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Assunto: Sentenca

Fica V. Ex? notificade, na qualidade de Mandataria da Recorrida Autoridade da

Concorréncia, nos termos e para os efeitos a seguir mencionados:

De todo o conteudo da sentenga, Ref® 213239, proferida nes autos acima indicados, a fls.

134/194, cuja cdpia se junta.

A _presente notificacdo presume-se feita no_terceiro_dia_posterior ao do seu envio, gquando seja util, ou no
primeiro dia util sequinte a esse, guando o ndo seja—art.® 113° do C. P. Penal).

A Escriva Auxiliar,

Olga Vicente

Solicita-se que na resposta seja indicada a referéncia deste documente e n.° de processo



Assinado eletronicamente. Esta assinatura substitui 8
assinatura auibgrafa.
Dr(a). Marta Campos
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Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas
213239

CONCLUSAQ - 11-10-2018

{Termo eletrénico elaborado por Escrivd Auxiliar Sandra Brito)
=CLS=

Ref? 34520:
Visto.
*
Considerando que o processo principal e os apensos “B” e “C” dizem respeito &
mesma Recorrente e versam sobre a mesma questdo de direito, ir-se-4 proceder a decisio

conjunto dos trés recursos, conforme se segue:

DECISAQ POR SIMPLES DESPACHO:

*

TRAMITACAQ E FACTOS RELEVANTES:

1. A AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (doravante “AdC™) instaurou um processo
de contraordenagdo, com a referéncia interna PRC/2017/13, por alegadas
praticas restritivas da concorréncia (designadamente violagdo do artigo 9.° da
Lei da Concorréncia ¢ artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia — TFUE), em que é visada a recorrente SUPER BOCK BEBIDAS, S.A.

(doravante “Super Bock”, “Recorrente” ou “Visada™).

2. Nesse processo de contraordenagio, a AdC, ao abrigo do disposto nos artigos
152, 17° n° 2 e 18° n® 1, alinea a), todos do Novo Regime Juridico da

Concorréncia (doravante “NRJC”), e com referéncia aos artigos 68.°, n.° 1,
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alinea h), e 69.°, n.° 3, do mesmo diploma legal, dirigiu a2 Recorrente trés

pedidos de jun¢iio de documentos e/ou informagdies.

O _primeiro__pedido data de 08.062018, tem a referéncia interna S-

AdC/2018/1352, a copia consta a fls. 72 a 77, dando-se aqui por integralmente

reproduzido o seu conte(ido, e os documentos e informagdes solicitados foram

0s seguintes:

]

Envio de copia do Relatorio e Contas ou Relatrio de Gestdo da Super
Bock referente ao ano de 2017.

Envio de copia da Certiddo Permanente de registo comercial da Super
Bock.

Descrig¢do da estrutura socieldria do grupo empresarial em gue se insere a
Super Bock.

Indicacdo de estimativa das quotas de mercado da Super Bock, por
referéncia as vendas realizadas nos anos de 2003 a 2017 nos mercados de
cervejas, dguas lisas sem sabor, dguas com gas sem sabor, refrigerantes,
ice teas, vinhos tranquilos, sangrias e sidras no canal alimentar (off-trade)
em Portugal.

Identificagdo dos dez principais clientes (em termos de faturagdo) de
distribuicdo retalhista da Super Bock no periodo compreendido entre 2003
e 2017. Indicagdo de faturagdo (euros) e da respetiva representatividade
das vendas, em lermos percentuais, de cada wma das empresus
identificadas no volume de negdcios total da Super Bock no referido
periodo.

Identificagdo dos dez principais clientes (em termos de faturagéo) de
distribuicdo grossista (cash and carry) da Super Bock no periodo
compreendido entre 2003 ¢ 2017. Indicagio da faturagéo (euros) e da

respetiva representatividade das vendas, em termos percentuais, de cada
2
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uma das empresas identificadas vio volume de negocios total da Super Bock
no referido periodo.

7. Identificagédo dos titulares dos orgdos de administragdo da Super Bock,
bem como dos responsaveis pela diregdo e/ou fiscalizagdo do(s)
departamento(s) comercial(ais) relativo(s) ao canal alimentar (off-trade)

entre os anos de 2003 a 2017.

Em resposta, a Recorrente, por requerimento datado de 25.06.2018, cuja copia
consta a fls. 79 a 99, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu
contetdo, arguiu a nulidade do despacho da AdC, por entender que os
documentos/informagdes solicitados nos pontos 4, 5, 6 e 7 violavam o seu
direito a ndo autoincriminacio, em concreto pelas seguintes razdes: (i) quanto ao
ponto 4, o volume de negdcios constitui a realidade em que assenta a
determinagdo do montante da coima e a determinagdo das quotas por referéncia
aos mercados, conjugadas com os conteiidos de todas as comunicagdes
eletronicas que estio na posse da AdC — também estas ilicitamente apreendidas
— permitira caracterizar o poder de mercado da Requerente e eventualmente
desenhar um sistema de objetivos comerciais especificos, expressos em quotas;
(i1) quanto aos pontos 5 e 6, a identificagdo da lista dos dez principais clientes
permitira 8 AdC estabelecer um nexo causal entre os elementos que compdem o
universo econdmico e comercial da Recorrente — caracterizado, entre outros, por
tais elementos — e as caracteristicas de uma pratica que possa consubstanciar
uma infragdo concorrencial permitindo, inclusivamente, que a AdC tenha
conhecimento do peso de cada cliente no negocio da Recorrente; (iii) quanto ao
ponto 7, a AdC pode estar a tentar identificar os orgdos de
administragido/diregdo/fiscalizagdo da Recorrente para efeitos do artigo 73.°, n.°
6, da AdC. Para além de ter arguido a nulidade, a Recorrente juntou, em

envelope autéonomo, fechado e lacrado, os documentos/informagdes. dando por

-
2
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cumprida a determinagfio da AdC ¢ permitindo que esta Autoridade pudesse,
ponderando os fundamentos invocados pela Visada, decidir nio tomar

conhecimento do teor dos mesmos.

A AdC mediante decisdo, datada de 10.07.2018, com a referéncia interna S-
AdC/2018/1776, cuja coépia consta a fls. 101 a 105, dande-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor, indeferiu a nulidade e informou a
Recorrente que iria proceder a abertura do envelope, conforme fez. E esta
decisfio que a Visada impugna judicialmente e que constitui 0 objeto do primeiro
recurso de contraordenagdo relativo ao processo de contraordenagio

PRC/2017/13, autuado com o n.° 228/18.7YUSTR, que mantém.

O_segundo pedido data de 03.07.2018, tem a referéncia interna S-

AdC/2018/1570, a copia consta a fls. 82 a 87 do apenso B, dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu conteiido, e os documentos e informagdes

solicitados foram os seguintes:

1. Indicagéio dos volumes de negocios (em euros) da Super Bock, por
referéncia as vendas realizadas nos anos de 2003 a 2017 nos mercados de
cerveja, dguas lisus sem sabor, dguas com gds sem sabor, refrigerantes
com gas, bebidas iced tea, vinhos tranquilos, sangrias e sidras no canal

alimentar (off-irade) em Portugal.

Em resposta, a Recorrente, por requerimento datado. de 17.07.2018, cuja cdpia
consta a fls. 89 a 101 do apenso B, dando-se aqui por integralmente reproduzido
0 seu conteido, arguiu a nulidade do despacho da AdC, por entender que os
documentos/informagdes solicitados violavam o seu direito a nio
autoincriminagdo, em concreto pelas seguintes razdes: (i) a resposta ao pedido

implica que a Recorrente prepare, fornega e demonstre os indicativos dos
4
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volumes de vendas e servigos prestados e segmentados ao longo dos anos, sendo
certo que essa informagdo ndo € plblica ou suscetivel de ser divulgada sem que
o seja por vontade livre e esclarecida da Recorrente e (ii) que demonstre a
varia¢do da sua posi¢do e peso comerciais, no canal alimentar (off-trade), nos
diversos mercados; adicionalmente, o volume de negdcios constitui a realidade
em que assenta a determinagdo do montante da coima; partindo do facto de que
os anteriores pedidos de elementos da AdC tém solicitado informagdes precisas
¢ quantificaveis referentes aos mesmos lapsos temporais que o pedido atual, sera
verosimil que a AdC, uma vez obtida a informagdo do volume de negdcios
relativo aos anos e mercados identificados, disponha de informagio necessaria
para determinar a pratica, pela Recorrente, de uma infrago a concorréncia. Para
além de ter arguido a nulidade, a Recorrente juntou, em envelope auténomo,
fechado e lacrado, os documentos/informagdes, dando por cumprida a
determinagdo da AdC e permitindo que esta Autoridade possa, ponderando os
fundamentos invocados pela Visada, decidir ndo tomar conhecimento do teor

dos mesmos.

A AdC mediante decisdo, datada de 26.07.2018, cuja copia consta a fis. 103 a
108, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor, indeferiu a
nulidade e informou a Recorrente que iria proceder a abertura do envelope,
conforme fez. E esta decisio que a Visada impugna judicialmente e que constitui
o objeto do segundo recurso de contraordenagdo relativo ao processo de
contraordenagdo PRC/2017/13, instaurado pela aqui Recorrente autuado
inicialmente com o n.° 252/18.0YUSTR e entretanto apensado aos presentes

autos {com o n.® 228/18. 7YUSTR), sendo o apenso B.

0O terceiro pedido daia de 20.07.2018, tem a referéncia interna S-

AdC/2018/1730, a copia consta a fls. 84 a 89 do apenso C, dando-se aqui por
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integralmente reproduzido o seu conteddo, € os documentos e informagdes

solicitados foram os seguintes:

1. Envio de todos os documentos elaborados pela Super Bock (com a natureza
“Instru¢do Corporativa” ou semelhante) que digam respeito a estrutura
organizacional da empresa no periodo compreendido entre 2003 e 2017,
incluindo, sem limitar, a 1C-003/14-UBP de 11 de abril de 2014 e a OS-
008/07-UBP de 31 de janeiro de 2007.

Em resposta, a Recorrente, por requerimento datado de 27.07.2018, cuja copia
consta a fls. 91 a 107 do apenso C, dando-se aqui por integralmente reproduzido
o seu conteado, arguiu a nulidade do despacho da AdC, por entender que os
documentos/informagdes  solicitados vielavam o seu direito a néo
autoincriminagdo, em concreto pelas seguintes razdes: as informagdes
solicitadas, em conjugacdo com os artigos 69.°, n.°4 ¢ 73.°, n.% | e 6, ambos do
NRIC, podem ser usadas pela AdC contra si ou contra terceiros. Para além de ter
arguido a nulidade, a Recorrente juntou, em envelope auténomo, fechado e
lacrado, os documentos/informagdes, dando por cumprida a determinagdo da
AdC e permitindo que esta Autoridade possa, ponderando os fundamentos

invocados pela Visada, decidir nfo tomar conhecimento do teor dos mesmos.

A AdC mediante decisdo, datada de 31.07.2018, cuja copia consta a fls. 110 a
114, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor, indeferiu a
nulidade e informou a Recorrente que iria proceder a abertura do envelope,
conforme fez. E esta decisdo que a Visada impugna judicialmente e que constitui
0 objeto do terceiro recurso de contraordenagdo relativo ao processo de

contraordenacdo PRC/2017/13, instaurado pela aqui Recorrente autuado
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inicialmente com o n.° 254/18.0YUSTR e entretanto apensado aos presentes

autos {com o n.” 228/18.7YUSTR), sendo o apenso C.

Todos os sujeitos processuais intervenientes expressaram a sua nao oposi¢do a

decisao por simples despacho.

¥k *k

FUNDAMENTOS DOS RECURSOS:

No essencial, a Recorrente considera ter sido violado o seu direito a ndo

autoincriminagio.

Assim, comega por sustentar que a qualidade de visada no processo lhe permite
fazer valer os seus direitos e garantias processuais, 4 semelhanga do que sucede
com o arguido no dmbito do processo penal, impondo-se uma aplicacio
remissiva do preceituado pelo Cédigo de Processo Penal (“CPP”) naquilo em
que, sem contradigdes, se refere a posi¢do do arguido — artigo 57.° do CPP ex vi
do artigo 41.° do Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro (“RGCO”) ex vi do n.°
1 do artigo 13.° do NRIC. Entre essas garantias inclui-se o direito a nao

autoincriminagio.

Em segundo lugar, defende que foi alvo de coagdo direta e imediata para prestar
informagdes e documentos, visto a sua nio colaboragdo ser punivel com coima
até 1% do volume de negdcios da mesma no ano anterior (veja-se o Acardao do
TJUE, Processos Apensos C-238/99P, C-244/99P, C-245/99P, C-247/99P, C-
250/99P a C-252/99P e C-254/99P, PVC II-Limburgse Vynil, de 15.10.2002).

Adicionalmente, sustenta que se encontra privada do exercicio de quaisquer
garantias processuais no decurso dos processos em curso, porquanto nido pode

sequer exercer, de forma util, o seu direito ao contraditorio, ou tentar dar a todos



20.

Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pritica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao @tribunais.org.pt

Proc. n® 228/18.7YUSTR
estes elementos um significado diferente daquele que podera ser dado pela
Autoridade. Acrescenta ainda que o posterior exercicio do contraditério
relativamente ao conteado de todos os elementos fornecidos estara, desde logo,
francamente inviabilizado, na medida em que, no momento em que for dado a
Recorrente o direito de se pronunciar sobre os mesmos, ja a Recorrida tera

formado o seu juizo de valor e convicgao.

Mais evidencia que os elementos solicitados pela Autoridade ndo sdo
documentos pré-constituidos, na medida em foram tratados e elaborados pela
Recorrente, por imposicdo da Recorrida. Em todo o caso, mesmo que fossem
documentos pré-constituidos tal ndo afastaria a validade do direito 4 ndo
autoincriminagdo, que € aplicavel a obtencdo de prova documental através da
colaboragio ativa do acusado, invocando doutrina com apoio na jurisprudéncia

do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).

Entende ser manifesto o potencial significado incriminatdorio que pode advir da
juncdo dos elementos em causa - e posterior interpretagio pela Recorrida — uma
vez que assumem “cardcler deferminante para a produgdo de provas do
caracter ilegal de comportamentos de empresas suscetiveis de as
responsabilizar” (Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Processo

374/87, Orkem, de 18.10.1989).

Evidencia que os elementos ndo podem ser percebidos de forma
descontextualizada ou descaracterizada, sob pena de poderem levar a Recorrida

a tirar conclusdes que ndo correspondem a verdade.

Sublinha que Recorrida esta a solicitar 4 Recorrente que exponha o seu passado
num enorme hiato temporal e prepare um documento com uma série de

informagdes ndo publicas para que depois a Recorrida eventualmente utilize tais

8
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informagdes no sentido de acusar e penalizar a Recorrente e terceiros. Nessa
medida, interroga-se a Recorrente se, ao ter cumprido, sem mais, este Pedido de
Elementos, ndo estard a assumir, implicita e indiretamente, a atividade

probatdria e um dnus que ndo lhe cabe.

