em conta também
“o forte simbolismo que ainda caracteriza a punigdo penal e o muito maior
estigma social de um processo penal”*?, que, note-se, também é importante
para as pessoas coletivas, para quem, muitas vezes, a reputagio ¢ a imagem
sdo valores com expressdo econémico-financeira elevada. Em terceiro lugar,
poder-se-d ainda sustentar, com Nuno Brandio, que “as sang¢bes aplicaveis
as pessoas coletivas enquanto sang¢ées ndo privativas da liberdade por factos
penalmente relevantes ndo reclamariam por si sés uma aplicagdo dos prin-
cipios e garantias da constituicio penal que para esses mesmos factos sio
exigiveis quando esteja em causa uma responsabilidade individual suscetivel
de conduzir a uma privagio da liberdade™0.

E certo que as coimas podem ascender a muitos milhdes. Mas serdo sempre
muitos milhées para empresas que ganham muito mais, ou seja, estaremos
sempre a tratar de valores relativos e que nunca poderdo ultrapassar uma
medida aferida em fungio da capacidade de produgio de rendimento de uma
empresa e que se destina a impedir justamente que a san¢do tenha efeitos
contraproducentes, conduzindo a eliminagdo de um concorrente.

3. O CONTEUDO DO DIREITO

3.1. O conteudo do direito a luz da jurisprudéncia da Uniao Europeia
Analisemos, agora, o conteido do direito, que é, sem duvida, a matéria mais
problematica, desde logo, em geral, ou seja, mesmo no paradigma cldssico
com as duas notas caracteristicas ji referidas — pessoa singular e processo
criminal. No processo de contraordenagio por priticas restritivas da concor-
réncia acresce a particularidade da prépria lei prever um dever de colaboragio
do visado, por via da entrega de documentos e elementos de informagio que
a AdC entenda convenientes ou necessirios para o esclarecimento dos factos
e sob pena de incorrer na pritica de uma contraordenagio — cf. artigos 18.°,
n.° 1, alinea a), 15.° ¢ 68.%,n.° 1, alinea h), todos do NRJC. Por conseguinte,
a discussdo acerca do contetdo do direito passa pela sua articulagio com este
dever e pela reciproca delimitagdo dos respetivos ambitos de aplicagio.

49 Brandao, 2007: 87.
50 Brandao, 2016: 861.
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Sobre esta questdo, a resposta dada pela jurisprudéncia da UE, na decisdo
pioneira do caso Orkem partiu do reconhecimento, por um lado, de uma obri-
gagido de colaboragio ativa com a Comissdo, necessdria para salvaguardar o
efeito util do poder de investigagdo que lhe é conferido, prevista em normas
de direito europeu’! similares aquelas que estdo em discussdo nos autos, e, por
outro lado, do respeito dos direitos de defesa, que o Tribunal considerou como um
principio fundamental da ordem juridica comunitdria (§ 32).

A resolugio do conflito ndo passou pela anulagdo de nenhum destes veto-
res. Assim, se de uma banda, o T] aceitou que as informagdes prestadas pelos
sujeitos visados e os documentos entregues pudessem servir, em relagio aos
mesmos, para comprovar um comportamento anticoncorrencial, de outra
banda, afirmou que isso nio podia prejudicar os direitos de defesa (§ 34).
A conciliagdo pratica assumiu a férmula ji reproduzida no sentido de que
Comissiao nao pode impor & empresa a obrigacio de fornecer respostas através das
quais seja levada a admitir a existéncia da infraccao cuja prova cabe a Comis-
sao (§ 35).

Esta formula foi transcrita no considerando 23 do Regulamento (CE)
n.° 1/2003, tem sido reafirmada pela jurisprudéncia da Unido Europeia e teve
alguns desenvolvimentos. Assim, no acérdio Mannesmannrohren-Werke, de
19.01.2001, o TPI esclareceu que o reconhecimento do direito de guardar siléncio
absoluto, invocado pela recorrente, iria além do que é necessario para preservar os
direitos da defesa das empresas e constituiria um entrave injustificado ao cumpri-
mento, pela Comissio, da missdo de velar pelo respeito das regras de concorréncia no
mercado comum, que lhe é devolvido pelo artigo 89.° do Tratado CE (que passou,
apds alteragio, a artigo 85.° CE) — cf. § 66.

Quanto a concretizagio pritica da férmula, o TPI afastou a violagdo do
direito em relagdo a determinados pedidos efetuados pela Comissdo sobre-
tudo com o argumento de que os mesmos continham unicamente pedidos
relativos a dados factuais e de comunicagio de documentos preexistentes (§ 70).
Em contrapartida, concluiu que trés questdes violavam os direitos de defesa
porque nio se referiam apenas a informagdes factuais, na medida em que a
Comissdo convidava a recorrente a descrever, em especial, o «objeto» das
reunides em que supostamente participou e as «decisdes tomadas» durante
essas reunides suspeitas (§ 71). Esta linguagem alusiva a “informacoes

51 Artigo 11.° do Regulamento n.° 17, do Conselho de 6 de fevereiro de 1962 (foi o primeiro diploma de exe-
cugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, que correspondem aos atuais artigos 101.° e 102.°, do TFUE), que
corresponde ao atual artigo 18.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho de 16 de dezembro de 2002.
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factuais” “pode ser perniciosa”>2, conforme qualifica Catarina Anastécio, pois
¢ equivoca, na medida em que parece sugerir que a distingdo é entre factos e
nio-factos. O que nio ¢ exato, pois admitir a existéncia da infraccio implica
afirmagdes sobre factos. A diferenca estd no tipo de factos, designadamente
se sdo ou ndo suscetiveis de consubstanciar uma confissio.

No que respeita a entrega de documentos, a referida decisio faz referéncia
a documentos e pecas preexistentes (cf. § 70, 77 e 78), que, conforme salienta
Helena Gaspar Martinho, nio constava no acérdio Orkem?3. A preexisténcia
significa que tem se de tratar de um documento independente ou nio gerado
pelo pedido de elementos, nisso se distinguindo das informagdes.

No acérdio de 15.10.2002, no caso Limburgse Vinyl Maatschappij e o. c.
Comissdo, o 'T] ndo se socorreu tanto da linguagem alusiva a “informagdes
factuais”, esclarecendo que o acérdio Orkem reconheceu o direito de uma
empresa a ndo ser coagida pela Comissio a confessar a sua participagdo numa
infragdo e que a protecio deste direito implica, em caso de contestagio sobre
o alcance de uma pergunta, que se verifique se uma dada resposta do desti-
natdrio equivale efetivamente a confissio de uma infragio, de modo a haver
ofensa do direito de defesa (§ 273).

