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Resumo

A presente dissertacdo versa sobre o principio nemo tenetur se ipsum accusare € a
sua aplicacdo ao ente coletivo quando este esteja sob a veste de arguido. O primeiro
enfoque refere-se ao principio nemo tenetur e aos seus corolarios. Num segundo plano,
averiguamos dos contornos da sua aplica¢do ao ente coletivo. A aplicacdo do direito ao
siléncio ao ente coletivo implica varias respostas que nao estdo consagradas a nivel
processual mas que suscitam complexidades relativamente a amplitude deste direito no

seio do ente coletivo.

O mesmo quanto ao direito contra a auto-incriminacdo, que deve ser conjugado
com a auto-incriminacdo do préprio ente coletivo e com a auto-incriminacdo dos demais

titulares de 6rgdos e membros do ente coletivo.

Por fim, a presente dissertacdo versa ainda sobre as exce¢des ao principio nemo
tenetur, consubstanciadas nos deveres de colaboragéo, principalmente, 0s extraprocessuais.
Aqueles gque surgem numa esfera exterior a colaboracdo processual que € exigida ao
arguido de um processo penal. Por isso, importa analisar o exercicio do direito ao siléncio
e do direito contra a auto-incriminacao pelo visado, sujeito a deveres de colaboragdo no

ambito da supervisao das atividades econdémicas.

Como objetivo a alcancar, pretendemos deslindar as complexidades associadas ao
exercicio de prorrogativas processuais pelo ente coletivo, tendo em conta a sua organica e
a sua estrutura organizativa. Visamos ainda averiguar da manutencdo dos deveres de
colaboragdo quando haja uma suspeita contra o visado, bem como dos contornos com que
podem ser utilizados os elementos trazidos pelos visados pelos deveres de colaboracao

num subsequente processo sancionatorio, principalmente, se de cariz criminal.

Palavras-chave: Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare; direito ao siléncio; direito

contra a auto-incriminagao; ente coletivo; arguido; deveres de colaboragéo



Abstract

This dissertation deals with nemo tenetur se ipsum accusare principle and its
importance to the legal person when accused. The first point refers to nemo tenetur
principle and its corollaries. In a second point, we are going to investigate the contours of
its application to the legal person. The application of the right to silence to legal person
involves several questions that hasn't a procedurally answers, but which raise complexities

regarding the extent of this right within the legal person.

The same happens to the right against self-incrimination, which must be combined
with the self-incrimination of the legal person itself and with the self-incrimination of the

other organ owners and members of the legal person.

Finally, this dissertation also deals with the exceptions at nemo tenetur principle,
embodied in the duties of collaboration, especially the extra-procedural ones and those
who appears outside the procedural collaboration that is required to the defendant in
criminal proceedings. It is therefore necessary to examine the exercise of the right to
silence and the right to self-incrimination by the concerned, which is the subject of

collaborative duties in the supervision of economic activities.

The purpose of this dissertation is to demarcate the complexities associated with the
exercise of procedural prorogations by the legal person, taking into account its organic and
organizational structure. We also aim to investigate the maintenance of the duties of
collaboration when there is a suspicion against the concerned, as well as the contours of the
elements brought by the concerned, which can be used for the duties of collaboration in a

subsequent sanctioning process, especially a criminal one.

Keywords: Principle Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare; right to silence; right against self-

incrimination; legal person; defendant; duties of collaboration
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Introducéo

Introducéo

O principio nemo tenetur se ipsum accusare assume, e sempre assumiu, uma
importancia determinante. Principalmente, perante Estados modernos que consagram um
processo penal de estrutura acusatdria, onde se considera o arguido como um sujeito
juridico, com deveres e direitos e ndo apenas como um meio de prova para descoberta da
verdade absoluta. Portanto, é principio vigente em qualquer processo penal que garanta um
efetivo estatuto de arguido, com direito e deveres, e onde prevaleca a presuncdo de

inocéncia do arguido.

Este principio permite proteger o arguido contra diferentes tipos de exigéncias,
podendo ser invocado o direito ao siléncio e o direito contra a auto-incriminagéo, dois
corolérios do principio nemo tenetur. Contudo, revela-se essencial delimitar os conteudos e
alcances de cada um desses corolarios face ao tratamento indistinto que muitas vezes lhes é
dado. O nosso intuito &, como tal, determinar o alcance e extensdo dos seus corolarios de
modo a conseguir uma percecdo clara e inequivoca sobre cada um deles, construindo uma
fronteira entre o exercicio do direito ao siléncio e o exercicio do direito & ndo auto-

incriminacéo.