Evidencia ainda que caso a AdC procurasse obter informagao puramente factual
e independente da sua natureza inculpatoria ou exculpatoria, ndo solicitaria, em
relagdio ao processo em causa, quer quanto ao seu ambito material, quer quanto

ao seu ambito temporal, elementos de caracterizagdo cirdrgica.

Em face do exposto, conclui que ndo se impde outra conclusio senido a de que os
Oficios, pelos quais a AdC solicita elementos a Recorrente, violam o principio e
o direito a ndo autoincrimina¢io da Recorrente, e, na medida em 0s mesmos
contendem, inegavelmente, com tal direito, os elementos anteriormente
solicitados pela AdC — ¢ que a Recorrente ndo teve outra hipotese que ndo a de
0s prestar e entregar — ndo poderdo ser utilizados como prova sob pena de
constituirem prova proibida nos termos e para os efeitos da alinea a) don®2 e
do n.° | do artigo 126.° e do artigo 125.° do CPP ex vi do artigo 41.° do RGCO
ex vi do n.° 1 do artigo 13.° da LdC, ¢ a alinea a) do n.° 2 e do n.° | do artigo
126.° ¢ do artigo 125.° do CPP ex vi do artigo 41.° do RGCO ex vi do n° | do
artigo 13.°do NRIC.

Por conseguinte, pede que o recurso seja julgado procedente e, em
consequéncia, os despachos recorridos sejam declarados invalidos, revogados ¢
substituidos por outra decisdo que declare a sua nulidade e invalidade e da prova
junta pela Recorrente, ordenando-se o seu desentranhamento dos autos e

imediata devolugado a Recorrente.

*

FUNDAMENTOS INVOCADOS PELA ADC:
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Nas suas alegagdes, a AdC considera que os recursos devem ser julgados
improcedentes, porquanto os oficios foram instruidos com todos os ¢lementos
especificamente previstos nas alineas a) a d) do n.° 1 do artigo 15.° da Lei da

Concorréncia, inexistindo, portanto, qualquer ilegalidade no referido pedido.

Acrescenta que a adverténcia sobre a possibilidade de contraordenagdo em caso
de ndo colaboragdo com a AdC ndo determina a natureza coerciva dos pedidos
de elementos, antes consistindo um dos requisitos que o legislador entendeu
serem obrigatorios em sede de pedido de informagoes, como concretizagio do
dever de colaboragdo que impende sobre os regulados e presente em diversas

disposi¢des da Lei da Concorréncia.

Refere que, diversamente do que alega a Recorrente, esta dispunha, em sede de
processo contraordenacional, de meios para reagir ao pedido de informagdes da
AdC, desde logo, a recusa fundada da prestagdo de informacdes, invocando,
precisamente, a compressdo ou a supressio do seu direito a ndo
autoincriminagdo. Mais sublinha que ainda dentro do procedimento
contraordenacional, a Recorrente pode (i) arguir, como o fez, a nulidade do
pedido de elementos em causa; (ii) na sequéncia da notificagdo do indeferimento
pela AdC do requerido, interpor recurso de decisdo interlocutéria nos termos dos
artigos 84.° e 85.° da Lei da Concorréncia, o que veio de facto a suceder; (iii)
apos a notificagdo da (eventual) nota de ilicitude, pronunciar-se por escrito (e
também em sede de audigio oral) sobre as questdes que possam interessar a
decisdo do processo, bem como sobre as provas produzidas, pugnando ndo sé
pela eventual invalidade do procedimento por compressio ou supressdo do seu
direito a néo autoincriminagdo, mas também pelo sentido e alcance com que os
elementos por si disponibilizados deveriam ser interpretados; podendo, ainda,

(iv) requerer as diligéncias complementares de prova que considere

10
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convenientes. Ademais, de uma eventual decisdo condenatéria da Super Bock
sempre cabera sempre recurso judicial nos termos do artigo 87.° da Lei da

Concorréncia.

Conclui, nesta parte, que os requisitos previstos para a prestagdo de informagio
estdo consagrados na lei e decorrem do dever de colaboragdo que sobre os
regulados recai, inexistindo qualquer coer¢do na prestagdo da informagio sub
Judice — muito menos autoincriminatoria —, estando garantidos, de forma qtil,

os direitos de defesa dos visados.

Quanto ao carater autoincriminatorio das informagdes solicitadas pela
Recorrida, entende que as mesmas ndo implicam a confissio de uma infragio
jusconcorrencial, pelo que nao se mostra violado o direitc a ndo
autoincriminagdo, salientando que os tribunais e a doutrina tém entendido,
pacificamente, que o principio nemo tenetur tem um alcance distinto no ambito

do direito penal e no ambito do direito de mera ordenagéo social.

Consequentemente, considera que se mantém a atualidade a jurisprudéncia da
Unido Europeia consagrada no acdrddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante “TJUE") de 18 de outubro de 1989 (Orkem vs. Comissio -
processo n.° 374/84) e no acordao do TJUE de 29 de junho de 2006 (Comissao
vs. SGL Carbon — processo n.° C 301/04P) e que este entendimento tem sido
igual e inteiramente sufragado pela jurisprudéncia nacional, (vide,
nomeadamente, a de 8 de maio de 2007, proferida pelo Tribunal do Comércio de
Lisboa no d4mbito do processo n.° 205/06. 0TYLSB, e o acérddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, de 25 de novembro de 2008, proferido no ambito do
Processo n.® 6057/08-5).

11
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30. Mais sublinha que o proprio Tribunal Constitucional (Acérddo n.° 461/2011,
de |l de outubro de 2011), foi chamade a apreciar a eventual
inconstitucionalidade da obrigatoriedade de um arguido, no dmbito de um
processo contraordenacional, ser instado a prestar informagdes, sob cominagio

de coima, a4 Autoridade da Concorréncia, tendo concluido que “[a] compressdo

do _contendo potencial maximo _do direilo & ndo auto-incriminacédio, exercida

pela protecgdo constitucional do principio _da concorréncia, _implica que o

dominio de abrangéncia de tal direito ndo abarque, assim, a possibilidade de o

arguido, _em processo _contra-ordenacional _por prdticas anticoncorrencicis,

recusar a prestaclo de informacdes e a entrega de documentos, que estejam em

seu poder e lhe sejam solicitados pela Autoridade da Concorréncia, pressuposta
a dimensdo objectiva desses elementos, desprovidos de contetido conclusivo ou

Juizo valorativo, no sentido auto-incriminatorio”.

APRECIACAO DO TRIBUNAL:

31. O direito & n3o autoincriminagdo e o direito ao siléncio, no dominio dos
processos sancionatorios por praticas restritivas da concorréncia, é — tal como
salienta a AdC ~ uma matéria tratada pela jurisprudéncia da Unido Europeia' e
nos pontos mais dilematicos que o caso suscita, designadamente (i) a aplicagio

do direito as pessoas coletivas, (ii) o reconhecimento do direito em processos

! Designadamente as seguintes decisoces do TJ: decisdo de 18.10.1989, Orkem v. Comissdo, P 374/87; decisido de
15.10.2002, Limburgse ¢ outros v. Comissdo. 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. Comissdo, processos C
204/00 P, C 205/00 P, C 211/00 P. C 213/00 P, C 217/00 P e C 219/00 P, § 61 ¢ 65: decisdo de 14.07.2005,
ThyssenKrupp c. Comisséio, 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; decisio de 25.01.2007, Dalmine SpA v. Comissda, processo C-407/04 P, §
34; decisdio de 24.09.2009, Erste Group Bank AG e outros v. Comissdo, processos C-125/07 P, C-133/07 P,
C-135/07 P e C-137/07 P, § 271. No mesmo sentido, decidiv o Tribunal de Primeira Instdncia no aresto de
08.03.1995, Société Générale v. Comissdo, processo T-34/93. § 72 ss.; na decisio de 20.02.2001,
Mannesmannrohren-Werke AG v. Comissdo, processo T 112/98, § 63 a 67; e na decisdo de 29.04.2004, SGL
Carbon e outros v. Comissdo. processos T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01, todos
in http://curia.europa.ewjurisfrecherche. jsi?language=pt.
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sancionatorios de natureza ndo penal e (iii) o seu contetido. Adicionalmente, a
jurisprudéncia da UE, sobre esta matéria, ja foi adotada, entre nos’ e inclusive
validada pelo Tribunal Constitucional {(TC) no acérdao n.° 461/2011, conforme

também refere a AdC.

)
(S

Por conseguinte, ha fortissimos argumentos de autoridade sobre o tema e, para
além disso, aceita-se abertamente uma inclinagdo de partida a favor dos
entendimentos firmados pelos orgdos jurisdicionais da UE, porque essa via é
aquela que melhor garante o principio da efetividade, na vertente da
uniformidade na aplicagdo do direito da UE. E se ¢ verdade que o processo nio
fornece elementos suficientes para aferir se se inclui na érbitra dos artigos 101.°
ou 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), o
principio da igualdade justifica que se siga a mesma solug¢do quando estiver em
causa a aplicagdo isolada dos artigos 9.° a 11.° do NRIC e néo haja diferengas de

relevo. Vejamos, entio, se é de manter ou nfo tal entendimento.

Assim, o direito & ndo autoincriminac¢do e o direito ao siléncio sdo reconhecidos,

(OS]
(os)

direta ou indiretamente, por varios 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 Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH), de acordo com a interpretagdo feita pelo Tribunal Europeu

dos Direitos Humanos (TEDH), que tem reconduzido os direitos em analise ao

* Cf. sobre a jurisprudéncia nacional do Tribunal do Comércio de Lishoa e do Tribunal da Relagdo de Lisboa:
PAULO DE Sousa MENDES. “As Garantias de Defesa no Processo Sancionatério Especial por Praticas Restritivas
da Concorréncia Confrontadas com a Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™. in Revista
da Concorréncia ¢ Regulagiio Ano [, nimero 1, janeiro-margo 2010 (pp. 121-144), pp. 139-142; VANIA COSTA
RAMOS, “Nemo Tenetur se Ipsum Accusare ¢ Concorréncia Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lishoa™,
in Revista da Concorréncia e Regulagio Ano 1. nimero 1. janeiro-margo 2010 (pp. 175-198), p. 180; ¢
CATARINA ANASTACIO. “o Dever de Colaboragio no dmbito dos Processos de Contra-Ordenagdo por Infraccéo
as regras de Defesa da Concorréncia ¢ o Principio Nemo Tenetur se Ipsum Accusare”, in Revista da
Concorréncia ¢ Regulagio Ano 1, nimero 1. janeiro-margo 2010 (pp. 199-235), p. 222; DIANA ALFAFAR, “O
Dever de Colaboragio e o Nemo Tenetur se Ipsum Accusare no Direito Sancionatério da Concorréncia™, in
Revista de Concorréncia e Regulagio Ano 1. nimeros 11/12, julho-dezembro 2012, (pp. 319-381). p. 343.
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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 ¢ do direito a4 nao

autoincriminago (cf. artigo 7.°).

No plano nacional, ha referéncias expressas ao direito em algumas
Constituigdes, como a Constituigio Norte-americana (V Emenda)’. Nao é o caso
da Constituigdo Portuguesa. Contudo, ha um consenso firme na doutrina no
sentido de que se trata de “um principio constitucional no escrito™*,

Os dados precedentes permitem concluir, sem receio de erro, que existe um
reconhecimento incontestado, a nivel internacional e nacional, do direito a
autoincriminagdo e do direito ao siléncio, enquanto direitos ou garantias
fundamentais. Contudo, apenas ¢ assim naquele que se pode definir como o
contexto cldssico de afirmagdo do direito, caracterizado por duas notas
essenciais: a invocagio do direito por uma pessoa singular e num processo de

natureza criminal.

Efetivamente, o PIDCP dirige-se as pessoas singulares € visa apenas as pessoas
acusadas de uma infragdo penal no dmbito de um processo judicial’, Também a
Diretiva restringe o seu ambito de aplicagdo as pessoas singulares e, para além
disso, apenas aquelas que sdo suspeitas da pratica de um ilicito penal ou que
foram constituidas arguidas em processo penal — cf. artigo 2.° da Diretiva. Por

sua vez, 0 TEDH ainda ndo se pronunciou até ao momento sobre a aplicacio

* Qutras Constitui¢des que preveem a prorrogativa sdo: a Constituigio brasileira; a Constituigdo espanhola; a
Constitwi¢do da India: a Constitui¢do do Canada, elc. — SANDRA OLIVERA E SiLva, Arguido coma Meio de
Prova contra si mesmo, Almedina, 2018, p. 35, nota 21.

Y CF. Idem, p. 35, nota 21. Também AUGUSTO SILVA DiAs e VANIA COSTA RAMOS, O Direito ¢ Nio Auto-
Ineulpagdo (Nemo Tenetur se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-ordenacional Portugués, Coimbra
Editora, 2009, pp. 14-15.

* Cf. acrddo do TI Orkem § 31.
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deste especifico direito as “organizagdes ndo governameniais” a que alude o
artigo 34° da Convencdo. E certo que ja reconheceu varias garantias
fundamentais a pessoas coletivas, como o direito a ser julgado 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 razoavel®, entre outros.
Contudo, nunca abordou o tema do direite a ndo autoincriminagdo a proposito
das pessoas juridicas e, para além disso, também nunca declarou a aplicagio em

geral ou in totum do artigo 6.° em relagdo as pessoas coletivas’.