Por sua vez, no acérdio de 09.04.2004, no caso SGL Carbon e o. c. Comissio,
o TPI considerou que violavam o direito de defesa da recorrente pedidos des-
tinados a obter documentos, sobretudo relacionados com reunides suspeitas,
que eram suscetiveis de levd-la a confessar a sua participagio numa infra¢io
as regras comunitdrias da concorréncia (§ 407 e 408). Contudo, este enten-
dimento foi rejeitado pelo Tribunal de Justica, por decisio de 29.06.2006,
no recurso da decisdo do TPI, tendo afirmado que: o dever de cooperagio nao
permite que a empresa se furte aos pedidos de apresentacio de documentos, invo-
cando que, se lhes anuisse, se veria coagida a testemunhar contra si propria (§ 48);
o entendimento do TPI ¢ contrdrio ao alcance das normas aplicdveis e enfraquece
0 principio da cooperagio a cujo respeito estio obrigadas as empresas objeto de um
inquérito da Comissio (§ 47); e ndo sio violados os direitos de defesa, porque a
empresa visada ndo deixa de poder, quer no quadro do procedimento administra-
tivo quer no de um processo perante os 6rgaos Jurisdicionais comunitdrios, sustentar
que os documentos apresentados tém um significado diferente daquele que lhes deu

a Comissao (§ 49).

52 Anastdcio, 2010: 219.
53 Martinho, 2010: 155.
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Desta jurisprudéncia retiram-se dois postulados essenciais: um negativo,
no sentido de que o direito 4 ndo autoincriminag¢io nunca inclui a entrega de
documentos (preexistentes), qualquer que seja o seu conteido; e um positivo,
que se traduz na limitagdo do direito a faculdade de recusar a resposta a pedi-
dos de informagio que possam conduzir 4 confissdo de uma infragio.

E este o contetdo do direito para a jurisprudéncia da UE, que tem
merecido a adesdo da jurisprudéncia nacional, conforme ji referido, e de
alguma doutrina nacional, nomeadamente Paulo de Sousa Mendes>*, Cata-
rina Anasticio (ainda que com duvidas em relagio aos documentos preexis-
tentes)’> e Helena Bolina (que, no essencial, transpde esses postulados para
o setor da regulagio dos valores mobilidrios)*¢. Contudo, também tem sido
alvo de forte contestagio, sobretudo por Augusto Silva Dias e Vinia Costa
Ramos®”.

3.2. Analise do alcance restritivo da jurisprudéncia da Uniao Europeia:
Nio hd qualquer duvida de que o resultado alcangado é estreito, na medida
em que restringe o direito 4 nio autoincrimina¢do em duas vertentes: em
relagdo ao objeto, ao limiti-lo as declaragées prestadas pelo visado; e, em rela-
¢do ao fema, ao circunscrevé-lo, dentro das declaragées do visado, aquelas que
sejam suscetiveis de serem confessérias nos termos referidos.

Quanto a primeira limitagdo — relativa ao objeto — e no que respeita espe-
cificamente 4 entrega de documentos, o primeiro postulado é compativel com
as teses que reduzem o direito a nio autoincriminagio ao direito ao siléncio e
que consideram — tal como defende Costa Pinto — que este direito, “abrange
apenas e s6 o direito a ndo responder ou prestar declaragées sobre os factos
que lhe sdo imputados e nio abrange o direito de recusar a entrega de ele-
mentos que estejam em seu poder™s.

Na mesma linha, tal postulado é compativel com sistemas juridicos, como
o norte-americano, que tradicionalmente veem no privilege against self-in-
crimination uma proibigdo de coagdo para a pessoa ser testemunha contra si
mesma (“¢o engage in testimonial self~incrimination activity”), mas nio quais-
quer outras formas de colaboragdo for¢cada com as autoridades de perseguicio

54 Mendes, 2010: 136-139.

55 Anastacio, 2010: 215-230.
56 Bolina, 2012: 420-422.

57 Dias & Ramos, 2009: 79-80.
58 Pinto, 2009: 95.
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criminal®®. Contudo, mesmo neste firmamento juridico, nio é admitida toda
e qualquer coagio relativa a entrega de documentos.

Assim, o privilege against self~incrimination ndo conhece restricbes em
relagio aos livros e documentos que o sujeito é obrigado a conservar e exibir
as autoridades publicas por exercer uma atividade regulada pelo Estado — ¢ a
chamada “required records doctrine” fixada pelo Supremo Tribunal Federal na
decisio Shapiro v United States (1948)%0. Quanto aos demais documentos, a
regra também ¢ a possibilidade do visado ser coagido a entregi-los, sendo a
intimagdo do arguido para a entrega de documentos (subpoena for production
of evidence) uma alternativa a recolha de prova documental®!. Contudo, esta
regra conhece uma limitag¢do muito importante dada pela chamada “teoria do
ato-de-entrega” (“act-of-production doctrine”).

De acordo com esta teoria, o préprio ato de entrega de um documento
pode conter atos comunicacionais alheios ao conteido do documento, como
a admissdo ticita de que o documento existe, estd na posse de quem o entrega
e sob o seu controlo. Para proteger estes segmentos comunicacionais do ato,
de natureza autoincriminatéria, esta teoria permite a invocagdo do privi-
lege against self~incrimination, como forma do sujeito se recusar a entregar o
documento, mas desde que o ato de entrega acrescente “alguma informagio
relevante as que jd estdo na esfera de cognicio das autoridades™2. Ou seja, se
as autoridades ja tiverem como “dado adquirido” ou como “conclusio prees-
tabelecida” a existéncia do documento e a sua localizagdo, o ato de entrega
nio terd o referido valor comunicacional e o privilégio nio pode ser invocado.
E a chamada “foregone conclusion” e para que esta premissa esteja verificada, a
jurisprudéncia exige que os documentos possam ser identificados com “razoa-
vel especificidade” (reasonable particularity) na intimagio dirigida ao suspeito
ou arguido, pelo que ndo sdo admitidas as chamadas “fishing expeditions®3”.

Estas teses nio sio desconhecidas de outras latitudes e entre nés. Assim, a
jurisprudéncia alemi aproxima-se da “required records doctrine” em relagio as
chamadas infragdes intrassistemdticas® e, em Espanha, o Tribunal Constitu-
cional tem negado a natureza de «declara¢des autoincriminatérias coercivas»

59 Oliveira e Silva, 2018: 274.
60 Oliveira e Silva, 2018: 288-289.
61 Oliveira e Silva, 2018: 291.
62 Oliveira e Silva, 2018: 292.
63 Oliveira e Silva, 2018: 292-294.
64 Oliveira e Silva, 2018: 835.
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aos documentos contabilisticos que o contribuinte é obrigado a manter e
entregar 4 administrago tributdria®’.