Os contornos do principio nemo tenetur assumem ainda maior relevo quando em
causa estdo outros titulares que ndo os comummente tratados pela doutrina e 0s
historicamente associados a este principio. Referimo-nos ao ente coletivo. A aplicabilidade
deste principio aos entes coletivos é determinante face a sua intervencdo crescente nos
varios setores da economia e sociedade e face a possibilidade da sua responsabilizacdo
criminal podendo, consequentemente, vir a ser arguidos num processo penal. Perante um
principio intimamente ligado a pessoa humana, importa deslindar o modo como a sua
invocacdo sera levada a cabo na orgéanica de um ente coletivo. A auséncia de um corpo
fisico ndo pode equivaler a uma consagracdo menos protetora das garantias processuais
penais. Mostra-se necessario criar mecanismos de articulacdo de modo a que o ente
coletivo possa legitimamente invocar o exercicio do direito ao siléncio e do direito a ndo
auto-incriminacdo. Assume-se como determinante a figura do representante legal do ente
coletivo no processo. O modo como este intermediario exerce os direitos e deveres
associados ao estatuto de arguido do representando é como que artificial mas necessaria
face a organica do ente coletivo, sendo que entre o representante e representado surge uma

relacdo que deve ter contornos especificos e muito além de uma mera relacdo de mandato.



O Ente Coletivo e o Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare...

O ente coletivo, apesar de representado no processo por apenas uma pessoa, deve
ser considerado como um todo organico o que exige solucBes especificas a nivel do
exercicio do direito ao siléncio, que deve ser um exercicio imputado ao ente coletivo.
Também a nivel do direito contra a auto-incriminacdo surgem relacbes complexas face a
obrigacdo de entrega de elementos pelo ente coletivo mas que, no caso concreto, pode
significar a entrega de elementos auto-incriminatdrios para a pessoa singular que detém
esses elementos naquele especifico momento. Portanto, este tipo especifico de arguido
implica que se adotem solugfes especiais face aos complexos problemas que surgem do

exercicio de direitos processuais no seio de um ente coletivo.

O principio nemo tenetur ndo tem, ainda assim, uma protecdo absoluta, tal como
ndo a tém os demais direitos fundamentais, a luz do artigo 18°, n°2 da CRP. Por isso,
impdem-se excecles a este principio sendo constantemente imposta uma colaboracdo do
arguido no processo. Contudo, pode representar uma colaboracdo para a sua propria auto-
incriminacdo. Isso é ainda mais evidente perante a criminalidade econémica, onde atuam
principalmente entes coletivos, organizados de modo complexo e com uma estrutura
diversificada e bastante especializada. A par disso, sdo constantes os fenémenos de
supervisao das atividades econdmicas, que limitam de forma intensa a liberdade de atuacédo

destes novos atores econdmicos.

Face a estas constatagfes, impBe-se adotar uma conce¢do moderna do principio
nemo tenetur, pois que adaptado as exigéncias de um estado intervencionista como o que
existe hoje. Os entes coletivos, ao atuarem na economia e na sociedade, estdo sujeitos a
deveres de colaboracdo como contrapartida do exercicio de uma atividade regulada e com
padrdes de controlo. Estdo sujeitos também a amplos poderes sancionatérios das
autoridades que desencadeiam essa supervisdo, como sejam poderes para instruir um
processo contra-ordenacional e poderes para desencadear uma investigacdo criminal que
poderad desencadear um processo criminal. De suma importancia assume-se a articulacdo
destes deveres de colaboracdo com o principio nemo tenetur, concluindo se aqueles devem

cessar ou ndo quando estejam em confronto com o principio nemo tenetur.

Sendo os deveres de colaboracéo legitimos e constitucionais, importa determinar o
modo e os limites com que o resultado desses deveres pode transitar para um subsequente
processo sancionatorio. Portanto, ndo apenas a comunicabilidade do resultado desses

deveres de colaboracdo para um eventual processo sancionatério, contra-ordenacional ou
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criminal, bem como os riscos que essa comunicabilidade pode desencadear nas garantias

de defesa do arguido.



O Ente Coletivo e o Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare...

Capitulo I - Ambito e contornos do Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare
1. Fundamento legitimador do principio nemo tenentur se ipsum accusare

No processo penal, vigora um principio fundamental que, recorrendo a expressoes
latinas, é identificado como nemo tenetur se ipsum accusare que pode traduzir-se,
essencialmente, no privilégio contra a auto-incriminacdo, que determina que ninguém pode
ser obrigado a contribuir para a sua prépria incriminacdo. Trata-se de um principio
essencial no processo penal de qualquer Estado de Direito moderno, sendo que considera-
se que a sua origem moderna ocorreu em Inglaterra, no séc. XVII e que foi também
acolhido, em 1791, na 5% Emenda ao texto constitucional norte-americano, tendo depois
cabido a jurisprudéncia ampliar o alcance do principiol. Contém por isso varias dindmicas
e contornos ao longo do tempo?. O seu acolhimento foi no sentido de consagrar-se um
processo com uma estrutura acusatoria, contraposto ao modelo inquisitorio vigente a

altura.