37. Adicionalmente, se, por um lado, ha paises que reconhecem o direito as pessoas

coletivas, como o Reino Unido®, por outro lado, existem varios ordenamentos

6 Cf. HEcTOR HERNANDEZ BASUALTO, ;Derecho de las personas juridicas a no auto-incriminarse? [Do Legal
Persons have the Right not to incriminate themselves?], in Revista de Derecho de la Poniificia Universidad
Catélica de Valparaiso XLIV (Valparaiso. Chile. 1.° semestre de 2015). (pp. 217 - 263). p. 221.
7 Idem. p. 222.
% No Reino Unido, o ponto de afirmagdo do direito foi a sentenga proferida pelo High Court (King's Bench
Division), no ano de 1939, no caso “Triplex Safery Glass Co. v. Lancegave Saferv Glass Led” — cf. Lynn Loschin,
“Comment: A Comparative La Approach to Corporation and the Privilege Against Self-Incrimination™. in
Universine of California Davis Law Review, vol. 30, issue |, {pp. 247 e ss), pp. 260-261. in
hups/lawreview, law uedavis.edu/issues 30/ icommeny/DavisVel30Nol Loschinpdt ¢ Tiaco pa Costa
ANDRADE, “Neno Tenetur se Ipsum Accusare: Um Novo Othar a Partir do Direito da Concorréncia, no Sentido
da sua Exiensio ao Processo Contra-ordenacional ¢ as Pessoas Colectivas”, in Revista de Concorréncia e
Regulacdo, Ano VI, nimero 31, julho/setembro 2017, (pp. 179-214). p. 203. Também no universo dos sisternas
continentais, encontram-se ordenamentos juridicos que contém, nas suas legislagdes, normas que, com mais ou
menos amplitude. reconhecem, pelo menos. parcelas do direito 4 ndo autoincriminagio. diretamente ou por
intermédio do representante legal. E o caso da Suica, da Austria. da Espanha e da halia®. Na Suiga, o Cédigo de
Processo Penal (com vigéncia nacional para todos os Cantdes) prevé a figura da “pessoa chamada a dar
informagoes™ (“Auskurfisperson”, “personne appelées & donner des renseignements™). que é uma calegoria
propria do direito suigo e inclul pessoas que apesar de disporem de informagdes sobre os factos, exibem um
défice de credibilidade (por serem menores de idade. por terem uma anomalia psiquica ou uma situagio objetiva
de conflito). Estas pessoas ndo sdo obrigadas a prestar declaragdes e se o fizerem devem fazé-lo nos mesmos
termos do imputado. Também ndo 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™ freme as indagagOes dirigidas contra a pessoa juridica,
inexistente a respeito das pessoas naturais. Para além disso. o CPP Suigo também consagra um direito proprio da
pessoa coletiva imputada a recusar a entrega de documentos ou objetos que a possam incriminar — cf.
BASUALTO, ob. cit.. p. 251, nota 85. Na Ausiria, o § 17 da Lei da Responsabilidade das Associacdes
(Verbandsveranmwortlichkeitsgesetz: VbVG) de 2005. preceitua que o sujeito com poder de decisio na
associagdo (“Emscheidungstrdger”. conceito definido no § 2 VbVG, que abarca represeniantes, sujeitos com
poder de decisdo e diregfio e outros que exer¢am influéncia decisiva na diregao) deve ser interrogado na
qualidade de imputado, assim como deve ser advertido do seu direito ao siléncio. A respeito de objetos
15
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juridicos nacionais que rejeitam a aplica¢do da prorrogativa as pessoas juridicas,
como é o caso dos EUA’, do Canada, da Austrdlia e da Alemanha'® ¢ mesmo,

entre nos e no plano da doutrina, a questiio nio ¢ pacifica''.

38. Neste contexto internacional de afirmagdo hesitante, descontinua e controvertida
do direito 4 ndo autoincriminagdo e do direito ao siléncio as pessoas coletivas, a
Jjurtsprudéncia da UE surge como emblematica. Efetivamente, em 1989, o TJ, no
caso Orkem v. Comissio”, que versava sobre praticas restritivas da

concorréncia, perfeitamente ciente do facto do direito estar a ser reclamado por

relevantes, as regras gerais do Codigo de Processo Penal (StPO, aplicaveis subsidiariamenie conforme o§ 14 §
VbVG.} obrigam qualquer pessoa que os tenha em scu poder a entrega-los, o que ndo se aplica contra quem &
suspeito de ter cometido um crime. nem contra quem ndo esta obrigado a prestar declaragdes, situagdo em que se
encontra o sujeito com poder de decisdo conforme o citado § 17 VbVG — ¢f. BASUALTO, ob. cit., pp. 251-252,
nota 86. Na Espanha, esta matéria estd 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 esta a ser imputado a uma pessoa
coletiva, se tomem declaragdes ao representante cspecialmente 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 ¢ a ndo confessar-se culpado. A segunda norma, que repete no
essencial o teor da primeira para a fasc do julgamento, contém, ne entanto, um segmento final, que parece
restringir consideravelmente o alcance da primeira parte ¢ que tem dado azo a discussio doutrinal, ¢ que consiste
no facte de ndo permitir que seja designado como representante a quem haverd de prestar depoimento como
testemunha — cf. BASUALTO, ob. cit., pp. 252-254. No case da [talia, o artigo 44.1 b) do Decreto Legislativo N°
23172001, sobre responsabilidade das pessoas coletivas pelo crime, preceitua que, para além da pessoa natural
acusado do crime que hd origem 4 responsabilidade da pessoa coletiva, tdo pouco pode ser testemunha a pessoa
que representa aquela de acordo com a declaragdo formal que deve efetuar perante a autoridade para estes
efeitos, mas desde que essa pessoa exercesse tais fungbes também no momento da pratica do crime — cf.
BASUALTO, ob. cit., pp. 254-257.

* Nos EUA, a ndo aplicagio do privilege against self~incrimination &s pessoas coletivas foi afirmada por uma
decisdo proferida, em 1906, pelo Supremo Tribunal Federal no caso Hale v. Henkel. foi reafirmada
posteriormente por outros arestos, nomeadamente nos casos Murpiy v. Waterfront Comission, de 1964 (cf.
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob, cit., p. 251). € no caso no caso United States v. White - 322 1.5, 694 (1944) —cf.
BASUALTO, ob. cit,, p. 225-226. Sobre esta jurisprudéncia veja-se ainda TIAGO DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p.
203. A este entendimento ¢ atribuida a designagdo de “Collective Entity Doctrine”, também conhecida como
“Entity Exception”.

° BASUALTO, ob. cit., pp. 231 a 235. Quanto 4 Alemanha, a questdo foi resolvida pelo Tribunal Constitucional
aleméo, numa decisdo de 26.01.1997 - BVerfGE 95, 220 de 1997 — cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, p.- 51, nota 71
e BASUALTO. ob. cit., p. 223.

* Em sentido afirmativo; AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA CosTa RAMOS, ob cit., p. 42; FREDERICO LACERDA DA
CosTA PINTO, Parecer, in Supervisdo. direito ao siléncio e legalidade da prova, Almedina, 2009, p- 97: PauLo
DE SOUSA MENDES, “As garantias de defesa .7, p. 137 VANIA COSTA RAMOS, “Nemo Tenetur se ipsum
Accusare ¢ Concorréncia Jurisprudéncia do Tribunal do Comércio de Lisboa™, in Revista de Concorréncia e
Regulacdo. Ano [, Namero [, janeiro-margo 2010. (pp. 175-198), p [79; p. TIAGO DA COSTA ANDRADe. ob. cit..
Rp(.:12‘02-20?. Sem certezas: Sandra Oliveira e Silva, ob. cit.. pp. 50-51 e notas 70 ¢ 71,

- .nota 1.
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uma pessoa coletiva e da dimensao problematica desta particularidade, conforme
resulta inequivocamente do paragrafo 29 da decisdo, reconheceu que a
Comissdo ndo pode impor a empresa a obrigacdo de fornecer respostas através
das quais seja levada a admitir a existéncia da infracgdo cuja prova cabe a

Comissdo (§ 35).

39. Pese embora este postulado seja consideravelmente mais limitado do que a sua
leitura isolada e breve podera sugerir, conforme se esclarecera infra, a verdade €
que nio deixa de ser a expressdo do reconhecimento, em certa medida, do direito
a4 ndo autoincriminagdo a uma pessoa coletiva, tendo sido reafirmado
posteriormente em varios arestos quer do TJ, quer do Tribunal de Primeira
Instancia'?. Conclui-se, assim, enquanto primeiro vetor de decisio fornecido
pelos argdos jurisdicionais da UE, que as pessoas juridicas também sdo titulares
da prorrogativa. E trata-se de uma jurisprudéncia a qual se deve aderir, pois os

argumentos em sentido contrario ndo sao convincentes. Vejamos porqué.

40. Numa linha de consideragdes de natureza pratica, argumenta-se com as
consequéncias para a perseguicdo das pessoas juridicas decorrentes do
reconhecimento do direito, uma vez que a detegdo e comprovagio das infragdes
depende, muitas vezes, de informagao que apenas pode ser fornecida pelas
proprias organizacdes''. Este argumento tem a sua pertinéncia, mas ndo 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 analise, e, por outro lado, pode ser compativel

com a restri¢do do direito.

13

Cf. nota |.
1 Cf SANDRA OLIVERA E SILVA. ob. cit., pp. 251-252, nota 541, que cita a decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida no caso Hale v. Henkel. a proposito deste argumento.
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41. Ja numa ldgica mais conceptual ou material, identificam-se, no essencial, trés
argumentos. Um desses argumentos estriba-se na natureza pessoalissima do
privilégio, que o torna insuscetivel de ser exercido através de representantes,
uma vez que “esta desenhado para proteger direitos e interesses conotaveis com
a personalidade humana — p. ex. a proscricdo de métodos «desumanos» de
compulséo, o respeito pela «inviolabilidade da pessoa» e pelo «direito individual
a um reduto invioldvel de privacidade» (Murphy v. Waterfront Comission
(1964)) —, direitos estes que dificilmente podem ser transpostos para as pessoas
morais, verdadeiras ficges juridicas™'’,

42,  Esta argumentagdo tem sido afirmada pela jurisprudéncia norte-americana ¢
encontra-se também na decisio do Tribunal Constitucional alemio, de
26.01.1997'°, uma linha de pensamento similar, ao negar a aplicagdo do direito
as pessoas coletivas por ter entendido que o direito se ancora na dignidade da
pessoa humana e no direito geral de personalidade ¢ que estes direitos devem

pertencer em exclusivo s pessoas naturais'’.

43. O argumento indicado esta relacionado com a questio essencial dos
fundamentos do direito. E, neste dominio, ha efetivamente doutrina que invoca
Jundamentos 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'®. Nem
todos tém potencial de afirmagdo da prorrogativa, como a reserva da intimidade

da vida privada e o direito a0 bom nome e reputagio. Contudo, ja ndo se pode

** SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., p. 251
' BVerfGE 95, 220 de 1997 - cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, p. 51. nota 71 ¢ BASUALTO. ob. cit.. p.223.
Y SANDRA OLIVEIRA E SILvA, ob. cit, p. 51, nota 71.

" CI. AUGUSTO SILVA DIAS & VANIA COSTA RAMOS, ob. cit.. p. 15. ¢ SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., pp.
155-198.
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ser 130 perentoério 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, sdo inconciliaveis com a natureza juridica das pessoas coletivas,
ndo se verificando o requisito de compatibilidade exigido pelo artigo 12.°, n.° 2,

da Constitui¢io.

44.  No entanto, o direito a ndo autoincriminagiio também se sustenta — e sustenta-se
sobretudo — em fundamentos processucis. Veja-se, por exemplo, que o Tribunal
Constitucional considera que o direito a ndo autoincriminagdo “encontra o seu
Sfundamento juridico-constitucional imediato  nas  garantias processuais de
defesa do arguido, destinadas a assegurar wum processo equitativo” e
relacionando-o apenas “de forma mediata ou reflexa. com os direitos
Sfundamentais de  matriz mais  substantiva™. Neste plano das garantias
processuais, pese embora ndo haja consenso quanto ao concreto fundamento,
designadamente se a estrutura acusatéria do processo e o principio do
contraditorio, se o direito ao processo equitativo, se o direito de defesa ou se a
presungio de inocéncia, qualquer um, a partida, ¢ compativel, pela sua natureza,

com as pessoas coletivas.

45.  Outro dos argumentos consiste na circunstincia de, ao contrario das pessoas
naturais, que tém uma existéncia independente do Estado, a pessoa juridica ser
uma criagdo do Estado que recebe poderes que vdo apenas at¢ onde a lei
permite, resultando daqui o direito do Estado de investigar o exercicio desses

poderes®'. Trata-se da ideia das pessoas coletivas como “fic¢des ou criaturas do

% Cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA. ob. cit. pp. 803-820, e JORGE DOS REIS BRavO, “Direito ao siléncio corporal:
significado critico de uma metafora em processo penal”, in Revista do Ministério Piblico 153, julho-setembro de
2018 (pp. 23-67). p. 60.

2 Acordiios n.° 695/95, n.° 461/201 1 ¢ n.° 340/2013, tedos in www.iribunalconstitucional. pt.

' BASUALTO. p. 225.
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Estado” e, enquanto tal, sujeitas ao «direito reservado» dos poderes publicos de

- - . 2
fiscalizar a sua atuagio e evitar que «excedam os seus poderes»™.

46. Relacionado com este hi um quarto argumento ndo inteiramente coincidente,
com implicagdes conceptuais e praticas, e que que diz respeito ao dominio da
supervisio e regulagdo econdmica, tendo subjacente o “amplo poder
regulatorio” que incide sobre as pessoas coletivas e a concluséo Gltima de que a
fiscalizagdo e a supervisdo efetivas supdem “a imposi¢do as entidades reguladas
de deveres de colaboragdo ativa (como entrega de documentos
autoincriminatorios) e, nessa medida, importam a exclusdo da garantia contra a
autoincriminagio®>.

47. O primeiro argumento, da ideia das pessoas coletivas como criagdes ou ficgdes
juridicas e, nessa medida, sujeitas a intervengdo ilimitada do Estado, suscita dois
problemas. O primeiro, mais profundo e de alcance geral, traduz-se no facto
dessa visdo das pessoas coletivas nfio levar em conta que as mesmas dio corpo a
uma manifestagdo da liberdade individual. Por conseguinte, pese embora néo se

va tdo longe quanto TIAGO DA COSTA ANDRADE, no sentido de que “uma recusa

»2d
»

do direito para a pessoa coletiva seria sempre uma recusa para quem a usa
acompanha-se o autor quando 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 da vida, sob pena de uma insustentavel desconsidera¢io
permanente da primeira e sobretudo porque ha uma dimensdo sensitiva primaria
nas pessoas singulares que ndo existe nas pessoas coletivas e cujo reflexo

mediato naquelas é mais limitado do que quando estdo em causa diretamente

2 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., p. 251.
? SANDRA OLIVEIRA E SILVA. ob. cit.. p. 251.
* Ob. cit., p. 206.
3 0b. cit., p. 206.
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pessoas humanas; contudo, as pessoas coletivas ndo sdo uma criagio arbitraria

do Estado, que legitime uma total transparéncia e apropriagio.

O segundo problema é de ambito mais especifico, diretamente relacionado com
o direito a ndc autoincriminagdo, e €, no fundo, a repeticio de uma ideia
essencial ja afirmada: a de que a prorrogativa em causa e a sua aplica¢do ou ndo
as pessoas coletivas resolve-se, em primeira linha, através dos fundamentos do
direito. E é por esta mesma razio que também se considera que o argumento da

supervisdo e regulagdo nio é decisivo.