A nivel nacional, no que respeita aos documentos legalmente obrigatérios
(tacografo, escrituragdo comercial, contabilidade, atas, etc) hd vozes, na dou-
trina, em sentido afirmativo. E o caso de Vania Costa Ramos, que ja defendeu
que o direito a ndo autoincriminagio pode ser restringido ao ponto de excluir
estes documentos, desde que o pedido seja dirigido a pessoa singular ou cole-
tiva que, atuando num papel especifico, seja obrigada a dispor dos mesmos.
Sustentou a autora que esta é uma visdo moderna do direito penal, adaptada
ao Estado Regulador, por contraposi¢io aquela outra que se pode designar
como cléssica, construida em funcio do arguido como individuo, “cidadio no
exercicio de direitos basicos inerentes 4 sua qualidade de pessoa”®®.

Também Costa Pinto, em coeréncia com a sua posi¢do quanto ao contetdo
do direito, considera que os documentos sujeitos a um dever legal de conser-
vadoria pelas entidades sujeitas a supervisio da CMVM sio “conservados por
imposicio legal para, entre outras fungdes, permitirem uma reconstituigdo
fidedigna das operagdes, para todos os efeitos incluindo infracionais™”.

Helena Bolina defende igualmente, em nome da necessidade de uma
supervisdo efetiva, que “ndo pode estar vedada a utilizagdo como meio de
prova da documentagio que o regulador legitimamente recebe e que é dever
das entidades supervisionadas conservar e entregar (em alguns casos, até ...,
ao abrigo de deveres de comunicagio regulares expressamente previstos no
c6digo) e que constitui, em muitos casos, o principal meio de prova da infra-
¢a0768,

Por fim, Sandra Oliveira e Silva, coerentemente com o seu entendimento
acerca do contetdo do direito, também conclui pela admissio do uso de coa-
¢do em relagdo aos documentos legalmente obrigatérios. Assim, esta autora
sustenta que “fodas as formas de revelagio do pensamento humano merecem
idéntica protecdo sob o ponto de vista do nemo fenetur, quer se traduzam num
ato tipico de colaboragio verbal (como as declaragdes orais ou escritas), quer
assumam simplesmente a forma de atos ndo-verbais (como a pintura, o dese-
nho, a escultura, a danga, a mimica ou simplesmente, a entrega de objetos)”®.

65 Oliveira e Silva, 2018: 836, nota 1911.
66 Ramos, 2007: 88-89.

67 Pinto, 2009: 109-110.

68 Bolina, 2012: 419.

69 Oliveira e Silva, 2018: 826-827.
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No caso dos documentos legalmente obrigatérios, o ato de entrega nio colide
como nemo tenetur, por causa da sua obrigatoriedade, “tudo se passando como
se as autoridades efetivamente estivessem certas de que o supervisionado tem
em seu poder os elementos que, por lei, é obrigado a conservar”7°.

Para além destes posicionamentos especificos sobre documentos legal-
mente obrigatérios, hi também entendimentos favordveis a tese da nio
colisio com o nemo tenetur, por defenderem genericamente que podem ser
utilizados como meios de prova, em processos sancionatérios, informagdes e
documentos obtidos pelas entidades de supervisio, ao abrigo destes poderes
de supervisio e de deveres de colaboragio legalmente impostos ao sujeito
visado, sem limitarem expressamente estes deveres aos documentos legal-
mente obrigatérios.

Assim, na jurisprudéncia, salienta-se, neste sentido, os seguintes ares-
tos: acorddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 06.04.2011, processo
n.° 1.724/09.27FLSB -3 (no dominio da supervisio do mercado de valo-
res mobilidrios); acérdio do Tribunal da Relagio de Evora 11.07.2013,
processo n.° 35/12.0YQSTR.E1 (no dominio da supervisio banciria); e
o acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 26.05.2015, no processo
n.° 206/14.5YUSTR.L1-5 (no dominio da supervisio no setor da comuni-
cagio social). Ao nivel da jurisprudéncia constitucional, impde-se fazer refe-
réncia ao acérddo do TC n.° 340/2013, que considerou nio inconstitucional
a utilizagdo em processo penal da documentagio e informagdo que o contri-
buinte tenha sido obrigado a entregar a administrac¢io fiscal no cumprimento
do seu dever de colaboragio nas tarefas de apuramento e corregio da sua
situagdo tributdria e que foi reafirmada no acérdio mais recente n.° 360/2016,
a propésito da utilizagdo, como meios de prova em processo sancionatério, de
elementos entregues a CMVM no exercicio de poderes de supervisio.

No plano da doutrina, é conhecida a posi¢do de Costa Pinto, que admite a
utilizagdo de todos os pedidos de documentos que os supervisionados sejam
obrigados a entregar em virtude de deveres e colaboragio previstos na lei, em
coeréncia com o seu entendimento sobre o contetido do nemo tenetur, ja refe-
rido”!. No mesmo sentido parecer ser a posigdo de Figueiredo Dias e Costa
Andrade, assumida no dmbito de documentos recolhidos pela CMVM no
exercicio dos seus poderes de supervisdo e depois utilizados num processo de
contraordenagio, que, por maioria de razio, serd extensiva aos documentos

70 Oliveira e Silva, 2018: 846.
71 Pinto, 2009.
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legalmente obrigatérios’2. E certo que, mais recentemente, Costa Andrade
censurou, de forma contundente, o citado acérddo do T'C n.° 340/2013. Con-
tudo, o autor faz uma ressalva expressa no sentido de que as implica¢ées do
problema no dominio do direito de contraordenagio nio fizeram parte do seu
horizonte de anilise.

No que respeita a teoria do ato de entrega, hi também referéncias na nossa
doutrina a propésito da mesma, designadamente a posi¢do assumida por
Sandra Oliveira e Silva, de alcance mais restritivo do que aquele que resulta
da “act-of-prodution doctrine”, na medida em que defende que a componente
declarativa do ato-de-entrega tem de estar totalmente ausente, ndo bastando
que seja pouco relevante ou minima?s3.

Fora destes posicionamentos, sustenta que o direito 4 nio autoincrimina-
¢do inclui, em geral, a entrega de documentos, como um coroldrio do con-
teido que lhe ¢ atribuido: (i) quem entenda que o direito abrange no seu
ambito de validade material todas as formas de cooperagio involuntdria (com
violéncia, coagdo ou engano) do suspeito com natureza incriminatéria, como
Augusto Silva Dias e, mais recentemente, Vania Costa Ramos’; (ii) e quem
adote o critério mais utilizado pela doutrina alema, que vé o nemo fenetur
como liberdade de colaboragdo afiva na prépria incriminagio” .