Perante um processo caraterizado pela busca da verdade a qualquer preco, mesmo que
por via da extracdo de declaracGes ao arguido através de tortura e coagdo, opde-se a
necessidade de um processo em que 0 acusado Se presumia inocente até que a sua
responsabilidade seja formal e definitivamente determinada. Um arguido que viria a
adquirir direitos e garantias durante o processo®, inclusivamente, a liberdade de declaragéo.
O arguido deixa assim de ser apenas objeto de prova para passar a ser um sujeito

processual, com direitos e deveres.

Varios textos, quer nacionais quer internacionais, debrucam-se sobre este principio e
prevéem o seu acolhimento. No caso do direito portugués, essa rececdo de instrumentos
internacionais ocorre por via do artigo 8°, n°2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
que consagra a rececdo de convencdes internacionais que vinculem internacionalmente o
Estado Portugués. O principio nemo tenetur é densificado por via da Declaragcdo Universal
dos Direitos do Homem, no seu artigo 11°, n°1 onde, na verdade, “se fala apenas de

presuncao de inocéncia e garantias de defesa, embora se entenda que dela decorre o direito

! Nesse sentido, PINTO, Lara Sofia, “Privilégio contra a auto-incriminagdo versus colaboracdo do arguido —
Case study: revelacdo coativa da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile?”, 2013, pag.
103 e 104. Enuncia-se como fundamental o caso Miranda v. Arizona, do qual surgiram os Miranda Rights
que se traduzem numa garantia processual do principio nemo tenetur.

2 |dem, pag. 100 a 104, sobre a origem historia e evolugdo do principio.

3 Nesse sentido, a descricdo feita da estrutura acusatéria de SILVA, Germano Marques da, Curso de
Processo Penal, 2008, pag. 54 a 59.
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ao siléncio”, da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, no seu artigo 6°, n°2 “que se
centra, em particular, no principio da presungdo de inocéncia do arguido”, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, que no seu artigo 14° n°3, al. g)
“assegura que qualquer pessoa acusada de infragdo penal tera direito, pelo menos, a ndo ser
forcada a testemunhar contra si propria ou a confessar-se culpada” e da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia “que igualmente assegura o principio da presuncdo de

inocéncia e a garantia dos direitos de defesa”?.

No Estado Portugués, o principio nemo tenetur é reconhecido de modo fragmentado no
Codigo de Processo Penal. Alids, apenas uma das suas vertentes € acolhida
expressamente®. Trata-se da consagracio expressa do direito ao siléncio no artigo 61°, n°1,
al. d) do Cddigo de Processo Penal, sendo um direito processual do sujeito que €
constituido arguido. Este direito ao siléncio tem depois afloramentos no decorrer do CPP.
Grosso modo, consubstanciam a prerrogativa do arguido em se recusar a prestar
declaracfes ou responder a questdes, tendo o direito a ser esclarecido quanto ao contetdo
desta prerrogativa, ndo podendo ser desfavorecido no exercicio deste seu direito, sob pena

de originar-se provas proibidas nos termos do artigo 58°, n°5°.

Contudo, o principio nemo tenetur consubstancia-se numa garantia de defesa que
também estd constitucionalmente assegurada ao arguido apesar de nao expressamente
consagrada’, sendo um principio constitucional ndo escrito, mas que emana dos preceitos
da CRP, nomeadamente, o artigo 32° que consagra a garantia dos direitos de defesa e do
principio da presuncdo de inocéncia®. Alias, assim se passa noutros paises europeus onde
essa consagracao é implicita, como na Alemanha que dispbe ja de um conjunto
significativo de decisfes do Tribunal Constitucional Federal “sistematicamente fiéis ao

entendimento de que o principio goza hoje, na ordem juridica alema, de auténtica

4 Enunciacdo e referéncias retiradas de LOUREIRO, Fldvia Noversa, “O direito fundamental a nfo
autoincriminacdo — esséncia, refragdes e configuracdo moderna no espago luséfono”, 2017, pag. 24.

> O que, como mais tarde viremos, causa alguma incerteza e entendimentos diversos sobre a sua aplicacéo
pratica conforme se retira do Comentério a Diretiva 2016/343/U.E relativa ao refor¢o de certos aspetos da
presuncdo de inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em processo penal, pelo Férum Penal,
disponivel em http://www.forumpenal.pt/docs/Posi%C3%A7%C3%A30.pdf.