Explicitando um pouco melhor este quarto argumento. Na sua base estd uma
linha de pensamento, que as seguintes palavras de PAULO SouSA MENDES
exprimem com clareza: “[s]e partirmos do principio de que as actividades
econdmicas ligadas ao exercicio do direito de iniciativa privada (art. 61.° CRP)
nao sdo absolutamente livres, mas estdo sujeitas a restri¢des e condicionamentos
que resultam da necessidade de prote¢do 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
maxima lealdade para com o Estado, especialmente quando estiverem defronte
dos Reguladores, o que implicard que tenham um dever de colaborar com essas
autoridades, nos termos legalmente impostos™®®. Nio ha qualquer davida —
existindo inclusive um consenso geral nesse sentido — de que esta ordem de
consideragcdes e outras conexas sdo suficientes para justificar restricdes a
liberdade geral de agdo dos agentes economicos, impondo-lhes deveres de

- ;. .. . . 27
colaboragio necessarios para o exercicio da supervisio e da regulagido™.

26 .

“Ob. cit.. p. 138.

¥ Cf. neste sentido, AUGUSTO SILVA DIAS & VANIA COSTA RAMOS. ob . cit.. p. 42 € NUNO BRANDAO. O direito
contra-ordenacional econdmico na era da regulagdo™. in Universidade do Minho (pp. 87-118). disponivel
hips:i/esiudoveral.sib.uc.pt/handle/ 103 16/47834. p. 98 Especificamente sobre a liberdade geral de agdo no

contexto da enirega de documentos para fins fiscais por parte de pessoas singulares veja-se COSTA ANDRADE.
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50. Contudo, o exercicio de poderes de supervisdo e regulagdo ndo tém de
desembocar sempre e em todos os casos no exercicio dos poderes
sancionatorios. Veja-se, por exemplo, que a AdC pode emitir recomendagdes —
cf. artigo 62.°, do NRJC — e ndo esta sujeita ao principio da legalidade, na
vertente da promogdo do processo contraordenacional sempre que tenha
conhecimento de factos suscetiveis de integrar, em abstrato, uma pratica

restritiva da concorréncia — cf. artigos 7.° ¢ 8.°, ambos do NRJC.

51. Mas, mais importante do que isso: o exercicio de poderes sancionatorios
pressupde um ambiente proprio, regras especificas, pelo que aquilo que pode ser
bastante para justificar as referidas restricdes a liberdade geral de acdio dos
agentes econémicos no exercicio de poderes de supervisio e regulagio pode ndo
ser suficiente para o processo de contraordenag@o, porque ha que entrar em
consideragio com as especificidades deste processo sancionatorio e, nessa

medida, com os fundamentos do direito 4 ndo autoincriminagio.

52.  Repara-se: até pode ser que, no final, se chegue a conclusio de que o universo
proprio da supervisio e regulagio economica justifica e legitima a
desconsideragdo dessas regras especificas, mas € no final, depois de se ponderar
0 porqué de num processo sancionatorio valer, em regra, o direito & ndo
autoincriminagdo e com um determinado conteido. S6 assim é possivel
compreender exatamente de que é que se estd a abdicar ou renunciar e se isso é

necessario, adequado e equilibrado em nome de outros interesses.

“Nemo Tenetur se Ipsum Accusare e Direito tributdrio ou a Insustentdavel Indoléncia de um Acédrdio (n?
340/2013) do Tribunal Constitucional™, in Boletim de Ciéncias Econdmicas da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra, Homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelds Nunes, Volume LVII, Tomo 1,
2014, (pp. 385-451). pp. 402-403, 415,
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53. Nesta medida, compreende-se de certa forma a proposta de conciliagio
apresentada por AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS sobre esta
tematica, no sentido de uma separagdo efetiva dos processos, o de supervisdo
face ao de contraordenacdo”®. Este entendimento tem a virtude de mostrar uma
consideracdo de base quante ao facto de estarmos perante enquadramentos e
contextos juridicos diferentes. Contudo, conforme resulta das assergdes expostas
no paragrafo precedente, ja ndo se concorda com a absoluta cisdo entre os dois
universos, reveladora de que as especificidades da supervisdo e regulagdo ndo
sdo simplesmente ponderadas em nenhum momento da analise. Ou seja, o
percurso metodico a empreender deve ser, na perspetiva que aqui se assume, 0
seguinte: em primeiro lugar, determinar os fundamentos do direito a ndo
autoincriminagio e, em fungdo dos mesmos, o seu conteddo; e, em segundo

lugar, contrapor, se necessario, as especificidades da supervisao e da regulagio.

54. E importante notar que a jurisprudéncia do TEDH revela a referida consideragio
de base relativamente a esta distingio, que, no dominio de aplicagdo do artigo
6.°, n.® 1, da Convengéo, gira em torno do conceito de “acusagdo em matéria
penal”. Assim, no acorddo Saunders v. Reino Unido™, o Tribunal esciareceu, a
proposito da delimitagao do ambito da decisdo do Tribunal e recordando a
decisdo proferida no caso Faved v. Reino Unido, que os inquéritos de natureza
administrativa, que ndo redundam em qualquer decisdo judicial, nem quanto a
forma, nem quanto a matéria, mas que tém como missao fixar factos que servem
de substrato a atuagdo de outras autoridades competentes, para fins
regulamentares, disciplinares ou legislativos, ndo sdo uma “acusagdo para efeitos
penais”. Mais acrescentou que exigir que tais inquéritos preparat0rios tivessem

as mesmas garantias de um processo judicial impediria indevidamente, na

2 Ob. cit.. pp. 74-76.
® A jurisprudéncia do TEDH esta disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng# | %2 2documentcollectionid2%22:{%22GRANDCHAMBER%22.%22CHAMBE
R%22]).
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pratica e contra o interesse plblico, a regulamentagdo efetiva de atividades

financeiras e comerciais complexas.

55. Desta ordem de ideias também se retira, em termos gerais e paralelos, um
postulado importante para a resolugdo do caso e que consiste no seguinte: a
natureza do processo, em particular os seus fins e as consequéncias, sdo fatores
que interferem com o reconhecimento e, por maioria de razio, com a extensdo
do direito a ndo autoincriminagdo. E uma evidéncia disso reside também na
circunstancia de ser hoje consensual na doutrina que o nemo fenetur ndo se
aplica a outros procedimentos que ndo de tipo sancionatério®. As solucdes
positivadas ddo sustento a esta posi¢o, pois, por exemplo, no processo civil as
partes estdo obrigadas a deveres de declaragédo e verdade — cf. artigos 452.° e

459.°, ambos do Codigo de Processe Civil (CPC)*'.

56. Ainda quanto a este argumento da regulagdo e supervisiio, ha que acrescentar
uma adverténcia final importante e que consiste no seguinte: no dominio da
supervisdo € regulagdo economicas ha formas e espagos de intervengdo
diferentes. Ha, desde logo, uma distingdo entre regulagdo do tipo sectorial e
uma regulagdo do tipo transversal” e chega a ser mesmo questionavel que a
AdC, pesec embora seja uma entidade de supervisio, se possa enquadrar no
conceito da regulagdo econdmica, pelo menos, num sentido mais estrito, mas,
em qualquer caso, ndo é comparavel 4 missdo dos reguladores setoriais. Veja-se
que a regulagdo econdmica setorial se caracteriza, entre o mais, por
regulamentagdo abundante, dirigida a um universo de destinatarios especificos

que, em regra, tém de cumprir determinados requisitos para acederem ao

* Cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, p. 199.
L CF. idem. p. 200.

32 Cf. Nuno BRANDAO, ob. cit. pp. 97-99, e MIGUEL MOURA E SILVA, sobre a articulagio entre a ADC e os
reguladores setoriais, in Direito da Concorréncia, AAFDL Editora, Lisboa, 2018,pp. 290-297.
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exercicio da atividade e de uma forma que pode ser muito intensa. Isto
significa que as conclusdes que sobre esta matéria se podem alcancar no
dominio das praticas restritivas da concorréncia podem n3o ser exatamente as
mesmas que se atingem na regulagdo econdmica setorial e vice-versa™. E nio se
pense que a introdugdo deste tipo de diferenciagdes é artificial e sé gera
complexidade desnecesséria e, nessa medida, desestruturante. Sem prejuizo de
se poder chegar a um certo caos decorrente de discriminag¢des/diferenciagdes
cada vez mais finas (se bem que este cenario apresenta uma maior probabilidade
de acontecer devido a falta de rigor e precisdo nas diferenciagdes), até esse
ponto ainda haverda certamente muitas distingdes uteis que poderdo ser
empreendidas e que garantirdo decisdes mais justas, porque mais adequadas ao

substrato real que € sujeito a julgamento.

Por fim, alude-se ao fundamento psico-filosofico do “cruel dilema” ou “trilema™
em que se encontra o individuo que.tem de decidir entre colaborar com a sua
condenagdo, mentir ou incorrer em desobediéncia, dilema este que
historicamente estd subjacente ao direito a ndo autoincriminagdo e que nio
existe numa construgdo juridica como é a pessoa coletiva®™. Este argumento
também ndo € decisivo porque ndo afasta aqueles outros de natureza processual

que acima se referiram.

Pese embora a questdo da aplicagdo do direito as pessoas coletivas ndo seja
discutida nos autos, a analise precedente é 0til para a decisdo do caso por trés

razdes.

# CI. sobre as especificidades da regulagio econoémica do setor financeiro. HELENA BOLINA. “O direito ao
siléncio ¢ o estatuto dos supervisionados no Mercado dos Valores Mobilidrios™, in Revista de Concorréncia e
Regulacdo, Ano 111, Nameros 11/12. julho-dezembro 2012, (pp. 383-427). pp. 397-400.

* SANDRA OLIVEIRA E SILVA adverle para estas diferenciages: ob. ¢it., p. 840.

35 Este argumento relativo ao “cruel dilema™ foi avangado pelo Supremo Tribunal Federal no caso United States
w. White - 322 U.S. 694 (1944) — cf. BASUALTO. ob. cit.. p. 225-226.
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59.  Em primeiro lugar, apesar de ser de concluir, sem qualquer hesitagdo, no sentido
de que, a partida, ndo ha razdes para afastar a prorrogativa em relagio as pessoas
coletivas, é importante notar que a posi¢do negacionista ndo é propriamente um
resquicio de visdes medievais ou anacronicas, resistentes em reconhecer direitos
e/ou garantias fundamentais, sendo sobretudo uma expressdo da natureza nfio
imediatamente humana — no sentido bio psiquico — das pessoas coletivas.
Conforme afirmou VANIA COSTA RAMOS: “A protecgdo do direito penal criada
em funcio da qualidade de ser humano do arguido faz menos sentido quando o
arguido mais nfio é que uma entidade ficticia, uma pessoa juridica”.

60. Em segundo lugar, é necessario reter duas ideias que mais a frente terdo o seu
préstimo: a primeira consiste no facto do contelido do direito, nas pessoas
co]etivés, poder ser afetado, desde logo, pela circunstancia de apenas poderem
ser levados em consideragdo fundamentos de natureza processual; a segunda
traduz-se no facto dos argumentos analisados, pese embora ndo serem
suscetiveis de excluir a prorrogativa em relagdo as pessoas coletivas, poderem
ter impacto no seu contedo, restringindo-o. Neste dominio tenha-se em
particular conta os seguintes pontos: a circunstdncia da detegdo e comprovagio
das infracdes depender, muitas vezes, de informagio que apenas pode ser
fornecida pelas préprias organizagdes; as especificidades da supervisio e
regulagdo; e conexo com este, a ideia que se alcangou no sentido de que a
afirmacdo do direito e o seu conteddo também dependem da natureza do

processo, considerando os seus fins e consequéncias.

61. O segundo ponto dilemitico do caso consiste no reconhecimento do direito &

autoincriminacio e do direito ao siléncio _no_direito_contraordenacional, em

geral, e nos processos por préticas restritivas da concorréncia, em particular.

3 «Corpus Juris 2000 — Imposigio ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum
accusare — Parie U», Revista do Ministério Piblico, n.° 109, Ano 28, 2007 (pp. 37-96). p. 93.
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Neste plano, hd um consenso generalizado, colhendo-se fortes argumentos de

autoridade em sentido afirmativo.

62.  Em primeiro lugar ¢ mais uma vez, a jurisprudéncia da EU reconheceu estes
direitos, nos termos ja reproduzidos, em processos sancionatorios por infragdes
ao direito europeu da concorréncia. E verdade que estes processos tém natureza
administrativa, enquanto que a matriz do nosso processo de contraordenagdo o
aproxima mais do direito processual penal, que foi eleito como diploma de
aplicacdo subsidiaria (cf. artigo 41.° n® 1, do Regime Geral das
Contraordenagdes — RGCO — ex vi artigo 13.° n.° 1, do NRIJC). Contudo, um
argumento de maioria de razdo ¢ suficiente para tornar extensiva a
jurisprudéncia da Unido ao nosso direito das contraordenac¢des, pois se a
prorrogativa é reconhecida em processos administrativos de natureza
sancionatdria entao mais razdes ha para a aplicar em processos de natureza para-

penal.

63. Em segundo lugar, a jurisprudéncia do TEDH também j& solucionou a questio
na parte relativa a aplica¢do de garantias fundamentais do processo criminal a
processos contraordenacionais, num primeiro momento por via da definigdo, no
acordao Engels, dos critérios materiais que permitem identificar uma “acusagido

o

em matéria penal” para efeitos de aplicagao do artigo 6.°, n.° |, da Convengdo, e
que sdo: a classificacao dada pelo direito nacional; a natureza da infragdo, de
carater geral e com um fim punitivo e preventivo, por contraposi¢do a um fim
compensatorio; e a natureza e severidade da puni¢do. Num segundo momento, o
TEDH esclareceu que o segundo e terceiro critérios sdo alternativos — cf.

acorddo Lutz. E, por fim, aplicou os referidos critérios as contraordenagdes

(Ordnungswidrigkeitern) no acordao Oztiirk’”.

7 Cf. VANIA COSTA RAMOS, “Neno Tenetur .7, pp. 189-190.
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64. Em terceiro lugar, o nosso Tribunal Constitucional também ja reconheceu
expressamenfe, no citado acordido n.° 461/2011, o direito a ndo autoincriminagio
em processos de contraordenag@o por praticas restritivas da concorréncia (que
era o caso), tendo afirmado, em termos gerais, que o “direito & ndo aufo-
incriminag¢do, nomeadamente na vertente de direito ao siléncio, tendo o seu
campo de elei¢do no dmbito do direito criminal, estende-se a qualquer processo

sancionatorio de direito publico™.

65. Nao 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 chamar-se
direito sancionatorio ou punitivo™**. E pertencem a uma mesma unidade, 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 prospectiva — dos bens juridicos necessirios a um
sofrivel viver comunitario™”. Este propdsito comum é razdo suficiente para se
assumir, a partida, que partilham as mesmas garantias. Por conseguinte, a
aplicagdo das garantias criminais ao ilicitoe de mera ordenagio social ndo requer
uma justificacdo positiva, o seu afastamento ¢ que exige uma justificacdo
negativa, ou seja, nao é um porque sim, mas um porque néo e, quanto ao direito
a ndo autoincriminagdo, ndo hd um porque ndo. Por conseguinte, o
reconhecimento do direito no dominio dos processos de contraordenagio por
praticas restritivas da concorréncia surge por via da aplicagio do artigo 61.°, n.°

1, alinea d), do CPP, ex vi - ex vi.