No que respeita a restri¢do relativa ao tema — o segundo postulado da
jurisprudéncia da UE — parece ser uma originalidade. Aqui ji ndo se trata
apenas de limitar o nemo fenetur ao direito ao siléncio, mas de definir uma
fronteira temdtica dentro do siléncio. Segundo Paulo de Sousa Mendes e
Catarina Anasticio, o espaco de prote¢io do nemo tenetur, definido por essa
fronteira, incluird apenas “aquelas declaragées que, por si s, isoladamente (isto ¢,
independentemente de outras provas) e sem valoragées (ou seja, sem margem para
interpretagies sobre o seu significado) sejam equivalentes i admissio da participa-
¢do na infracgdo e como tal sejam suficientes para a prova da infragio’’°.

Expostas, em tragos gerais, algumas das posi¢des assumidas sobre o con-
teddo do direito, avangaremos, agora, com o nosso entendimento sobre a
questao.

72 Dias & Costa Andrade, 2009: 17-61.

73 Oliveira e Silva, 2018: 825 ss., em particular pp. 828-830.

74 Cf.Dias & Ramos, 2009: 22 ss..

75 Cf.sobre a doutrina alema, Oliveira e Silva, 2018: 824. E Andrade, 2014: 408.
76 Anastacio, 2010: 224; e Mendes, 2012: 312.
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O conteudo do direito a ndo autoincriminagio depende do seu funda-
mento, ou seja, do interesse de vida, sentido, fun¢io e utilidade que lhe estd
subjacente. J se referiu que ha fundamentos substantivos e processuais. Con-
tudo, os primeiros, em particular aqueles que seriam suscetiveis de justificar a
prorrogativa — como o livre desenvolvimento da personalidade, a integridade
moral e, em tltima instincia, a prépria dignidade da pessoa humana — pressu-
pdem uma humanidade que nio estd presente nas pessoas coletivas, pelo que
a andlise se ird restringir aos fundamentos processuais.

A primeira ideia que surge consiste em evitar que a pessoa seja condenada
com base na sua colaboragio forgada. E este resultado impressiona porque
aparentemente seria transformar a pessoa de sujeito do processo em objeto,
contra o préprio principio do Estado de direito, a estrutura acusatéria do
processo e o principio do contraditério.

Contudo, tem-se alguma dificuldade em aceitar este argumento (sobretudo
em relagio as pessoas coletivas), porque a colaboragio forgada do suspeito
ou arguido ndo interfere com a estrutura acusatéria do processo, em sentido
estrito, uma vez que a sua caracteristica essencial consiste na separagio entre
a entidade que acusa e a entidade que julga’”. E verdade que esta separaio
ndo existe na fase administrativa do processo de contraordenagio, mas nio ¢é
por causa do direito a4 ndo autoincriminagdo. Acresce que os interesses que
impulsionam esta garantia fundamental sdo alcancados por via do recurso
judicial de plena jurisdigéo.

Uma visdo mais ampla da estrutura acusatéria do processo conduzird a ver
nesta garantia fundamental o préprio principio do contraditério (cf. artigo
32,0, n.° 5, da Constitui¢do) e, consequentemente, a garantia essencial do
arguido como sujeito, com o poder de interferir no processo dialético que
conduz a decisdo final e de livremente conformar essa sua “participacio cons-
titutiva (...) na declaragio do direito do caso””8. Contudo, o principio do
contraditério atua pela positiva, ndo pela negativa, pois, tal como jd sintetizou
o TC, em diversos acérdios, tal principio consiste “em gue nenhuma prova
deve ser aceite na audiéncia, nem nenbhuma deciséo (mesmo interlocutdria) deve ser
tomada pelo juiz, sem que previamente tenha sido dada ampla e efectiva possibili-
dade ao sujeito processual contra o qual € dirigida de a discutir, de a contestar e de

77 Oliveira e Silva, 2018: 201.
78 Figueiredo Dias, apud Oliveira e Silva, 2018: 204.
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a valorar””. A colaboragio forcada do arguido como meio de prova nio lhe
retira estes direitos.

Numa elaboragio diferente, poder-se-d contra-argumentar, com Bose, no
sentido de que “o arguido impedido de se calar ndo poderia distanciar-se
do conteido do seu depoimento e, nessa medida, ficaria parcialmente
expropriado da sua liberdade de conformar a sua estratégia processual e code-
terminar a decisdo final”. Aceita-se que o direito a ndo autoincriminagio tem
subjacente uma ideia de defesa estratégica, sendo, na verdade, esta, na pers-
petiva que aqui se assume, o fundamento ultimo do direito, mas num sen-
tido ligeiramente diferente. Tal como resultard melhor da explicitagdo infra
desenvolvida, a liberdade declaragio negativa, protegida pelo direito & ndo
autoincriminagio, é necessdria, em si mesma, para garantir a dimensio estra-
tégica da defesa e ndo como apenas como instrumento para a realizagio dessa
dimensdo por via da liberdade de declaragio positiva.

Assim, do ponto de vista estritamente processual cré-se ndo haver trans-
formagio da pessoa em objeto. Ja de um ponto de vista pessoal, afeto a pessoa
humana, a defesa do direito 4 néo autoincriminagio pelo direito 4 ndo autoin-
criminagio, traduzida no resultado que, na linguagem dos aforismos, serd
“fazer a cama onde o hio-de deitar” e que ¢ salientado por Augusto Silva
Dias, pode eventualmente ser equaciondvel, mas no plano da dignidade da
pessoa humana, que, conforme ja concluimos, nio se aplica as pessoas coleti-
vas. Veja-se que é neste plano que, por exemplo, Manuel da Costa Andrade
a coloca quando se insurge contra a referida decisdo do TC n.° 340/2013,
afirmando, entre o mais, o seguinte: “Partindo da dignidade humana, o nemo
tenetur define a fronteira inultrapassdvel do inexigivel. Na certeza de que
seria sempre “inexigivel e incompativel com a dignidade humana, o recurso
a coacgdo para obrigar (o arguido) a oferecer, com as suas préprias maos, os
pressupostos da sua condenagio penal ou da aplicagdo das correspondentes
sangdes”81. Este é um dos pontos em que a natureza da pessoa coletiva tem
impacto na definigdo do contetido do direito.