6 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, “Poderes de supervisdo, direito ao siléncio e
provas proibidas” (Parecer), 2009, pag. 39.

" A doutrina avanga nesse sentido. Ver, idem, pag. 39; ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibicdes de
Prova em Processo Penal, 2006, pag. 125; LOUREIRO, Flavia Noversa, 2017, pag. 24.

8 Como constata LOUREIRO, Flavia Noversa, 2017, pag. 24.
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dignidade constitucional®”, apesar de existir alguma divergéncia quanto a fonte

legitimadora desse principio®.

A natureza constitucional implicita’* decorre da analise de preceitos constitucionais dos
guais emana a consagracdo da prerrogativa contra a auto-incriminacdo. No entanto, pode-
se apontar duas correntes que refletem divergentes posi¢cdes doutrinais relativamente a

natureza deste principio.

Trata-se'?, em primeiro, da corrente substantivista. Comporta essencialmente uma
componente material e substantiva. Fundamenta-se por isso em preceitos constitucionais
relativos aos direitos fundamentais, como sejam a dignidade da pessoa humana (artigo 1°
da CRP), o direito a integridade pessoal da pessoa e o direito ao livre desenvolvimento da
sua personalidade (artigos 25° e 26° da CRP). Na Alemanha, ao contrario do que entre nés
se passa, € esta a corrente defendida maioritariamente, encarando o principio nemo tenetur
e 0s seus corolarios como verdadeiros direitos de personalidade intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana o que, em termos praticos, implica uma maior protecdo e
intangibilidade do nicleo essencial do principio nemo tenetur!®. No oposto, a corrente
processualista, com um carater mais adjetivo e processual, no sentido em que fundamenta
0 principio nemo tenetur nas garantias processuais reconhecidas ao arguido. A sua fonte
juridico-constitucional consubstancia-se nos artigos 20°, n°4 e no 32° n°l e n°2 da CRP
que prevéem a garantia de um processo equitativo e as garantias de defesa e presuncédo de
inocéncia do arguido. Posto isto, considera-se que o direito ao siléncio, enquanto corolario
do principio nemo tenetur, “s6 pode, entre nds, reconduzir-se a uma dimensdo tactica do

direito de defesa, previsto no artigo 32°, n°1 da CRP”4,

9 ANDRADE, Manuel da Costa, 2006, pag. 124, nota de rodapé n°24 onde refere a decisdo de 31.1.1981
(NJW 1981, pag. 1431)

10 Idem, pag. 124 e 125, onde identifica trés correntes vigentes: a jurisprudéncia constitucional e ordinaria
reconduz o principio ao respeito pela dignidade humana; a doutrina dominante fundamenta-o na liberdade
geral de acdo ou o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; uma posi¢cdo mais hibrida que
fundamenta o principio no direito de autodeterminacao e, a0 mesmo tempo, a dignidade da pessoa humana.

1 L OUREIRO, Flavia Noversa, 2017, pag. 22.

12 Nesta explicitagio, seguiremos a opinido de DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa,
2009, pag. 40 a 42.

13 Cit. por MENEZES, Sofia Saraiva de, “O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito”, 2013, pag. 123.
14 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito de defesa
em processo de contra-ordenagdo” (Parecer), 2009, pag. 99.
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Apdbs uma passagem pela doutrina, entendemos que a maioria tende para defender um
fundamento juridico-constitucional baseado nas garantias processuais'®. No entanto,
apoiamos 0 entendimento!® que concede aos direitos fundamentais um papel de
fundamento mediato e indireto do principio nemo tenetur. Apesar de se reflectir numa
garantia processual, o0 seu intuito, ainda que indiretamente ou mediatamente, € sempre a
protecdo dos direitos fundamentais do arguido que deve ser encarado como um sujeito
processual com direitos e deveres e ndo como mero objeto do processo. Face a isto, ainda
que se parta de uma componente meramente processualista, com os seus alicerces no
estatuto processual do arguido composto por direitos e garantias processuais, 0 ponto de
chegada mediato é sempre um fundamento material ou substantivo que se prende com a
protecdo dos direitos fundamentais do sujeito. Alids, os direitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, séo ja principios base e orientadores de toda a matéria penal
e processual penal nos Estados de Direito modernos, como demonstra o artigo 1° da CRP.