¥ “Natureza e equivocos da sangdo contra-ordenacional”, in Revista do Ministério Publico, ano 153,
Julho/setembro 2018, (pp. 97-107). pp. 97-98.
*? Ob. cit.. p. 98.
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66. Algumas considera¢des )a tecidas permitem antever que ndo obstante a aceita¢do
de que o direito se aplica aos processos de contraordenagdo, nido 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 ja referido contexto classico de
afirmagdo, pois, tal como salienta COSTA ANDRADE, “foi o processo penal que
ofereceu o terreno originario de emergéncia e decantagdo ao nemo tenetur. Cuja
trajectoria, ao longo da qual se foi afirmando e conformando, persistiu sempre
indissociavelmente associada ao processo penal”*®. Por conseguinte, “nada a
partida parece impor que ele tenha de valer ai [no ilicito de mera ordenagéo
social] exactamente nos mesmos termos € com a mesma extensdo com que

continua a fazer curso no processo penal”.

67. Outra intuigdo retira-se da constatagdo ja alcancada de que a natureza do
processo, em fungdo dos seus fins e consequéncias e na necessaria interconexio
com as normas substantivas que por via do mesmo se realizam, interfere com o
conteudo do direito. Contudo, até ao momento apenas identificamos diferencas
radicais, entre a afirmagdo e a negacdo da prorrogativa. Agora trata-se de uma

questdo de grau ou de extensdo do direito, entre © mais € 0 menos.

68. A existéncia de diferengas na extensio das garantias processuais criminais no
dominio no ilicito de mera ordena¢io social tem sido recorrentemente afirmada
pelo TC, quer em geral, quer em relagdo especificamente ao direito a ndo
autoincrimina¢do. No acorddo n.° 461/2011, o TC reiterou este entendimento,
sustentando que o contedo do direito a ndo autoincriminagdo é “diferenciado.
consoante o dominio do direito punitivo em que se situe a sua aplicagdo™ e que
“no dmbito contra-ordenacional — dada a diferente natureza do ilicito de mera

ordenagdo e a sua menor ressondncia ética, comparativamente com o ilicito

“° Ob. cit, p. 387.
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criminal — o peso do regime garantistico é menor”. Foram apresentados dois
critérios para justificar essa diferenga. 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 quantitativos,
relacionados com a gravidade da infragdo, com a culpa e com as sangdes,
rematando-se com a seguinte asser¢do: a opgdo legislativa pelo ilicito de mera
ordenagdo social “determinando uma menor potencialidade lesiva da reacgdo
estadual a infracdo, legitima uma compreensdo do estatuto garantistico da

defesa menos exigente do que aquele que caracteriza o dominio criminal’.

69. E este ultimo critério aquele se considera mais relevante, na linha da tese
sustentada por NUNO BRANDAO e em sintonia com o pensamento de CID
MOLINE. A ideia base é a seguinte: no direito penal, por via da aplicacio de
penas privativas da liberdade, pode estar em jogo a vida de uma pessoa ou a

“afetacdo radical dos planos de vida do individuo™"

, pelo que a condenagdo de
um inocente tem custos individuais e sociais (estes em termos de inseguranga)
muito elevados e, nessa medida, é necessario “reduzir a0 minimo a possibilidade

. . . 242
de que o inocente seja punido™®

. O recurso as garantias postuladas 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 nio privativo de

. 44 . . . . e e .
liberdade™. Dai que seja mais aceitdvel uma diminuigao dessas garantias.

70.  E claro que no caso das pessoas coletivas esta abordagem requer consideragdes
adicionais, pois niio esta no seu horizonte a aplicagdo de sangdes privativas de

liberdade e a coima ndo € muito diferente — nem em termos praticos, nem quanto

 Crimes e contra-ordenacBes: da cisdo a convergéncia material, Coimbra Editora, 2016, p. 878.
2 Ifem, p. 878.

** Idem.

* Idem, pp. 941-942,
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a substancia juridica — da pena de multa. Contudo, considera-se que, ainda
assim, existem, ao nivel das consequéncias, diferencas importantes. Em primeiro
lugar, a reforma do Codigo 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
dissolu¢do como pena principal para as pessoas coletivas — cf. artigo 90.°-A, n.°
1 e artigo 90.°-F, ambos do Codigo Penal — e ao consagrar a vigilancia judiciaria
como uma pena de substitui¢io das penas de multa ndo superiores a 600 dias (cf.
artigo 90.°-E, do Cddigo Penal). Em segundo lugar, ha que levar em conta
também “o forte simbolismo que ainda caracteriza a punigio penal e o muito
maior estigma social de um processo penal™”, que, note-se, também ¢
importante para as pessoas coletivas, para quem, muitas vezes, a reputacio e a
imagem sdo valores com expressido economico-financeira elevada. Em terceiro
lugar, poder-se-a ainda sustentar, com NUNO BRANDAO, que “as sangdes
aplicaveis as pessoas coletivas enquanto sangdes nao privativas da liberdade por
factos penalmente relevantes ndo reclamariam por si s6s uma aplicagdo dos
principios e garantias da constituicio penal que para esses mesmos factos sdo
exigiveis quando esteja em causa uma responsabilidade individual suscetivel de
conduzir a uma privagio da liberdade™, sendo o principio da igualdade o
fundamento que justifica a aplicagdo as pessoas coletivas sujeitas a
responsabilidade penal das mesmas garantias que se concedem as pessoas
singulares.
71. E certo que as coimas podem ascender a muitos milhdes. Mas serdo sempre
muitos milhdes para empresas que ganham muito mais, ou seja, estaremos
sempre a tratar de valores relativos e que nunca poderdo ultrapassar uma medida

aferida em fungdo da capacidade de produgdo de rendimento de uma empresa e

* Nuno BRANDAG (nota 99). p. 87.
“® Crimes e contra-ordenacées.... p. 86).



1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pritica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org. pt

Proc. n® 228/18.7YUSTR

que se destina a impedir justamente que a sang¢do tenha efeitos

contraproducentes, conduzindo a eliminag¢do de um concorrente.

72.  Analisemos, agora, o contefido do direito, que é, sem divida, a matéria mais

problematica, desde logo, em geral, ou seja, mesmo no paradigma classico com
as duas notas caracteristicas ja referidas — pessoa singular e processo criminal.
No processo de contraordenagdo por praticas restritivas da concorréncia acresce
a particularidade da prépria lei prever um dever de colaboragio do visado, por
via da entrega de documentos e elementos de informagdo que a AdC entenda
convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos factos e sob pena de
incorrer na pratica de uma contraordenag@o ~ cf. artigos 18.°, n.° 1, alinea a),
15.°¢ 68.°, n.° 1, alinea h), todos do NRIC. Por conseguinte, a discussdo acerca
do conteddo do direito passa pela sua articulagdo com este dever e pela reciproca

delimitagdo dos respetivos ambitos de aplicagao.

73.  Sobre esta questdo, a resposta dada pela jurisprudéncia da UE, na decisdo
pioneira do caso Orkem partiu do reconhecimento, por um lado, de uma
obrigagdo de colaboragio ativa com a Comissfo, necessdria para salvaguardar o
efeito util do poder de investigagdo que Ihe é conferido, previsto 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 comunitcria (§ 32).

74. A resolugdo do conflito ndo passou pela anulagio de nenhum destes vetores.
Assim, se de uma banda, o TJ aceitou que as informagdes prestadas pelos

sujeitos visados e os documentos entregues pudessem servir, em relagdo aos

“ Anigo 11° do Regulamento n° 17, do Conselho de 6 de feverciro de 1962 (foi o primeiro diploma de
execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, que correspondem aos atuais artigos 101.° ¢ 102.°, do TFUE), que
corresponde ao atual artigo 18.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003. do Consclho de 16 de dezembro de 2002.
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mesmos, para COmMprovar um comportamento anticoncorrencial, de outra banda,
afirmou que isso ndo podia prejudicar os direitos de defesa (§ 34). A conciliagdo
pratica assumiu a formula ja reproduzida no sentido de que a Comissdo ndo
pode impor a empresa a obrigagdo de fornecer respostas através das quais seja

levada a admitir a existéncia da infracgdo cuja prova cabe a Comisséo (§ 35).

75. 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 acérddo Mannesmannrihren-Werke, de
19.01.2001, o TPI esclareceu que o reconhecimento do direito de guardar
siléncio absoluto, invocado pela recorrente, iria alem do que é necessario para
preservar os direitos da defesa das empresas e constituiria um entrave
injustificado ao cumprimento, pela Comissdo. da missdo de velar pelo respeito
das regras de concorréncia no mercado comum, que lhe é devolvido pelo artigo

89.° do Tratado CE (que passoun, apos alteragdo. a artigo 85.° CE) —cf. § 66.

76. Quanto a concretizagdo pratica da formula, o TPI afastou a violacdo do direito
em relacdo a determinados pedidos efetuados pela Comissio sobretudo com o
argumento de que os mesmos continham wnicamente pedidos relativos a dudos
factuais e de comunica¢do de documentos preexistentes (§ 70). Em
contrapartida, concluiu que trés questdes violavam os direitos de defesa porque
ndo se referiam apenas a informagdes factuais, na medida em que a Comissio
convidava a recorrente a descrever, em especial, 0 «objeto» das reunides em que
supostamente participou e as «decisdes tomadas» durante essas reunides
suspeitas (§ 71). Esta linguagem alusiva a “informagdes factuais” “pode ser

perniciosa™®, conforme qualifica CATARINA ANASTACIO, pois é equivoca, na

8 =0 dever de colaboracdo no ambito dos processos de contra-ordenagdo por infrac¢do as regras de defesa da
concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”. in Revista de Concorréncia e Regulagdo. Ano L.
namero 1. janciro-margo 2010 (pp. 199-235).p. 219.
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medida em que parece sugerir que a distingdo é entre factos e nao-factos. O que
ndo € exato, pois admitir a existéncia da infrac¢do implica afirmagdes sobre
factos. A diferenga estd no tipo de factos, designadamente se sdo ou ndo

suscetiveis de consubstanciar uma confissio.

77. 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, ndo constava no acorddo Orkem™. A preexisténcia
significa que tem se de tratar de um documento prévio e nessa medida,

independente do pedido de elementos, nisso se distinguindo das informagées.

78. 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 “informacgdes
factuais”, esclarecendo que o acérddo Orkem reconheceu o direito de uma
empresa a ndo ser coagida pela Comissdo a confessar a sua participagdo numa
infracdo e que a protegdo deste direito implica, em caso de contesta¢do sobre o
alcance de uma pergunta, que se verifique se uma dada resposta do destinatario
equivale efetivamente a confissde de uma infragiio, de modo a haver ofensa do

direito de defesa (§ 273).

79.  Por sua vez, no acordao de 09.04.2004, no caso SGL Carbon e o. ¢. Comisséio, 0
TPl considerou que violavam o direito de defesa da recorrente pedidos
destinados a obter documentos, sobretudo relacionados com reunides suspeitas,
que eram suscetiveis de leva-la a confessar a sua participagdo numa infragdo as
regras comunitirias da concorréncia (§ 407 e 408). Contudo, este entendimento
foi rejeitado pelo Tribunal de Justica, por decisdo de 29.06.2006, no recurso da

decisdo do TPI, tendo afirmado que: o dever de cooperacdo nio permite que a

* “Direito ao siléncio na Jurisprudéncia comunitaria”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo. Ano I, nimero
I, janeiro-margo 2010 (pp. 145-174), p. 155.
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empresa se furte aos pedidos de apresentagdo de documentos, invocando que. se
lhes anuisse, se veria coagida a testemunhar contra si prépria (§ 48); o
entendimento do TPI é contrdrio ao alcance das normas aplicaveis e enfraquece
o principio da cooperagdio a cujo respeito estdo obrigadas as empresas objeto
de um inquérito da Comissao (§ 47); e ndo sdo violados os direitos de defesa,
porque a empresa visada ndo deiva de poder, guer no quadro do procedimento
administrativo quer no de um processo perante o0s orgdos jurisdicionais
comunitarios, sustentar que os documentos apresentados tém um significado

diferente daquele que lhes deu a Comisséio (§ 49).

80. Desta jurisprudéncia retiram-se dois postulados essenciais: um negativo, no
sentido de que o direito a4 ndo autoincriminagdo nunca inclui a entrega de
documentos (preexistentes), qualquer que seja o seu contelldo; e um positivo,
que se traduz na limitagdo do direito a faculdade de recusar a resposta a pedidos

de informacdo que possam conduzir a confissdo de uma infragéo.

81. E este o contetido do direito para a jurisprudéncia da UE, que tem merecido a
adesdo da jurisprudéncia nacional, conforme ja referido, e de alguma doutrina
nacional, nomeadamente PAULO DE SOUSA MENDES™, CATARINA ANASTACIO
(ainda que com diavidas em relagdo aos documentos preexistentes)’' e HELENA
BOLINA (que, no essencial, transpde esses postulados para o setor da regulagdo
dos valores mobiliarios)*. Contudo, também tem sido alvo de forte contestagio,

sobretudo por AUGUSTO SILVA DIAS & VANIA COSTA RAMOS™.

82. Naio ha qualquer duvida de que o resultado alcangado € estreito, na medida em

que restringe o direito & ndo autoincriminagdo em duas vertentes: em relagdo ao

*® Ob. cit. (nota 2), pp. 136-139,
5LOb. cit.. pp. 215-230.

%2 Ob. cit.. pp. 420-422.

33 Qb. cit.. pp. 79-80.

(98]
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objeto, ao limita-lo as declaragdes prestadas pelo visado; e, em rela¢do ao femaq,
ao circunscrevé-lo, dentro das declaragdes do visado, aquelas que sejam

suscetiveis de serem confessorias nos termos referidos.

83. Quanto a primeira limitagdo - relativa ao objeto — e no que respeita
especificamente a entrega de documentos, o primeiro postulado apenas é
compativel com as teses que reduzem o direito a ndo autoincriminagdo ao direito
ao siléncio ¢ que consideram — tal como defende COSTA PINTO — que este
direito, “abrange apenas ¢ s6 o direito a ndo responder ou prestar declaragoes
sobre os factos que lhe sdo imputados e ndo abrange o direito de recusar a

H 3254
entrega de elementos que estejam em seu poder™*.

84. Na mesma linha, tal postulado é compative! com sistemas juridicos, como o
norte-americano, que tradicionalmente veem no privilege against self-
incrimination uma proibi¢do de coagdo para a pessoa ser testemunha contra si
mesma (“to engage in testimonial self-incrimination activity”), mas nio
quaisquer outras formas de colaboragdo forgada com as autoridades de

. . 55 T ~ .
perseguicdo criminal™. Contudo, mesmo neste firmamento juridico, ndo ¢

admitida toda e qualquer coagfo relativa a entrega de documentos.