A segunda ideia que surge sobre o fundamento processual do direito a nio
autoincriminagio reconduz-se a presungdo de inocéncia. Em geral, é reco-
nhecida a existéncia de uma conexdo material entre a presun¢io de inocéncia
e o direito 4 ndo autoincriminagio, traduzida no seguinte: “«a presungio de

79 Acérdédo do TC n.0 372/2000.
80 Silva Dias, 2018: 199.
81 Andrade, 2014: 422.
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inocéncia complet[a] o nemo tenetur, libertando o acusado da pressio de ter
de provar a sua inocéncia e criando as condi¢ées para uma defesa por meio
do siléncio», a0 mesmo tempo que «o principio contra a autoincriminagio
evita que a posi¢io assegurada ao arguido pela presungio de inocéncia (...)
seja “inutilizada” pela previsdo de um dever de declarar»82. Ndo obstante a
existéncia deste nexo profundo entre as duas garantias, defende-se que a pre-
sun¢io de inocéncia nio é o fundamento do direito 4 ndo autoincriminagio,
pois nio se pode extrair de tal garantia “qual o meio ou meios permitidos para
prova da culpa”s3.

Contudo, hd quem rejeite esta visdo tdo estrita da presungio da inocéncia,
como Sandra Oliveira e Silva, considerando que a mesma tem de ir para além
da garantia de um critério de distribui¢io do énus da prova, pois, se o seu
ambito fosse assim tdo limitado, entdo seria redundante e inécua por nada
acrescentar as regras do 6nus da provas4. Neste sentido, defende-se que a
presungio de inocéncia é um “principio regulativo da relagio entre o Estado
e o cidaddo”® e que dele deriva uma proibigio relativa de meios a utilizar pela
acusagio, nio sendo compativel com a utilizagio pelo Estado de meios de
prova que obriguem o arguido a “vincular-se pessoalmente a tese da acusagio”
ou a “assumir-se como fonte epistémica de informagées autoincriminatdrias,
vale dizer, como garante da veracidade das informagdes obtidas”8¢. A finali-
zar sustenta-se que isto conduz a redugio do direito a nio autoincriminagio
aos meios de prova com pendor comunicativo, ou seja, declaragoes e “atos de
colaboragio nio-verbal com significado ‘comunicativo™s.

Tem-se dificuldade em aceitar esta tese, desde logo, quanto ao pressuposto
de que parte, designadamente de que a presung¢io de inocéncia seria redun-
dante e inécua enquanto critério de reparti¢do do énus da prova, pois a sua
condi¢io de garantia fundamental, com consagragio constitucional, é sufi-
ciente para a justificar, ainda que naquele sentido mais estreito. Depois nio
se compreende bem como é que se chega, no final, a limitagdo do direito a
ndo autoincriminagio aos meios de prova de natureza comunicativa. A dis-
cordincia ndo estd no resultado, que se aceita como vilido, conforme se ird

82 BOse, apud Oliveira e Silva, 2018: 214-215.
83 Ramos, 2007: 67.

84 Oliveira e Silva, 2018: 221-222.

85 Oliveira e Silva, 2018: 222.

86 Idem.

87 Idem.
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explicitar melhor infra. A dificuldade estd em compreender o encadeamento
de sustentagio.

Por fim, hd um ponto que nos parece essencial e que consiste no seguinte:
conforme sustentava Hegler (ainda que num contexto diferente, mas com
aplicagio geral) os axiomas bdsicos do nosso direito devem ser constituidos por
ideias racionais, por ideias finais®%, ou seja, qualquer ramo do direito, qualquer
instituto juridico, qualquer categoria ou conceito tém de ser teleologicamente
orientados, pois é o fim que lhes subjaz que os torna numa unidade de sen-
tido. Por conseguinte, nunca se pode perder de vista o fim na determinagio
do fundamento de um dos elementos que concretizam e integram uma dessas
unidades de sentido, até porque fazé-lo significa tornar o direito progressiva-
mente irreconhecivel e, nessa medida, mais vulnerével a restri¢oes. Assim, se é
de garantias processuais de processos de natureza sancionatéria que estamos a
tratar, entdo, temos de perceber qual é o propdsito teleoldgico que as orienta.

O fim das garantias processuais é assegurar, evidentemente, as finalida-
des do processo sancionatdrio, que, no processo penal, se podem resumir as
seguintes: realiza¢do da justica e descoberta da verdade material; protecio
dos direitos fundamentais das pessoas; e restabelecimento da paz juridica®”.
Estando em causa pessoas coletivas nio se colocam, conforme ja referido, os
dilemas relativos aos direitos substantivos suscetiveis de ser implicados com a
autoincriminagio, como o livre desenvolvimento da personalidade, a integri-
dade moral e a prépria dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, o tema
tem um alcance marcadamente processual e relacionado com as finalidades
da realizagio da justica e descoberta da verdade material e bem assim do res-
tabelecimento da paz juridica. Fins estes que tém na sua base, como alicerce
fundamental, a verdade, pois é o fator de adequagio primeiro para tornar a
decisdo justa.

Como todos sabemos, a verdade “absoluta” ou “ontolégica” nio estd ao
nosso alcance’, pois nio vivemos num mundo mdgico, nem num mundo
de ficgdo cientifica. O nosso sistema de valoragio da prova, dependente do
fator humano, é um sistema falivel. Nesta medida, a verdade que se pretende
é, conforme refere Figueiredo Dias, uma verdade pritico-juridica®l, ou seja,
a verdade possivel, alcangada mediante a introdugio de filtros e mecanismos

88 Apud Salas, 2006: 95 e 96.

89 Figueiredo Dias, 1998-9: 29 € ss.
90 Idem, p. 131.

91 Idem, p. 140.
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destinados a assegurar determinados niveis de fiabilidade e, consequente-
mente, de credibilidade e aceitabilidade do préprio sistema.

Um sistema de valora¢do da prova com estas caracteristicas, ou seja, um
sistema falivel, gera e — mais importante do que isso — torna legitimo um
pensamento e uma defesa estratégicos. Um inocente pode nio estar disposto,
legitimamente, a admitir um facto circunstancial com receio de que, na vora-
gem de um sistema falivel, isso venha a contribuir para a sua condenagio.
E evidente que um pensamento estratégico pode surgir também num sis-
tema infalivel. Contudo, enquanto que neste haverd, porventura, razdes para
o reprimir, porque nio tem justifica¢io, naquele deve ser aceite e protegido,
enquanto contraponto da falibilidade prépria do sistema. Mas deve ser aceite
e protegido na exata medida em que a sua protecio se justificar para tornar o
sistema mais robusto.

E, por isso, que se rejeita uma conce¢do maximalista do direito a ndo
autoincriminagio, entendido como forma de controlo estratégico do arguido
sobre todos os meios de prova que dependem de si. Explicitando um pouco
melhor esta ideia, rejeita-se a referida conce¢do maximalista, pelo menos, em
relagio as pessoas coletivas, que apenas consentem fundamentos processuais
na base de sustentagio do direito com influéncia no seu contetido, por duas
razdes essenciais.