Nos Acérddos do Tribunal Constitucional, resulta que o direito ao siléncio, enquanto
corolario do principio nemo tenetur, integra as garantias de defesa do arguido. No Acérdéo
695/95%, entendeu o TC que o artigo 342°, n°2 do CPP, quando no inicio da audiéncia de
discussé@o e julgamento, impunha ao arguido o dever de resposta relativamente aos seus
antecedentes criminais e outros processos criminais de que era alvo, sob pena de
responsabilidade penal, constituia uma violagdo do direito ao siléncio “enquanto direito
que integra as garantias de defesa do arguido”, sendo por isso inconstitucional. No mesmo
sentido, o Acorddo 155/2007*® que corrobora o entendimento alcancado pelo Acérddo
695/95. Manifestamente, a posicdo do TC harmoniza-se com a posicdo da doutrina,

optando também pela concecéo processualista do principio nemo tenetur?®.

Estas correntes detém um amplo alcance, além do plano meramente teorico. Esta
destrinca € essencial pois, a escolha entre uma das vertentes implica “consequéncias ao
nivel da possibilidade de introduzir restricdes ao principio nemo tenetur”, havendo uma

“maior margem de manobra para introduzir restricbes se o fundamento do principio for de

15 A favor da corrente processualista: DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2006, pag.
42; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 99.

16 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 41.

17 Acordio do Tribunal Constitucional n° 351/95 de 05 de Dezembro de 1995.

18 Acorddo do Tribunal Constitucional n° 695/06 de 02 de Marco de 2007.

¥ PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 107.
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natureza processual”®. Contudo, essa escolha ndo resolve todos os problemas,

nomeadamente, quais os limites as eventuais restri¢cdes a este principio.
2. Corolarios do principio nemo tenentur se ipsum accusare

O principio nemo tenetur é hoje entendido como um principio concretizado por dois
corolarios. Sao o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo. Apesar de por
vezes encarados como sindnimos, tém conteudos distintos como considera a maioria da
doutrina.?! Distintos mas intimamente interligados?> pois em ambos estd em causa a
utilizacdo do arguido como meio de prova. Quer por via das suas declarac@es, quer por via

da sujeicéo a diligéncias de prova previstas em lei expressa.

Apesar de apenas o direito ao siléncio se encontrar consagrado expressamente na lei
processual penal, o direito a ndo auto-incriminacao também esta acolhido e é autbnomo em
relacdo ao direito ao siléncio. Mesmo adotando uma concegéo estrita do direito ao siléncio,
que apenas inclui o direito a ndo responder a perguntas ou prestar declaragdes, tal ndo
significa que o direito a ndo auto-incriminacdo ndo tem acolhimento. Antes, tratando-se de
um corolario do principio nemo tenetur, o seu fundamento juridico-constitucional € o
mesmo: as garantias processuais reconhecidas ao arguido na CRP como, 0 processo
equitativo e a presuncdo de inocéncia. Entendemos por isso que o direito ao siléncio é uma
consagracao do principio nemo tenetur juntamente com o direito & ndo auto-incriminacao,
tendo ambos existéncia autonoma e contetdos distintos, que permitem ao arguido reagir

contra diferentes exigéncias de colaboragdo com o processo penal em curso.

Segundo a letra do artigo 61°, n°l, al. d) do CPP, o direito ao siléncio permite ao
arguido “ndo responder a perguntas feitas” sobre os “fatos que lhe forem imputados e sobre
o conteudo das declaragdes que acerca deles prestar”. Esta pode ser considerada a
definicio legal do direito ao siléncio que é também a acolhida pela jurisprudéncia®® entre
nos. Estd, por isso, intimamente ligado as declaracGes do arguido que sdo vistas, no
processo penal dos Estados modernos, ndo s6 como um meio de prova como também uma

manifestacio do direito de defesa do arguido?*, indispenséavel face & garantia constitucional

20 PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 105.

21 Nesse sentido, MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 118; PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 108;
LOUREIRO, Flavia Noversa, 2017, pag. 24 a 25.

22 Neste sentido, RAMOS, Vania Costa, “Corpus Iuris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de
documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, 2006, pag. 132 ¢ 133

2 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n® 07P3227 de 10 de Janeiro de 2008.

24 MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 121.
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de um processo equitativo, da presuncdo de inocéncia e de um processo criminal de
estrutura acusatoria. Sendo um direito de defesa do arguido, permite que este opte por
exercé-lo ou ndo, podendo recusar-se a declarar ou, pelo contrario, colaborar e intervir o
quanto desejar de modo a defender-se dos fatos que lhe sdo imputados, sendo dotado de
uma liberdade de declaragéo plena. Deste modo, garante-se o respeito pela autonomia e
pela liberdade do arguido, que pode querer contribuir ou ndo para a investigacao,

revelando o seu conhecimento quanto aos factos imputados.