85.  Assim, o privilege against self-incrimination ndo conhece restrigdes em relagio
aos livros ¢ documentos que o sujeito € obrigado a conservar e exibir as
autoridades publicas por exercer uma atividade regulada pelo Estado ~ é a
chamada “required records doctrine” fixada pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo Shapiro v United States {1948)°°. Quanto aos demais documentos, a
regra também € a possibilidade do visado ser coagido a entrega-los, sendo a

intimagdo do arguido para a entrega de documentos (subpoena for production of

* Ob. cit, p. 95.
** SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., p. 274.
% Idem, pp. 288-289.
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evidence) uma alternativa a recolha de prova documental®’. Contudo, esta regra
conhece uma limitagdo muito importante dada pela chamada “teoria do ato-de-

entrega” (“act-of-production doctrine”).

86. De acordo com esta teoria, o proprio ato de entrega de um documento pode
conter atos comunicacionais alheios ao conteiido do documento, como a
admissdo tacita 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 autoincriminatdria, esta teoria permite a invocagio do privilege against
self-incrimination, como forma do sujeito se recusar a entregar o documento,
mas desde que o ato de entrega acrescente “alguma informagéo relevante as que
ja estdo na esfera de cognigdo das autoridades™ . Qu seja, se as autoridades ja
tiverem como “dado adquirido” ou como “conclusido preestabelecida™ a
existéncia do documento e a sua localizagio, o ato de entrega nio terd o referido
valor comunicacional e o privilégio ndo 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 “razoavel
especificidade™ (reasonable particularity) na intimagdo dirigida ao suspeito ou

arguido, pelo que nio sio admitidas as chamadas “fishing expeditions™".

87. Estas teses ndo sdo desconhecidas de outras latitudes e entre nos. Assim, a
jurisprudéncia alema aproxima-se da “required records doctrine” em relagdo as
chamadas infragdes intrassistematicas® e, em Espanha, o Tribunal

Constitucional tem negado a natureza de «declaragdes autoincriminatorias

7 Idem, p. 291.

5% SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit.. p. 292.
* Idem, pp. 292-294,

% Idem. p. 835.
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coercivas» aos documentos contabilisticos que o contribuinte é obrigado a

\ L. ~ . . . 6
manter e entregar 4 administragdo tributaria®'.

88. A nivel nacional, no que respeita aos documentos legalmente obrigatorios
(tacégrafo, escrituragdo comercial, contabilidade, atas, etc) ha vozes, na
doutrina, em sentido afirmativo. E o caso de VANIA COSTA RAMOS, que ja
defendeu que o direito & ndo autoincriminagdo pode ser restringido ao ponto de
excluir estes documentos, desde que o pedido seja dirigido a pessoa singular ou
coletiva que, atuando num papel especifico, seja obrigada a dispor dos mesmos.
Sustentou a autora que esta € uma visdo moderna do direito penal, adaptada ao
Estado Regulador, por contraposigdo aquela outra que se pode designar como
classica, construida em fun¢do do arguido como individuo, “cidadio no

. . . P . 5 . )
exercicio de direitos basicos inerentes a sua qualidade de pessoa”®,

89. 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 conservadoria
pelas entidades sujeitas a supervisdo da CMVM sido “conservados por imposigio
legal para, entre outras fun¢Ses, permitirem uma reconstituigdo fidedigna das
operagdes, para todos os efeitos incluindo infracionais™®’.

90. HELENA BOLINA defende igualimente, em nome da necessidade de uma
supervisdo efetiva, que “ndo pode estar vedada a utilizagdo como meio de prova
da documentagido que o regulador legitimamente recebe e que é dever das
entidades supervisionadas conservar e entregar (em alguns casos, até ..., ao
abrigo de deveres de comunicagdo regulares expressamente previstos no codigo)

€ que constitui, em muitos casos, o principal meio de prova da infragio™®.

! Idem. p. 836, nota 1911.
®2 Ob. cit., pp. 88-89.

% Ob. cit.. pp. 109-110.

% Ob. cit., p. 419.
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91. Por fim, SANDRA OLIVEIRA E SILVA, coerentemente com o seu entendimento
acerca do contetdo do direito, também conclui pela admissio do uso de coagio
em relagdo aos documentos legalmente obrigatorios. Assim, esta autora sustenta
que “todas as formas de revelacdo do pensamento humano merecem idéntica
protegdio sob o ponto de vista do nemo tenetur, quer se traduzam num ato tipico
de colaboragdo verbal (como as declaragdes orais ou escritas), quer assumam
simplesmente a forma de atos ndo-verbais {como a pintura, o desenho, a
escultura, a danga, a mimica ou simplesmente, a entrega de objetos)”®*. No caso
dos documentos legalmente obrigatérios, o ato de entrega néo 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, ¢ obrigado a conservar”®.

92. Para além destes posicionamentos especificos sobre documentos legalmente
obrigatorios, ha também entendimentos favoraveis a tese da ndo colisio com o
nemo tenetur, por defenderem genericamente que podem ser utilizados como
meios de prova, em processos sancionatorios, informagdes e documentos obtidos
pelas entidades de supervisido, ao abrigo destes poderes de supervisao ¢ de
deveres de colaboragdo legalmente impostos ao sujeito visado, sem limitarem

expressamente estes deveres aos documentos legalmente obrigatérios.

93. Assim, na jurisprudéncia, salienta-se, neste sentido, os seguintes arestos:
acordio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 06.04.2011, processo n.°
l,724/09.27FLSB -3 (no dominio da supervisio do mercado de valores
mobiliarios); acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora 11.07.2013, processo n.°

35/12.0YQSTR.El (no dominio da supervisio bancaria); e o acorddo do

5 Ob. cit.. pp. 826-827.
8 SANDRA OLIVEIRA E SILVA. ob. cil.. p. 846.
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Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26.05.20!5, no processo n.°
206/14.5YUSTR.Lt-5 (no dominio da supervisio no setor da comunicagido
social)®’. Ao nivel da jurisprudéncia constitucional, impde-se fazer referéncia ao
acordao do TC n.° 340/2013, que considerou ndo inconstitucional a utilizagdo
em processo penal da documentagdo e informagdo que o contribuinte tenha sido
obrigado a entregar a administragdo fiscal no cumprimento do seu dever de
colaboragdo nas tarefas de apuramento e correciio da sua situagdo tributaria e
que foi reafirmada no acordio mais recente n.° 360/2016, a propdsito da
utilizagdo, como meios de prova em processo sancionatorio, de elementos

entregues a CMVM no exercicio de poderes de supervisio.

,

94. No plano da doutrina, ¢ conhecida a posigdo 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 colaboragdio previstos na lei, em
coeréncia com o seu entendimento sobre o conteido do nemo tenetur, ja
referido®™. No mesmo sentido parecer ser a posigdo de FIGUEIREDO DIAS e
COSTA ANDRADE, assumida no &mbito de documentos recolhidos pela CMVM
no exercicio dos seus poderes de supervisio e depois utilizados num processo de
contraordenagdo, que, por maioria de raziio, sera extensiva aos documentos
legalmente obrigatorios®. E certo que, mais recentemente, COSTA ANDRADE
censurou, de forma contundente, o citado acordio do TC n.° 340/2013. Contudo,
o autor faz uma ressalva expressa no sentido de que as implicagdes do problema

no dominio do direito de contraordenagdo nio fizeram parte do seu horizonte de

analise.

&7 -
In www . dgsi.pt.
gcr Parecer, in Supervisdo ...
® Parecer. in Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova, Almedina, 2009, pp. 17-61.
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95. No que respeita a teoria do ato de entrega, ha também referéncias na nossa
doutrina a propdsito da mesma, designadamente a posi¢do assurnida por
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, de alcance mais restritivo do que aquele que resulta

da “aci-of-prodution docirine”, na medida em que defende que a componente
declarativa do ato-de-entrega tem de estar totalmente ausente, ndo bastando que

. .. 7
seja pouco relevante ou minima™.

86. Fora destes posicionamentos, aceita-se que o direito a ndo autoincriminagio
inclui, em geral, a entrega de documentos, como um corolério do conteido que
lhe ¢ atribuido. E assim para: (i) quem entenda que o direito abrange no seu
ambito de validade material todas as formas de cooperagdo involuntaria (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

. - . P e . - 72
liberdade de colaboracao ativa na propria incriminagdo .

97. No que respeita a restricio relativa ao tema — o segundo postulado da
jurisprudéncia da UE - parece ser uma originalidade. Aqui ja ndo se trata apenas
de limitar o nemo tenetur ao direito ao siléncio, mas de definir uma fronteira
tematica dentro do siléncio. Segundo PAULO DE SOUSA MENDES € CATARINA
ANASTACIO, o espago de protegdo do nemo tenetur, definido por essa fronteira,
incluird apenas “aquelas declaracdes que. por si so, isoladamente (isto ¢,
independentemente de outras provas) e sem valoragoes (ou seja. sem margem

para interpretagdes sobre o seu significado) sejam equivalentes a admissdo da

™ Ob. cit., pp. 825 ¢ ss., em particular pp. 828-830.

L Cr O direito @ ndo auto-incriminagdo ..., pp. 22 € ss..

2 f. sobre a doutrina alemd. Sandra Oliveira e Silva. p. 824. Quanto a Costa Andrade, “Nemo Teneiur se Ipsum
Accusare ... ", p. 408,
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participagdo na infracgdo e como tal sejam suficientes para a prova da

infrac¢do™”.
98. Expostas, em tragos gerais, algumas das posi¢des assumidas sobre o contetdo do

direito, avangaremos, agora, com o nosso entendimento sobre a questio.

99. O conteiado do direito a ndo autoincriminagdo depende do seu fundamento, ou
seja, do interesse de vida, sentido, funcdo e utilidade que lhe esta subjacente. Ja
se¢ referiv que ha fundamentos substantivos e processuais. Contudo, os
primeiros, em particular aqueles que seriam suscetiveis de justificar a
prorrogativa — como o livre desenvolvimento da personalidade, a integridade
moral e, em Oltima instincia, a propria dignidade da pessoa humana —
pressupdem uma humanidade que ndo esta presente nas pessoas coletivas, pelo

que a analise se ird restringir aos fundamentos processuais.

100. A primeira ideia que surge consiste em evitar que a pessoa seja condenada com
base na sua colaboragio for¢ada. E este resuitado impressiona porque
aparentemente seria transformar a pessoa de sujeito do processo em objeto,
contra o proprio principio do Estado de direito, a estrutura acusatoria do

processo e o principio do contraditério.

101. Tem-se alguma dificuldade em aceitar este argumento (sobretudo em relacdo as
pessoas coletivas), porque a colaboragio forcada do suspeito ou arguido ndo
interfere com a estrutura acusatéria do processo, em sentido estrito, uma vez que
a sua caracteristica essencial consiste na separag¢do entre a entidade que acusa ¢'a

entidade que julga” E verdade que esta separagdo ndo existe na fase

7“0 dever de colaboragdo ...”, p. 224. Também PAULO DE Sousa MENDES, “Q problema da utilizagio de
elementos recolhidos em agdes de supervisio como meios de prova em processo sancionatorio”, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, n.°s 11-12, julho-dezembro 2012, (pp. 307-318), p.-312.

™ SANDRA OLIVEIRA E SILVA, 0b. cil., p. 201,
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administrativa do processo de contraordenagio, mas néo é por causa do direito a
nao autoincriminagdo. Acresce que os interesses que impulsionam esta garantia

fundamental sao alcangados por via do recurso judicial de plena jurisdigdo.

102. Uma visdo mais ampla da estrutura acusatoria do processo conduzira a ver nesta
garantia fundamental o préprio principio do contraditorio (cf. artigo 32.°, n.° 5,
da Constitui¢@o) 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 “participacdo constitutiva (...) na
declaragio do direito do caso””. Contudo, o principio do contraditorio atua pela
positiva, ndo pela negativa, pois, tal como ja sintetizou o TC, em diversos
acorddos, tal principio consiste "em que nmenhuma prova deve ser aceite na
audiéncia, nem nenhuma deciscio (mesnio interlocutoria) deve ser tomada pelo
juiz, sem que previamente tenha sido dada ampla e efectiva possibilidade ao
sujeito processual contra o qual é dirigida de a discutir, de a contestar e de a
valorar"#. A colaboragdo forgada do arguido como meio de prova néo lhe retira

estes direitos.

103. Numa elaboragdo diferente, poder-se-a contra-argumentar, com BOSE, no
sentido de que “o arguido impedido de se calar ndo poderia distanciar-se do
contetido do seu depoimento e, nessa medida, ficaria parcialmente expropriado
da sua liberdade de conformar a sua estratégia processual e codeterminar a
decisdo final”. Aceita-se que o direito a ndo autoincriminagio tem subjacente
uma ideia de defesa estratégica, sendo, na verdade, esta, na perspetiva que aqui
se assume, o fundamento ultimo do direito, mas num sentido ligeiramente
diferente. Tal como resultara melhor da explicitagdo infra desenvolvida, a

liberdade declaragdo negativa, protegida pelo direito & ndo autoincriminagdo, €

7S FIGUEIREDO DIAS, apud SANDRA OLIVEIRA E SILVA, p. 204,
78 Acérddo n.® 372/2000. in www.tribunalconstitucional.pt.
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necessaria, em si mesma, para garantir a dimens3o estratégica da defesa e ndo
como apenas como instrumento para a realizagdo dessa dimensdo por via da

liberdade de declaragdo positiva.

104. Assim, do ponto de vista estritamente processual cré-se nao haver transformagao
da pessoa em objeto. Ja de um ponto de vista pessoal, afeto a pessoa humana, a
defesa do direito a ndo autoincriminagdo pelo direito a ndo autoincriminagio,
traduzida no resultado que, na linguagem dos aforismos, sera “fazer a cama onde

o hio-de deitar”’

e que ¢ salientado por AUGUSTO SILVA DIAS, pode
eventualmente ser relevante, mas no plano da dignidade da pessoa humana, que,
conforme ja concluimos, ndo se aplica as pessoas coletivas. Veja-se que é neste
plano que, por exemplo, COSTA ANDRADE a coloca quando se insurge contra a
referida decisio do TC n.° 340/2013, afirmando, entre o mais, 0 seguinte:
“Partindo da dignidade humana, o nemo tenetur define a fronteira inultrapassavel
do inexigivel. Na certeza de que seria sempre “inexigivel e incompativel com a
dignidade humana, o recurso a coacgio para 6brigar (o arguido) a oferecer, com
as suas proprias mios, os pressupostos da sua condenagdo penal ou da aplicagio

9378

das correspondentes san¢des””". Este é um dos pontos em que a natureza da

pessoa coletiva tem impacto na definigdo do conteudo do direito.