Em primeiro lugar, o sistema nio ¢, evidentemente, assim tdo falivel. A
verdade que se pretende alcancar nio estd na disponibilidade dos sujeitos
processuais intervenientes, por via das posi¢oes assumidas no processo, mas
¢ uma verdade material, tendo o juiz um poder de investiga¢do auténomo. A
livre apreciagdo da prova (jd) ndo € arbitrdria, subjetiva ou oculta. A convicgio
firmada pela primeira entidade decisora pode ser revista por uma instincia
de controlo. Hd meios de prova menos faliveis, alguns de valor cientifico e
ha, em termos gerais, uma maior racionalidade na aplicagio do sistema, fruto
também de uma maior percegio.

Em segundo lugar, mais importante ainda é que esse entendimento maxi-
malista do direito a nio autoincriminagio teria efeitos contraproducentes,
pois excluiria ou seria suscetivel de excluir meios de prova particularmente
robustos, alguns validados pelo método cientifico, em detrimento de outros
mais faliveis, como a prova testemunhal. Em vez de diminuir a falibidade do
sistema, aumentd-la-ia, mediante o recurso a meios de prova menos robustos,
mas ndo excluidos pelo nemo tenetur por nio estarem em causa contributos
probatérios do préprio arguido.
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Este conjunto de fatores levam-nos a concluir, por um lado, que o direito
a ndo autoincriminagdo se sustenta no préprio direito de defesa, enquanto
“dimensio tictica do direito de defesa”? — expressdo utilizada por Costa
Pinto — e nessa medida com respaldo constitucional nos artigos 32.°, n.° 1
(para o processo penal) e n.° 10 (para o processo contraordenacional), da
Constituigdo. E, por outro lado, que a referida ideia de defesa estratégica deve
estar presente apenas nas interagdes do arguido com o processo, suscetiveis de
aumentar a sua robustez.

O que, relativamente aos contributos probatérios do préprio arguido, cir-
cunscreve o conteido do direito aos meios de prova mais suscetiveis de inter-
ferir com a falibilidade do sistema e que sdo aqueles que sio dominados ou
sdo uma expressio da vontade. Isto inclui as declaragdes orais do arguido,
declaragbes ou informagdes escritas e todas as formas de manifestagio da
vontade nao-verbais, como a entrega de documentos suscetivel de exprimir a
vontade para além do mero contetido do documento (o que exclui sempre da
prorrogativa a entrega de documentos legalmente obrigatérios, pelas mesmas
razdes apresentadas por Sandra Oliveira e Silva). Em relagio a estes meios
de prova deve-se reconhecer ao arguido o direito de os gerir livremente, sem
coagdo, imediata ou mediata, como forma de forgar a robustez do sistema.

Por conseguinte, adota-se uma posi¢io préxima da solugio proposta por
Sandra Oliveira e Silva, mas com base num conjunto de razdes diferentes, pois
a tese da autora funda-se na tutela da ‘esfera mental-espiritual” do individuo.

O resultado a que se chegou ¢ distinto do da jurisprudéncia da UE, em
dois pontos essenciais: por um lado, no que respeita a entrega de documentos,
aceita-se, em geral, a teoria do ato de entrega que ndo respeite a entrega de
documentos legalmente obrigatdrios; por outro lado, ndo hd restri¢des tema-
ticas quanto aos meios de prova incluidos no contetido do direito. Contudo,
isto ¢, pelo menos, assim para o processo penal e levando em conta apenas
fundamentos de natureza processual. Para o processo contraordenacional no
dominio das priticas restritivas da concorréncia contra pessoas coletivas, ha
que entrar em linha de conta com as especificidades que advém destes fatores
e, em larga medida, jd salientadas e que devem ser ponderadas no teste da
proporcionalidade.

O percurso precedente — magador, sem duvida, mas cré-se que necessi-
rio — deve-se a seguinte razdo: a jurisprudéncia da UE s6 serd vélida e de
manter se passar o teste da proporcionalidade; e para empreender esta andlise

92 Pinto, 2009: 99.
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era necessdrio perceber exatamente o que é que tinha de ser justificado a luz
desses pardmetros fundamentais, ou seja, em que medida é que o referido
entendimento restringe o direito a nio autoincriminagio. A conclusio a que
se chegou estd exarada no pardgrafo precedente. Passemos, entio, para o refe-
rido teste.

3.3. Teste da proporcionalidade

Tendo presente a anilise efetuada pelo Tribunal Constitucional, no acérdio
n.° 461/2011, constata-se, em primeiro lugar, que do “ponto de vista formal,
a restricdo em andlise obedece aos pressupostos de previsio prévia em diploma de
cardcter geral e abstracto, no caso, emitido pela Assembleia da Repiiblica: a Lei
1.0 18/2003, de 11 de Junho”. Note-se que a restri¢do é uma consequéncia do
dever de colaboragio previsto nos artigos 18.°, n.° 1, alinea a), 15.° ¢ 68.,
n.° 1, alinea h), todos do NRJC.

Em segundo lugar, a “restrigio ¢ funcionalmente dirigida a salvaguarda da
concorréncia, como principio constitucional estruturante do funcionamento dos
mercados, cuja eficiéncia é cometida ao Estado, a titulo de incumbéncia econdmica
prioritiria”.

Em terceiro lugar, a restri¢do é adequada, pois corresponde “a meio idéneo a
prossecugio do objetivo de protegio do interesse constitucional em andlise”.

Em quarto lugar, quanto a necessidade, o primeiro fator a considerar é
que a maior parte da prova nos casos relacionados com as pessoas coletivas é
documental e produzida pela empresa®. O que significa que o direito & nio
autoincriminagio, neste dominio, tem custos mais elevados do que em rela-
¢do as pessoas singulares?, por impedir o acesso a essa informagio. Este fator
¢ particularmente relevante, no dominio dos processos de contraordenagio
por priticas restritivas da concorréncia, porque, pese embora a AdC possa
efetuar buscas e apreensoes, aqui hd que entrar em linha de conta com outro
argumento, salientado pelo TC e que consiste no seguinte: a satisfagio da
necessidade de eficiéncia da investigagdo e repressdo de préticas anticoncor-
renciais “ndo seria alcancdvel mediante instrumentos alternativos que, por serem
excessivamente onerosos para a entidade reguladora — em meios e tempo, face &
extensdo das atividades e entidades reguladas - trariam como consequéncia mar-
gens de ineficdcia excessivas, na protecio do interesse de defesa da concorréncia’.