O direito ao siléncio contém diversas manifestacbes no CPP que permitem
conformar o seu exercicio pelos sujeitos processuais. Resulta, assim, do artigo 141°, n°4,
al. a) que, no primeiro interrogatério judicial de arguido detido, o juiz informa o arguido
dos seus direitos, nomeadamente, do seu direito a ndo responder e, Se necessario, esses
direitos devem ser-lhe explicados; e da al. b) que caso ndo exerca o seu direito ao siléncio,
as suas declaracdes podem ser utilizadas no processo segundo a livre apreciacédo da prova;
do artigo 143°, n°2 e do 144°, n°1 que faz aplicar, ao primeiro interrogatorio néo judicial de
arguido detido e aos demais interrogatorios do arguido, 0 mesmo regime que 0 acima
descrito; do artigo 343° n°l que determina que o exercicio do direito ao siléncio pelo
arguido nédo o pode desfavorecer nem pode ser valorado; do artigo 345°, n°1 que consagra o
direito do arguido a optar pelo siléncio, quer absoluto quer parcial, sem que iSSO 0
desfavoreca e sem ter de explicar o seu siléncio. Resultam assim trés pilares deste
regime®: o arguido deve ser advertido da existéncia do seu direito ao siléncio; o arguido
pode optar por siléncio total ou parcial;, o arguido, tendo optado pelo siléncio total ou
parcial, ndo pode isso ser valorado contra si, ficando excluido ao principio da livre

apreciacdo da prova do artigo 127°.

O Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Janeiro de 2008 é elucidativo
quanto ao exercicio do direito ao siléncio, estando em causa, entre outros aspetos, a
discussdo acerca do artigo 343° n°1 do CPP, entendendo o recorrente que o Tribunal
recorrido valorou o seu siléncio, tendo o tribunal definido a personalidade do arguido com
base no siléncio que o0 mesmo fez valer. O STJ considerou que o siléncio é um direito do
arguido e o seu exercicio ndo o pode prejudicar. No entanto, também ndo o pode
beneficiar. Assim, “se o arguido prescinde, com o seu siléncio, de dar a sua visao pessoal

dos fatos e eventualmente esclarecer determinados pontos de que tem um conhecimento

%5 MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 127.
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pessoal, ndo pode, depois, pretender que foi prejudicado pelo seu siléncio®”. Mas, vai mais
longe: cita 0 Acorddo do STJ de 14 de Julho de 2006, que entendeu que “ao ndo falar, o
arguido prescinde de poder gozar de circunstancias atenuantes de relevo, como sejam a
confissdo e o arrependimento?””. Tal como a doutrina®® entende, parece que o exercicio do
direito ao siléncio ndo pode prejudicar e ser desfavoravel ao arguido pelo menos
juridicamente. No entanto, facticamente podera vir a ser prejudicado pois ndo deu o seu

ponto de vista sobre os fatos, ndo podendo o Tribunal aceder a esse conhecimento pessoal.

Ainda assim, este aspeto ndo é salvaguardado pelo artigo 343° n°l. O Presidente,
aquando a producdo de prova, deve informar o arguido de que o exercicio do siléncio ndo o
pode desfavorecer mas, é de questionar se ndo deveria também esclarecé-lo que pode,
apesar disso, ndo beneficiar de circunstancias atenuantes de relevo. H& por isso quem
considere que se esta perante uma imprecisdo do artigo 343° n°l que pode provocar uma
opcéo néo esclarecida do arguido que ndo foi devidamente esclarecido de que, exercendo o
siléncio, pode ndo beneficiar de circunstancias que poderia justificar ou desculpar, pelo
menos parcialmente, a infracdo®. O Presidente deveria ser mais explicito a esclarecer que
pode o arguido, provavelmente, estar a abdicar de vantagens. Entendemos, também, que s
assim se da o devido cumprimento ao dever de adverténcia que impende sobre as
autoridades judiciarias (e 6rgdos de policia criminal), nos termos dos artigos 343°, n°1,
141° n°4, al. a), 143° n°2 e do artigo 144° n°l. Este dever de adverténcia, ou de
esclarecimento, € essencial de modo a permitir que o arguido esteja esclarecido e que
decida livremente, sob pena de se violar o seu direito de defesa. Ao ponto de que, se
violado este dever, a cominacdo aplicada é a mais grave, gerando proibicdo de valoracdo
da prova, nos termos do artigo 58°, n°5%°. Deste modo se garante que qualquer contributo
prejudicial dado pelo arguido seja uma “afirmacdo esclarecida e livre de auto-

responsabilidade®”.