105. A segunda ideia que surge sobre o fundamento processual do direito a ndo
autoincriminagdo reconduz-se a presungdo de inocéncia. Em geral, ¢é
reconhecida a existéncia de uma conexdo material entre a presungio de
inocéncia e o direito 4 ndo autoincriminagdo, traduzida no seguinte: “«a
presungdo de inocéncia complet[a] o nemo renetur, libertando o acusado da
pressdo de ter de provar a sua inocéncia e criando as condi¢des para uma defesa

por meio do siléncio», a0 mesmo tempo que «o principio contra a

"' Direito das Contra-Ordenacdes. Almedina, 2018, p. 199.
’® CosTA ANDRADE, ob. cit., p. 422,
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autoincriminagdo evita que a posigdo assegurada ao arguido pela presungio de
inocéncia (...) seja “inutilizada™ pela previsdo de um dever de declarar»™. Nio
obstante a existéncia deste nexo profundo entre as duas garantias, defende-se
que a presungdo de inocéncia ndo é o fundamento do direito a ndo
autoincriminagdo, pois ndo se pode extrair de tal garantia “qual o meio ou meios

permitidos para prova da culpa”™®,

Contudo, ha quem rejeite esta visdo tao estrita da presuncio da inocéncia, como
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, considerando que a mesma tem de ir para além da
garantia de um critério de distribuicdo do 6nus da prova, pois, se o seu ambito
fosse assim tdo limitado, entdo seria redundante e indcua por nada acrescentar as
regras do onus da prova®'. Neste sentido, defende-se que a presungdo de
inocéncia é um “principio regulativo da relagio entre o Estado e o cidaddo”™ e
que dele deriva uma proibicdo relativa de meios a utilizar pela acusagdo, ndo
sendo compativel com a utilizagdo pelo Estado de meios de prova que obriguem
o arguido a “vincular-se pessoalmente a tese da acusagdo” ou a “assumir-se
como fonte epistémica de informagdes autoincriminatorias, vale dizer, como
garante da veracidade das informagdes obtidas”™®. A finalizar sustenta-se que
isto conduz a redugdo do direito a ndo autoincriminagio aos meios de prova com
pendor comunicativo, ou seja, declaragdes e “atos de colaboragdo néo-verbal
com significado «comunicativon™®,

Tem-se dificuldade em aceitar esta tese, desde logo, quanto ao pressuposto de
que parte, designadamente de que a presungdo de inocéncia seria redundante e

indcua enquanto critério de reparti¢do do dnus da prova, pois a sua condigio de

" BOSE. apud SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit.. pp. 214-215.
0 vANIA COSTA RAMOS, “Corpus ...". p. 67.
! SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ab. cit., pp. 221-222.

B Idem.
 Idem.
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garantia fundamental, com consagra¢io constitucional, é suficiente para a
Justificar, ainda que naquele sentido mais estreito. Depois ndo se compreende
bem como ¢ que se chega, no final, a limitagdo do direito a ndo
autoincriminagdo aos meios de prova de natureza comunicativa. A discordéncia
ndo estd no resultado, que se aceita como valido, conforme se ird explicitar
melhor infra. A dificuldade estd em compreender o encadeamento de

sustentagdo.

108. Por fim, ha um ponto que nos parece essencial e que consiste no seguinte:
conforme sustentava HEGLER (ainda que num contexto diferente, mas com
aplicacdo 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 sentido.
Por conseguinte, nunca se pode perder de vista o fim na determinagdo do
fundamento de um dos elementos que concretizam e integram uma dessas
unidades de sentido, até porque fazé-lo significa tornar o direito
progressivamente irreconhecivel e, nessa medida, mais vulnerave! a restrigdes.
Assim, se € de garantias processuats de processos de natureza sancionatéria que
estamos a tratar, entdo, temos de perceber qual € o proposito teleolégico que as

orienta.

109. O fim das garantias processuais € assegurar, evidentemente, as finalidades do
processo sancionatorio, que, no processo penal, se podem resumir as seguintes:

realiza¢do da justica e descoberta da verdade material; prote¢io dos direitos

% Apud JAIME COUSO SALAS, Fundamentos del derecho penal de culpabilidade. Tirant lo Blanch. Valencia.
2006. pp. 95 ¢ 96.
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fundamentais das pessoas; e restabelecimento da paz juridica®. Estando em
causa pessoas coletivas ndo se colocam, conforme ja referido, os dilemas
relativos aos direitos substantivos suscetiveis de ser implicados com a
autoincriminagdo, como o livre desenvolvimento da personalidade, a integridade
moral e a propria dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, o tema tem um
alcance marcadamente processual e relacionado com as finalidades da realizagdo
da justica e descoberta da verdade material ¢ bem assim do restabelecimento da
paz juridica. Fins estes que t€m na sua base, como alicerce fundamental, a

verdade, pois € o fator de adequagdo primeiro para tornar a decisdo justa.

110. Como todos sabemos, a verdade “absoluta™ ou “ontoldgica™ ndo esta ao nosso
alcance”, pois nio vivemos num mundo magico, nem num mundo de ficgdo
cientifica. O nosso sistema de valoracio da prova, dependente do fator humano,
¢ um sistema falivel. Nesta medida, a verdade que se pretende é, conforme
refere FIGUEIREDO DIAS, uma verdade pratico-juridica®, ou seja, a verdade
possivel, alcangada mediante a introdugdo de filtros e mecanismos destinados a
assegurar determinados niveis de fiabilidade e, consequentemente, de

credibilidade e aceitabilidade do préprio sistema.

111. Um sistema de valoragdo da prova com estas caracteristicas, ou s¢ja, um sistema
falivel, gera e — mais importante do que isso — torna legitimo um pensamento ¢
uma defesa estratégicos. Um inocente pode ndo estar disposto. legitimamente, a
admitir um facto circunstancial com receio de que, na voragem de um sistema
falivel, i1sso venha a contribuir para a sua condenagéo. E evidente que um
pensamento estratégico pode surgir também num sistema infalivel. Contudo,

enquanto que neste havera, porventura, razdes para o reprimir, porque ndo tem

8 FIGUEIREDO D1AS, Direito Processual Penal, Ligdes do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias coligidas por
Maria Jodo Antunes, 1988-9. pp. 29 e ss.
¥ Idem, p. 131.
% tdem. p. 140.
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Jjustificagdo, naquele deve ser aceite e protegido, enquanto contraponto da
falibilidade propria do sistema. Mas deve ser aceite e protegido na exata medida

em que a sua protegio se justificar para tornar o sistema mais robusto.

E, por isso, que se rejeita, pelo menos, no que respeita as pessoas coletivas, uma
conceglio maximalista do direito a ndo autoincriminagio, entendido como forma
de controlo estratégico do arguido sobre todos os meios de prova que dependem
de si. Rejeita-se esta concegdo, pelo menos, em relagdo as pessoas coletivas por

trés razfes essenciais.

Em primeiro lugar, porque relativamente as pessoas juridicas ndo valem,

conforme referido, os fundamentos de natureza substantiva.

Em segundo lugar, o sistema ndo €, evidentemente, assim tio falivel. A verdade
que se pretende alcangar ndo estd na disponibilidade dos sujeitos processuais
intervenientes, por via das posi¢des assumidas no processo, mas ¢ uma verdade
material, tendo o juiz um poder de investigagdo auténomo. A livre apreciagio da
prova (ja) ndo € arbitraria, subjetiva ou oculta. A convicgfio firmada pela
primeira entidade decisora pode ser revista por uma instancia de controlo. Ha
meios de prova menos faliveis, alguns de valor cientifico e ha, em termos gerais,
uma maior racionalidade na aplicagdo do sistema, fruto também de uma maior

percecio.

Em terceiro lugar, mais importante ainda € que esse entendimento maximalista
do direito & ndo autoincriminagio teria efeitos contraproducentes, pois excluiria
ou seria suscetivel de excluir meios de prova particularmente robustos, como,
por exemplo, exames de ADN, em detrimento de outros mais faliveis, como a
prova testemunhal. Em vez de diminuir a falibidade do sistema, aumenta-la-ia,

mediante o recurso a meios de prova menos robustos, mas nio excluidos pelo
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nemo fenetur por nao estarem em causa contributos probatorios do proprio

arguido.

116. Este conjunto de fatores levam-nos a concluir, por um lado, que o direito a ndo
autoincriminago se sustenta no proprio direito de defesa, enquanto “dimensio
tactica do direito de defesa” ¥— expressdo utilizada por COSTA PINTO — e nessa
medida com respaldo constitucional nos artigos 32.° n.° | (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 probatdrios do proprio arguido,
circunscreve o conteudo do direito aos meios de prova mais suscetiveis de
interferir com a falibilidade do sistema e que sdo aqueles que sdo dominados ou
sdo uma expressio da vontade, quer da pessoa individual, quer da vontade
coletivamente determinada no caso das pessoas coletivas. Isto inclui as
declaragdes orais do arguido ou do representante legal do arguido, no caso de
pessoas coletivas, declaragdes ou informagdes escritas e todas as formas de
manifestacio da vontade ndo-verbais, como a entrega de documentos suscetivel
de exprimir a vontade para além do mero conteudo do documento. Em relagido a
estes meios de prova deve-se reconhecer ao arguido o direito de os gerir

livremente, sem coagao. imediata ou mediata.

117. Por conseguinte, adota-se uma posi¢do proxima da solugdo proposta por
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, mas com base num conjunto de razdes diferentes,
sendo certo que os fundamentos que sustentam a tese desta autora -
designadamente a tutela da «esfera mental-espiritual» do individuo™ — estdo

orientados e sdo especificos da pessoa humana.

# Ob. cit., p. 99.
% Ob. cit., pp. 696 ¢ ss..
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118. O resultado a que se chegou ¢ distinto do da jurisprudéncia da UE, em dois
pontos: por um lado, no que respeita a entrega de documentos, aceita-se, em
geral, a teoria do ato de entrega, sendo certo que os documentos legalmente
obrigatorios estio sempre excluidos do direito a ndo autoincriminagéo, pois a
sua entrega ndo tem um significado comunicacional proprio, na medida em que
se sabe que os mesmaos existem ou tém necessariamente de existir, conforme
sustenta SANDRA OLIVEIRA E SILVA; por outro lado, ndo ha restrigbes tematicas
quanto aos meios de prova incluidos no conteido do direito. Contudo, isto é
inteiramente assim para o processo penal. Para o processo contraordenacional,
no dominio das praticas restritivas da concorréncia, ha que entrar em linha de
conta com as especificidades que advém destes fatores, potenciadas ou
exponenciadas também por estarem em causa pessoas coletivas. Especificidades
estas, em larga medida, j& salientadas e que devem ser ponderadas no teste da

proporcionalidade.

119. O percurso precedente — magador, sem divida, mas cré-se que necessario —
deveu-se a duas razdes. Em primeiro lugar, perceber, numa anilise o mais
abrangente possivel, se a jurisprudéncia da UE consubstancia, nos dias de hoje,
um “recuo civilizacional”, ou seja, se em nome de argumentos vazios, for¢ados,
ndo sustentados no plano empirico, convenientes ou profundamente
desequilibrados, estamos, na verdade, a entrar em tempos de pensamento
semelhantes aos “tempos obscuros em que a eficicia justificava métodos como a
tortura”, mas agora sob a forma de uma “tortura administrativa e econémica”®".
Ou se, em contrapartida, estamos perante exigéncias de um direito moderno®”.

Conforme resulta das asser¢des precedentes, a nossa inclinagio vai no segundo

sentido.

' TIAGO DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 207.
* VANIA COSTA RAMOS, “Corpus ...- Parte 117, p. 89.
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A segunda razdo que motivou a analise efetuada € a seguinte: a jurisprudéncia da
UE s0 sera valida se passar o teste da proporcionalidade, nos termos previstos no
artigo 18.°, da Constituicdo; e para empreender esta analise é necessdrio
perceber exatamente o que ¢ que tem de ser justificado a luz desses pardmetros
fundamentais, ou seja, em que medida é que o referido entendimento restringe o
direito a ndo autoincriminagdo. E a conclusdo a que se chegou é que restringe
num duplo sentido: parece ndo salvaguardar a teoria do ato de entrega, relevante
em matéria de documentos; e limita a prorrogativa ao tema da confissdo.

Passemos, entdo, para este teste.

Assim, tendo presente a analise efetuada pelo Tribunal Constitucional, no
acorddo n.? 461/2011, constata-se, em primeiro lugar, que do “ponto de vista
Jormal, a restricdo em andlise obedece aos pressupostos de previsdo prévia em
diploma de cardcter geral e abstracto, no caso, emitido pela Assembleia da

Republica: a Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho™.

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

economica prioritaria”.

Em terceiro lugar, a restrigao ¢ adequada, pois corresponde “a meio idoneo a

prossecugio do objectivo de protecc¢do do interesse constitucional em andlise”.

Em quarto lugar, quanto a necessidade, o primeiro fator a considerar € que a

maior parte da prova nos casos relacionados com as pessoas coletivas €
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documental e produzida pela empresa”™. O que significa que o direito a nio
autoincriminagdo, neste dominio, tem custos mais elevados do que em relagéo as
pessoas singulares®™, por impedir o acesso a essa informacio. E claro que a AdC
pode efetuar buscas e apreensdes. Contudo, aqui ha que entrar em linha de conta
com um argumento, salientado pelo TC e que consiste no seguinte: a satisfacio
da necessidade de eficiéncia da investiga¢do e repressdo de praticas
anticoncorrenciais “ndo seria alcan¢avel mediante instrumentos alternativos
que, por serem excessivamenie onerosos para a entidade reguladora — em meios
e lempo, face a extensdo das actividades e entidades reguladas - trariam como
consequéncia margens de ineficacia excessivas, na protecgdo do interesse de

defesa da concorréncia”.

E a questdo da capacidade funcional da entidade de supervisdo, de que fala
NUNO BRANDAO. Atentemos nas suas palavras: “De suma importdncia € ainda a
necessidade de garantir a capacidade funcional da administragio para levar a
cabo eficientemente as suas fungdes de realizagdo da justica e de supervisio.
Como ¢ por todos reconhecido, exigir da administragdo que envidasse sozinha
todos os esforgos necessarios a0 cumprimento cabal dessas fungdes seria vota-
las antecipadamente ao fracasso. E esta mesma racionalidade que contribui para
dar sustentagdo material 4 conformidade constitucional da exigéncia legal de
colaboragdo com a administragio através da entrega de documentos tidos como
necessarios para o exercicio de poderes de processamento contra-ordenacional
e/ou supervisdo. A pretensdo de fazer aqui prevalecer o principio da proibi¢do da

auto-incriminagdo, acompanhada de uma exigéncia de recursos aos meios

# VIKRAMADITYA S. KHANNA, “Corporate Defendants and the Protections of Criminal Procedure: Na Economic
Analysis™, in Law & Economics Working Papers Archive 2003-2009, University of Michigan Law School, 2004
(pp. 1-30). p. 46, disponivel em hitp://www.law.umich.edw/centersandprograms/olin/papers.him. p- 46; Ross
RamsAy, “Corporations and the privilegie against self-incrimination™, in University of New South Wales Law
Journal, Vol. 15(1), 1992, (pp. 297-312), p. 307.