93 Khanna, 2004: 46; Ramsay, 1992: 307.
94 Khanna, 2004: 46.



DE NOVO O DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO EM PROCESSOS | 111

E a questio da capacidade funcional da entidade de supervisio, de que fala
Nuno Brandio, ji explicitada.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito ou justa medida, escla-
rece o TC que a “restrigio em andlise mostra-se ainda proporcional, em sentido
estrito, apresentando-se como equilibrada e correspondente a justa medida, sendo
esta resultante da ponderacdo do peso relativo de cada um dos concretos bens juri-
dicos constitucionais em confronto, ou seja, do direito que € objeto da restrigio e do
bem que justifica a lei restritiva’. Note-se que, pese embora esteja em causa
um confronto entre uma tarefa fundamental do Estado e um direito funda-
mental®s, a afetagdo da concorréncia pode ter efeitos sistémicos, em termos
econémicos, muito significativos e com um potencial de lesdo de um universo
muito alargado de consumidores.

Contudo, parece-nos que a justa medida é sobretudo assegurada devido
as consideragdes tecidas a propdsito das razdes que justificam, em geral, uma
compressdo das garantias processuais no dominio do direito das contraor-
denagdes, ou seja, porque as sangdes ndo sio tdo devastadoras, tdo trigicas,
pois essa dimensio tragica, que justifica a preservagio das garantias do pen-
samento iluminista-liberal a0 maximo, estd sobretudo presente quando estdo
em causa pessoas singulares confrontadas com a possibilidade de priva¢ido de
liberdade.

Por fim, quanto a preservagio do niicleo essencial do direito, considerou o
TC que “os deveres de colaboragio, plasmados na lei, deixam intocado o ... con-
teiido 1itil essencial [do direito a ndo autoincriminagdol, funcionalmente operante,
na vertente do direito a nio prestar declaragées sobre os factos imputados, atenta a
sua virtualidade auto-incriminatéria’.

Recuperando que se disse sobre o fundamento e conteido do direito, con-
sidera-se que o nucleo essencial tem de consistir na preservagdo, em rela¢io
as manifestacdes da vontade do visado, de um espago de defesa estratégico,
ainda que significativamente reduzido e que seja suscetivel de contribuir para
uma maior robustez do sistema. Esse espago continua a existir quando a pes-
soa coletiva ndo confessou os factos, nos termos referidos, pois, por um lado
e tal como sustenta a jurisprudéncia europeia, “nada impede o destinatdrio de
demonstrar mais tarde no quadro do procedimento administrativo ou num processo
perante o juiz comunitdrio, ao exercer os seus direitos da defesa, que os factos cons-
tantes das suas respostas ou os documentos transmitidos tém um significado dife-
rente daquele que lhes deu a Comissio” — cf. § 78. Por outro lado, dificilmente a

95 Cf. Ramos, 2010: 191.
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prova se poderd sustentar apenas em informagdes prestadas pelo visado, pois
a fronteira temdtica protegida pelo direito a4 ndo autoincriminagio impedird
esse resultado.

Claro que estas asser¢des poderio levantar duvidas quanto a sustentabili-
dade da jurisprudéncia da UE no caso dos documentos, cujo valor comunica-
tivo do ato de entrega seja equivalente a uma confissdo. Note-se que ndo estd
aqui em causa o valor probatério dos documentos em si mesmos, mas aquilo
que significa o ato de entrega pelo visado, ou seja, a apresentagio de determi-
nado documento pelo visado, face ao seu conteido e ao teor do pedido que
lhe ¢ dirigido, pode conduzir ou equivaler a uma confissio. Contudo, ¢ uma
questdo que se deixard em aberto, pois aguarda-se por um caso concreto para
melhor refletir sobre a mesma.

3.4. Confronto com a jurisprudéncia do TEDH

Ao contririo do que sucede no contexto constitucional nacional, a compati-
bilidade da jurisprudéncia da UE com a CEDH, de acordo com os entendi-
mentos alcangados pelo TEDH, é mais problemitica. Nio é que o TEDH
adote um conceito maximalista do direito 4 ndo autoincriminagio, no sentido
de incluir todo e qualquer contributo probatério do arguido. Na verdade, a
posi¢io deste Tribunal até é relativamente restritiva, pois, conforme afirmou
no caso Saunders v. Reino Unido, proferida em 01.12.1996, num obiter dic-
tum que ficou célebre, “[o] direito a nao auto-incriminagio concerne, em pri-
meiro lugar, ao respeito pela vontade de um acusado em manter o siléncio. Tal como
¢ interpretado na generalidade dos sistemas juridicos das Partes contratantes da
Convengdo, 0 mesmo nio abrange a utilizacdo, em quaisquer procedimentos penais,
de dados que possam ser obtidos do acusado recorrendo a poderes coercivos, contanto
que tais dados existam independentemente da vontade do suspeito, tais como, inter
alia, os documentos adquiridos com base em mandato, as recolhas de saliva, sangue
e urina, bem como de tecidos corporais com vista a uma andlise de ADN"%.

A luz desta férmula, ndo ha qualquer ddvida que o TEDH reconhece a
protegdo do direito a siléncio, sem restri¢oes tematicas.

Quanto a entrega de documentos, a aplicagdo do referido critério da
dependéncia ou independéncia da vontade nio é linear, pois, numa decisio
anterior, de 25.02.1993, no caso Funke, 0o TEDH incluiu a entrega de docu-
mentos na prote¢io conferida pelo direito 4 nio autoincriminagio (recon-
duzido a garantia de um processo equitativo, previsto no artigo 6.2, n.° 1,

96 Mendes, 2010: 133.
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da Convengio), mas os fundamentos invocados estavam relacionados com o
grau de certeza por parte das autoridades quanto a existéncia dos documen-
tos, sendo exato, tal como sustenta Sandra Oliveira e Silva, que a censura do
TEDH dirigiu-se sobretudo a “tentativa de utilizar as injun¢bes de entrega
para obter documentos que as autoridades alfandegdrias ‘supunham existir,
mas de cuja existéncia nio estavam certas e que ‘nio estavam na disposi¢io ou
nio tinham condiges de obter por outro meio™?7.

Mais tarde, no caso J.B. c. Suiga, cuja decisio data de 03.05.2001, o Tribu-
nal parece acolher, conforme sustenta a mesma autora, uma posi¢io similar a
“required records doctrine”, ao distinguir entre a “entrega coativa de documen-
tos relativos a investimentos e outras operagdes financeiras nao declaradas
(que podem nem sequer existir) da obriga¢io de apresentagio de um tacé-
grafo no controlo de infragées rodovidrias (cuja instalagio nos veiculos pesa-
dos ¢ legalmente obrigatéria, tornando certa a sua existéncia’, esclarecendo
que a primeira nio envolve «elementos com uma existéncia independente
da vontade da pessoa visada»”8. O que significa, a luz do critério definido
no caso Saunders, que tais documentos estio compreendidos no ambito de
protecio do direito a ndo autoincriminagéo.