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n® 07P3227 de 10 de Janeiro de 2008.

27 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n° 06P1926de 14 de Julho de 2006.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, 2004, pag. 449.

29 MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 130.

30 Nesse sentido, ANDRADE, Manuel da Costa, 2006, pag. 126; MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag.
131; RISTORI, Adriana Dias Paes, Sobre o siléncio do arguido no interrogatério no processo penal
portugués, 2007, pag. 173 e 174. No entanto, hd doutrina que considera que em causa esta apenas uma
irregularidade, com fundamento no artigo 118° n°. Nesse sentido, SANTOS, Manuel Simas e
HENRIQUES, Manuel Leal, Cédigo de Processo Penal Anotado, I1, 2000, pag. 359.

31 ANDRADE, Manuel da Costa, 2006, pag. 121.
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Apesar disto, parece que a orientacdo seguida pelo STJ encontra fundamento na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. No Acérddo Murray®?, o
TEDH pretendeu concretizar a proibicdo de valoracdo do siléncio, referindo que néo se
trata de uma “proibi¢cdo absoluta” pois, nos casos em que seria necessaria a explica¢ao do
arguido, se este se recusa a falar, deve-se entdao “tomar em conta o siléncio do interessado
na avaliacdo da forca da prova produzida pela acusagdo” 3. Quer isto dizer que, ainda que
ndo se valore o siléncio, ele pode vir a ser prejudicial ao arguido no caso concreto, tendo

em conta a prova trazida e produzida no processo.

Entre nds, portanto, o regime do direito ao siléncio na lei processual penal nao
levanta grandes divergéncias entre a doutrina pois, sdo elementos que, de alguma maneira,
ja estdo entre nos consolidados. No entanto, maior divergéncia existe quando nos
debatemos com a necessidade de determinar o conteudo do direito ao siléncio e o seu
alcance. Quanto ao conteudo do direito ao siléncio, procuramos definir o seu objeto, isto &,
quando é que pode ser invocado pelo arguido. Pode ser invocado quando o arguido
pretende recusar responder a qualquer questéo que lhe foi feita sobre factos que Ihe estdo a
ser imputados. Mais dubio € o seu alcance: o arguido tambeém pode invocar esse direito
quando se pretende opor a uma qualquer diligéncia de prova? A resposta parte da
interpretacdo do artigo 61°, n°1, al. d) do CPP, que consagra o direito a nao responder a
perguntas feitas por qualquer entidade e do n°3, al. d) desse mesmo artigo, que consagra
um dever de sujeicdo do arguido a diligéncias de prova e a medidas de coagdo e garantia
patrimonial especificadas na lei. Quer isto dizer que o objeto do direito ao siléncio é ndo s
a recusa a prestar declaracfes como também a recusa na sujeicdo a diligéncias de obtencao
de prova? Duas vertentes sobre o problema sdo dadas pela visdo maximalista e pela visao

minimalista®.

A corrente maximalista entende que o direito ao siléncio tem um conteudo estrito e
amplo. No sentido estrito, apenas remete as declaragdes do arguido. No sentido amplo,
além das declaracBes do arguido engloba ainda outras atua¢fes que ndo meramente
comunicacionais, consubstanciando-se num direito a ndo ser obrigado a fornecer prova

contra si proprio. Tem como objeto as declaragdes do arguido mas também a sujeicdo as

32 Acorddo Murray, de 8 de Fevereiro de 1996.

33 RAMOS, Vania Costa, 2006, pag.143 e 144, mais precisamente a nota de rodapé n°37.

34 Trata-se de classificacdo dada por PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 108 e 109 e também pelo Acdrddo do
Supremo Tribunal de Justiga n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 28 de Maio de 2014.
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diligéncias de obtencdo de prova, previstas no artigo 61°, n°3, al. d)*. A titulo de exemplo,
poderia ser invocado o direito ao siléncio pelo arguido caso este quisesse opor-se a entrega
de um documento. A corrente minimalista considera que o direito ao siléncio apenas
permite ao arguido recusar-se a prestar declaragdes e nada mais, sendo exclusivamente um
direito de contetido comunicacional. Inclui por isso apenas o sentido estrito do direito ao
siléncio. Quanto as diligéncias de prova, o regime aplicavel ja ndo é o artigo 61°, n°1, al. d)
que permite ao arguido recusar-se a responder antes, 0 n°3, al. d) desse mesmo artigo, que

coloca o arguido numa situacdo de sujeicdo quanto as diligéncias de prova.