** KHANNA, ob. cit., p. 46.
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coactivos postos ao dispor das autoridades administrativas (v. g. buscas e
apreensdes) para ultrapassar uma recusa de colaboracdo fundada no privilégio
contra a auto-inculpagdo, implicaria um risco sério de paralisagdo ou pelo menos
de comprometimento de um exercicio minimamente eficaz das fung¢des de

realizagdo da justica e da supervisio™”.

126. Quanto a proporcionalidade em sentido estrito ou justa medida, esclarece o TC
que a “restri¢cdo em analise mostra-se ainda proporcional, em sentido estrito,
apresentando-se como equilibrada e correspondente d justa medida, sendo esta
resultante da ponderagio do peso relativo de cada um dos concretos bens
juridicos constitucionais em confronto, ou seja, do direito que é objecto du
restricdo 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

1°, a afetagdo da concorréncia pode ter efeitos sistémicos, em termos

fundamenta
econdmicos, muito significativos e com um potencial de lesdo de um universo

muito alargado de consumidores.

127. Contudo, parece-nos que a justa medida é sobretudo assegurada devido as
consideragdes tecidas a propodsito das razdes que justificam, em geral, uma
compressao das garantias processuais no dominio do direito das
contraordenagbes, ou seja, porque as san¢des ndo sdo tdo devastadoras, tdo
tragicas, pois essa dimensdo tragica, que justifica a preservagdo das garantias do
pensamento iluminista-liberal ao maximo, esta sobretudo presente quando esta

em causa a possibilidade de privagio de liberdade.

128. Por fim, quanto a preservagdo do nucleo essencial do direito, considerou o TC

que “os deveres de colaboragdo. plasmados na lei, deixam intocado o

 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit.. pp. 804-805.
% Cf. VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetnr .7, p. 191,

h
(o)
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conterido util essencial [do direito & ndo awtoincriminagdo], funcionalmente
operante, na vertente do direito a ndo prestar declaragdes sobre os factos

imputados, atenta g sua virtualidade auto-incriminatoria”.

A questdo do nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias fundamentais,
a que alude o artigo 18.°, n.° 3, da Constituicdo, € bastante complexa. No caso,
nédo ha necessidade de desenvolver esta discussio, pois a propria jurisprudéncia
da EU € minimalista, sem duvida, mas ndo exclui o direito, pelo que tem de se

lhe reconhecer um contetdo ou nhcleo essencial.

Tal nicleo, face ao seu fundamento e conteido, tem de consistir na preservagio,
em relagdo as manifestages da vontade do visado, de um espago de defesa
estratégico, ainda que significativamente reduzido. Esse espago continua a
existir quando a pessoa coletiva ndo confessou os factos, nos termos referidos,
pois, tal como sustenta a jurisprudéncia europeia, “nada impede o destinatdrio
de denionstrar mais tarde no quadro do procedimento administrativo ou num
processo perante o juiz comunilario, ao exercer os seus direitos da defesa, que
os factos constantes das suas respostas ou os documentos transmitidos tém um

significado diferente daquele que lhes deu a Comissdo™ —cf. § 78.

Claro que estas assergdes poderdo levantar davidas quanto a sustentabilidade da
Jurisprudéncia da UE no caso dos documentos, cujo valor comunicativo do ato
de entrega, em conjuga¢do com o seu conte(ido, seja equivalente a uma
confissdo. Note-se que ndo estd aqui em causa o valor probatdrio dos
documentos em si mesmos, mas aquilo que significa o ato de entrega pelo
visado, ou seja, a apresentagdo de determinado documento pelo visado, face ao
teor do pedido que Ihe € dirigido e ao conteddo do documento, pode conduzir ou

equivaler a uma confissdo. Contudo, é uma questio que se deixara em aberto,
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uma vez que nio € justificada pelo caso concreto e nido é necessaria para a sua

resolucio.

132. Ao contrario do que sucede no contexto constitucional nacional, a
compatibilidade da jurisprudéncia da UE com a CEDH, de acordo com os
entendimentos alcangados pelo TEDH, é mais problematica. Nao ¢ que o TEDH
adote um conceito maximalista do direito 4 ndo autoincriminagdo, no sentido de
incluir todo e qualquer contributo probatdrio do arguido. Na verdade, a posigdo
deste Tribunal até € relativamente restritiva, pois, conforme afirmou no caso
Saunders v. Reino Unido, proferida em 01.12.1996, num obiter dictum que ficou
célebre, “[o] direito a ndo awto-incriminagdo concerne, em primeiro lugar, ao
respeito pela vontade de um acusado em manter o siléncio. Tal como é
interpretado na generalidade dos sistemas juridicos das Partes contratantes da
Convengdo, o mesmo ndo abrange a utilizagdo, 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™'.

133. A luz desta férmula, ndo ha qualquer davida que o TEDH reconhece a protegdo

do direito a siléncio, sem restri¢des tematicas.

134. Quanto a entrega de documentos, a aplica¢do do referido critério da dependéncia
ou independéncia da vontade ndo é linear, pois, numa decisio anterior, de
25.02.1993, no caso Funmke, o TEDH incluiu a entrega de documentos na

protegiio conferida pelo direito & ndo autoincriminagdo (reconduzido a garantia

A

7 PAULO DE SOUSA MENDES, “As garantias de defesa ...". p. 133.

N
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de um processo equitativo, previsto no artigo 6.°, n.° 1, da Convengdo), mas os
fundamentos invocados estavam relacionados com o grau de certeza por parte
das autoridades quanto a existéncia dos documentos, sendo exato, tal como
sustenta SANDRA OLIVEIRA E SILVA, que a censura do TEDH dirigiu-se
sobretudo a “tentativa de utilizar as injungées de entrega para obter documentos
que as autoridades alfandegarias «supunham existir, mas de cuja existéncia ndo
estavam certas» e que «ndo estavam na disposi¢ao ou nio tinham condigdes de

obter por outro meio»”*®.

135. Mais tarde, no caso J.B. ¢. Sui¢a, cuja decisdo data de 03.05.2001, o Tribunal
parece acolher, conforme sustenta a mesma autora, uma posi¢do similar a
“required records docirine”, ao distinguir entre a “entrega coativa de
documentos relativos a investimentos e outras operagdes financeiras nao
declaradas (que podem nem sequer existir) da obrigagio de apresentagio de um
tacografo no controlo de infragdes rodoviarias (cuja instalagdo nos veiculos
pesados ¢ legalmente obrigatéria, tornando certa a sua existéncia”, esclarecendo
que a primeira nio envolve «elementos com uma existéncia independente da
vontade da pessoa visada»™. O que significa, a luz do critério definido no caso
Saunders, que tais documentos estdo compreendidos no dmbito de protecdo do

direito a ndo autoincriminagao.

136. Em qualquer caso, ndo se pode afirmar que haja entre o entendimento adotado e
a jurisprudéncia do TEDH uma colisio frontal, pois, conforme tem sido
reiteradamente salientado, os casos. analisados por este Tribunal envolviam
pessoas singulares e, pelo menos, em alguns, sujeitas a procedimentos criminais,
ndo sendo dbvio, tal como refere WOUTER WILS, que o TEDH concedera a

mesma protecao as pessoas juridicas, em procedimentos relativos a praticas

*0b. cit., p. 832.
* Idem.
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restritivas da concorréncia e destinados a aplicagdo 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

concedera com a mesma extensao.

137. Veja-se, por exemplo, que na decisio do caso Jussila v. Finldandia, o TEDH
afirmou que “hd casos criminais que ndo apresentam um grau significativo de
estigma” e que “felxistem claramente “acusag¢des criminais” de  peso
diferente”, acrescentando que « imterpretucdo autonoma adotada pelas
institui¢des da Convengdo sobre a nogdo de “acusagdo criminal”, aplicando os
critérios de Engel, sustentou wm alargamento gradual da classificagdo criminal
a casos que ndo pertencem, em sentido estrito, as categorias tradicionais do
direito penal, por exemplo, penalidades administrativas (Oztiirk,), processo
disciplinar de prisdo (Campbell e Fell v. Reino Unido. 28 de junho de 19§4.
Série A n °80). direito aduaneiro (Salabiaku v. Franga, 7 de outubro de 1988,.
141-A), lei de concorréncia (Société Stenuit c. Franga, 27 de fevereiro de 1992,
Série A n ° 232-4) e penalidades impostas por um tribunal competente em
matéria financeira (Guisset ¢. Fran¢a, n® 33933/96, ECHR 2000-1X). Mais
acrescentou — a propdésito do caso concreto — que as sobretaxas fiscais diferem
do niicleo duro do direito penal e que, consequentemente. as garantias penais

~ . - . . 1!
nao se CIp[lC'CH‘GO necessaricomente com todo o seu rigor .

100 »Self-incrimination in EC Antitrust Enforcement - A Legal and Economic Analysis™, in World Competition,
vol. 26. n.° 4, p. 13. disponivel em
hups://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=935402008800707102100908308001601507000701206401008706
807600502907207201110109201107102710204003406112710700801808601403108311111704205504 100801
2109088 11601500006605606906009300710511807901306908902811502612507508908912311401006900100
5101070088120006& EXT=pdf.
19 Cf. HELENA GASPAR MARTINHO, ob cit.. pp. 169-170.
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Em face de todas as assergdes precedentes e com excegdo da questdo deixada em
aberto, por nio se justificar para a decisdo do caso, considera-se que é de manter

o entendimento adotado sobre a matéria pela jurisprudéncia da UE.

Incidindo, por fim, sobre os concretos pedidos dirigidos 4 Recorrente e
fazendo aplicacio dos parimetros enunciados constata-se o seguinte: o

pedido relativo ac relatério e contas ou relatdrio de gestdo do ano de 2017 nio
conflitua com o direito a ndo autoincriminagdo, porquanto respeita a documentos
legalmente obrigatorios (cf. artigos 65.° e ss., do Cddigo das Sociedades
Comerciais), que ndo estdo a coberto do nemo fenetur. E irrelevante que a sua
obrigatoriedade nio esteja relacionada com os poderes de investigagdo da AdC
para prote¢do da concorréncia, pois o que justifica a exclusdo destes documentos
do nemo tenetur ¢ o facto da sua entrega ndo ter qualquer valor comunicacional
proprio, pois, sendo obrigatérios, “tudo se pass[a] como se as autoridades
efetivamente estivessem certas de que o supervisionado tem em seu poder os

elementos que, por lei, é obrigado a conservar”.

O envio de copia da certiddo permanente incide sobre factos piblicos, que se
sabe de antemao nio consubstanciarem, em si mesmos, uma pratica restritiva da

concorréncia.

O mesmo se verifica quanto ao pedido relativo a indicagdo da estrutura
societdria do grupo empresarial em que se insere a Recorrente, pois, qualquer
que ela seja, nao consubstancia em si mesma uma préatica restritiva da

concorréncia.

No que respeita as quotas de mercado e volumes de negécios, sdo indicadores
que podem ter relevdncia quer para determinar se uma eventual pratica atinge
limiares minimos de gravidade, quer para aferir 0 montante de uma san¢do a
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aplicar. Contudo, em si mesmos, ndo consubstanciam uma pratica restritiva da

concorréncia.

Relativamente a identificagdo dos clientes da Recorrente e respetiva
representatividade em termos de vendas, a relagdo comercial da Visada com um
determinado cliente, qualquer que seja a representatividade deste cliente nas
suas vendas, também ndo consubstancia, em si mesma, qualquer pratica

restritiva da concorréncia.

No que respeita aos titulares dos érgaos de administragido da Recorrente € a sua
estrutura organizacional, sdo factos que podem ser relevantes para aferir da
verificacio dos fatores de conexdo previstos no artigo 73.2, n.° 2, do NRIC, mas,

que em si mesmos, ndo consubstanciam uma pratica restritiva da concorréncia.

Por conseguinte, nenhum dos pedidos conflitua com o direito a néo

autoincriminagao.

Adicionalmente e para que ndo se diga que, de informagdo em informagio,
formuladas em pedidos distintos e sujeitas a uma analise e apreciagdo
fragmentarias, a Recorrente vai acabar por admitir a pratica da infracao, ficando
esvaziado, por completo, o referido direito a ndo autoincriminago, ¢ necessario
acrescentar o seguinte: a consideragdo global de todos os pedidos dirigidos a
Recorrente, ndo incide sobre elementos que consubstanciem, em si mesmos,

uma pratica restritiva da concorréncia.

Nesta medida, conclui-se ndo existir fundamento, a luz do direito a ndo
autoincriminacdo, para a Recorrente se recusar a prestar os elementos

solicitados.
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Por fim, se a Recorrente por qualquer razdo — ¢ indo para além do_necessario

para satisfazer os pedidos que lhes foram dirigidos — expressar uma declaragido

que se venha a revelar confessoria podera, caso tal declaragdo venha a ser
utilizada como meio de prova, invocar o direito & ndo autoincriminagdo para
obstar a esse efeito, pois tal declaragdo nunca podera ser expressio de uma
vontade livre, porque esta pressupde uma vontade esclarecida e, neste momento,
a vontade da Recorrente ndo preenche este requisito porque desconhece os

factos objeto de investigacio.

ok ok
DISPOSITIVO:

Em face de todo o exposto, julgo os recursos totalmente improcedentes.

&% &

CUSTAS:

As Recorrentes devem ser condenadas em custas, que incluem a taxa de justica —

cf. artigos 93.°, n.°3 € 94.°, n.° 3, ambos do RCP.

No que respeita ao valor da taxa de justica, verifica-se que a Recorrente ja
procedeu a liquidagio, cada uma, de uma unidade de conta a titulo de taxa de
justica, em conformidade com o artigo 8.°, n.° 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
corre¢do da taxa de justica, de acordo com os limites previstos na tabela 111

ane¢xa ao diploma, designadamente 1 a 5 unidades de conta.

Neste ambito, entende-se que a fixagdo da taxa de justica em trés e meia
unidades de conta ¢ suficiente, sendo certo que, tratando-se de uma atividade de
corre¢fio da taxa de justi¢a, este valor final inclui a unidade de conta Ja

liquidada. Quer isto dizer que a Recorrente apenas tera de pagar o remanescente.
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153. Em face do exposto, condena-se a Recorrente em custas, fixando-se a taxa
de justica em trés e meia unidades de conta, que inclui a unidade de conta
ja liquidada pela Arguida ao abrigo do disposto no artigo 8.°, n.° 7, do RCP,

faltando pagar duas e meia unidades de conta.

L3

Deposite, notifique e comunique.

09.11.2018
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