Em qualquer caso, ndo se pode afirmar que haja entre o entendimento ado-
tado e a jurisprudéncia do TEDH uma colisdo frontal, pois, conforme tem
sido reiteradamente salientado, os casos analisados por este Tribunal envol-
viam pessoas singulares e, pelo menos, em alguns, sujeitas a procedimentos
criminais, ndo sendo 6bvio, tal como refere Wouter Wils, que o TEDH con-
cederd a mesma prote¢do as pessoas juridicas, em procedimentos relativos
a praticas restritivas da concorréncia e destinados a aplicagio de sangdes?.
E importante a seguinte precisio: nio é que o TEDH ndo venha a reconhecer
o direito as pessoas coletivas em processos desta natureza, mas possivelmente
nio o concederd com a mesma extensio.

Veja-se, por exemplo, que na decisdo do caso Jussila v. Finlindia,o TEDH
afirmou que “bd casos criminais que ndo apresentam um grau significativo de
estigma’ e que “[e[xistem claramente acusagées criminais’ de peso diferente’,
acrescentando que a interpretagio autonoma adotada pelas instituicoes da Con-
vengdo sobre a nogdo de ‘acusagdo criminal”, aplicando os critérios de Engel, susten-
tou um alargamento gradual da classificacio criminal a casos que ndo pertencem,

97 Oliveira e Silva, 2018: 832.
98 Idem.
99 Wils, 2003: 13.
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em sentido estrito, as categorias tradicionais do direito penal, por exemplo, penali-
dades administrativas (Oztiirk, ), processo disciplinar de prisao (Campbell e Fell v.
Reino Unido, 28 de junho de 1984, Série A n © 80), direito aduaneiro (Salabiaku
v. Franca, 7 de outubro de 1988,. 141-A), lei de concorréncia (Société Stenuit c.
Franga, 27 de fevereiro de 1992, Série A n * 232-A) e penalidades impostas por
um tribunal competente em matéria financeira (Guisset c. Franca, n° 33933/96,
ECHR 2000-IX). Mais acrescentou — a propdsito do caso concreto — gue as
sobretaxas fiscais diferem do niicleo duro do direito penal e que, consequentemente,
as garantias penais ndo se aplicardo necessariamente com todo o seu rigor?%.

Em face de todas as asser¢des precedentes, conclui-se que a jurisprudéncia
da UE, em geral, ¢ de manter, ficando apenas em aberto a questdo relativa
a entrega de documentos (com exclusdo dos documentos legalmente obri-
gatérios), quando o valor comunicacional o ato de entrega seja igual a uma
confissio.

4. CONCLUSOES
O percurso precedente resume-se aos seguintes pontos essenciais:

i. O direito a ndo autoincriminagio tem a sua génese num contexto carac-
terizado por duas notas e que corresponde ao paradigma cldssico de
preservagio ao méximo das garantias do pensamento iluminista-liberal.
Essas duas notas sdo: um processo criminal; contra pessoas singulares.

ii. A tipologia de casos em andlise (processos de contraordenagio por
préticas restritivas da concorréncia contra pessoas coletivas) apresenta
alguns elementos diferenciadores face a esse paradigma cldssico, espe-
cificamente os seguintes: a aplicagdo do direito a uma pessoa coletiva;
o contexto de regulagio e supervisio subjacente; e o reconhecimento
do direito num processo de contraordenagio.

iii. Estes elementos néo justificam o afastamento do direito, mas compor-
tam especificidades. Assim, o envolvimento de pessoas coletivas signi-
fica, por um lado, que o contetdo do direito, a determinar em fungdo do
seu fundamento, ndo se pode sustentar em fundamentos de natureza
substancial, mas apenas em fundamentos de natureza processual e, por
outro lado, que a detegdo e comprovagido das infragdes depende, muitas
vezes, de informagdo que somente pode ser fornecida pelas préprias

100 Cf. Martinho, 2010: 169-170.
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organizagdes. O contexto de supervisio e regulagido chama a colagio,
no caso da AdC, a capacidade funcional desta entidade para a detegio
das infragdes. Por sua vez, o processo de contraordenagio, por via das
sangdes que implica, é compativel com uma diminui¢do das garantias
de defesa.

iv. A jurisprudéncia da Unido Europeia sobre o tema resume-se a dois
postulados essenciais: um negativo, no sentido de que o direito a nio
autoincriminagio nunca inclui a entrega de documentos (preexisten-
tes), qualquer que seja o seu conteido; e um positivo, que se traduz
na limitagdo do direito a faculdade de recusar a resposta a pedidos de
informagdo que possam conduzir a confissio de uma infragio.

v. Tal jurisprudéncia é mais restritiva face ao contetido do direito que é
possivel tragar, no processo penal e considerando apenas fundamentos
de natureza processual, em dois pontos essenciais: por um lado, no que
respeita a entrega de documentos, é de aceitar, no processo penal e em
geral, a teoria do ato de entrega (com exce¢io da entrega de documen-
tos legalmente obrigatérios); por outro lado, no processo penal nio hd
restri¢bes temdticas quanto aos meios de prova incluidos no conteido
do direito.

vi. Tais restrigbes respeitam o teste da proporcionalidade, pelo menos,
no que respeita a apresentagio de informagoes, porque: tém um card-
ter geral e abstrato, sendo uma consequéncias das normas do NRJC
que impdem ao visado um dever de colaboragio; dirigem-se a salva-
guarda da concorréncia, como principio constitucional estruturante do
funcionamenm dos mercados; sio idéneas a protegdo deste interesse; sdo
necessdrias, devido a circunstincia da maior parte da prova nos casos
relacionados com as pessoas coletivas ser documental e produzida pela
empresa, em conjugacio com a capacidade funcional limitada da AdC;
respeitam a justa medida porque o direito contraordenacional, pelas
sangdes que envolve, ndo tem a dimensdo tragica do referido para-
digma cldssico; e garantem o nucleo essencial do direito porque preser-
vam, em relagdo as manifestagdes da vontade do visado, um espago de
defesa estratégico, ainda que significativamente reduzido e suscetivel
de contribuir para uma maior robustez do sistema.

vii. Por fim, ndo se pode afirmar que haja entre o entendimento adotado e
a jurisprudéncia do TEDH uma colisio frontal, pois os casos analisa-
dos por este Tribunal envolviam pessoas singulares e, pelo menos, em
alguns, sujeitas a procedimentos criminais.
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