Muitas vezes, o direito ao siléncio é usado ndo apenas para um contetdo
meramente comunicacional mas também para abarcar “outras formas auto-incriminatorias
de cooperacéo do arguido no processo, tais como a entrega de documentos®®”. No entanto,
ndo podiamos estar mais de desacordo. Alias, a indefinicdo e indeterminacdo que existe
hoje relativamente ao contetdo do direito ao siléncio pode dever-se a esta falta de rigor e
exatidao na utilizacdo de conceitos que sao distintos. O contetdo do direito ao siléncio ndo
se pode confundir com o contetido de outros direitos, neste caso, com o conteudo do direito
a ndo auto-incriminagdo que, apesar de ser também um coroldrio do principio nemo
tenetur, ndo sdo o0 mesmo nem abarcam as mesmas realidades. Apesar de o direito ao
siléncio ser a vertente do principio nemo tenetur mais tradicionalmente tratada e
expressamente consagrada, ndo deve por isso integrar-se tudo no mesmo conceito. O
direito & ndo auto-incriminacdo ndo necessita de um acolhimento legal como o dado ao
direito ao siléncio para se fazer valer. Basta o fundamento juridico-constitucional do
principio nemo tenetur. Devemos entender o direito ao siléncio como um direito que
apenas “abarca a colaboracao do arguido na sua incriminagao através de declaragdes sobre
os factos que Ihe sdo imputados, portanto, nos meios de prova por declaragdes®’. Nao
podemos concluir de outro modo, até pelo simples argumento da interpretacdo literal do
artigo 61°, n°1, al. d) de que resulta, nitidamente, que o direito ao siléncio permite nédo
responder a perguntas feitas sobre fatos que forem imputados ao arguido e sobre o

contetdo das declaracBes que acerca deles prestar.

%5 MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 133 e 134.
3% RAMOS, Vania Costa, 2006, pag. 133.
ST PINTO, Lara Sofia, 2013, péag. 109.
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Mas, apesar disso, a doutrina entende que este ndo € um direito considerado
ilimitado. Esta assente quer entre a doutrina® quer na jurisprudéncia® que o direito ao
siléncio ndo é um direito absoluto, podendo ser restringido se respeitadas as exigéncias do
artigo 18°, n°2 da CRP. H& sobre o arguido um dever de resposta com verdade, nos termos
do artigo 61°, n°3, al. b), quanto a questdes relativas a sua identificacdo, podendo ser
exigido que apresente um documento oficial de identificacdo, a luz do artigo 342°, n°1 e do
artigo 141° n°3. Caso se recuse a responder ou minta quanto a estes elementos, podera
incorrer em responsabilidade penal, nos termos do artigo 141°, n°3 e 342°, n°2, incorrendo
em crime de desobediéncia ou de falsas declaragdes, nos termos dos artigos 348° e 359° do

Codigo Penal, respetivamente*C.

Quanto a nos, entendemos que aqui ndo estd em causa uma restricdo do direito ao
siléncio do arguido pois, estdo em causa perguntas meramente identificativas da pessoa em
causa, ndao tendo qualquer intuito probatério, direto ou indireto. Por isso, o direito ao
siléncio permanece sem qualquer excecdo. Concluimos que o ndcleo essencial do principio
nemo tenetur terd de associa-se ao direito ao siléncio, concedendo liberdade de declaracao
ao arguido, sendo livre de se recusar a prestar declaracbes orais sobre a matéria de
imputacdo, sendo este um direito fortemente protegido na lei processual penal, face ao seu
regime amplo e pormenorizado. Pois, tratar-se-ia de obrigar o arguido a revelar os seus
conhecimentos que néo estdo exteriorizados sendo que isso atenta contra a sua liberdade e

autonomia, afetando o ndcleo essencial do principio nemo tenetur.

Relativamente ao direito a ndo auto-incriminacédo ou o direito a ndo facultar meios
de prova, distingue-se do direito ao siléncio pela sua dimensao mais abrangente. Enquanto
o direito ao siléncio se trata de um direito a ndo responder a perguntas, o direito a ndo auto-
incriminagdo € mais abrangente, traduzindo-se** no direito a “ndo cooperar no
fornecimento de quaisquer meios de prova para a sua incriminac¢do”, o que inclui a recusa a
toda e qualquer colaboracdo que seja exigida ao arguido contra si proprio, muito para além
da recusa em prestar declaragbes. O arguido tem o dever de colaboragdo com a justica,
exceto se com isto colaborar para a sua prépria incriminagdo®2. Tal como evidencia o STJ,

o “arguido goza do estatuto de sujeito processual e ndo pode ser transformado em meio ou

38 Nesse sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 44 e PINTO, Lara
Sofia, 2013, pag. 111.

39 Ver Acordao do Supremo Tribunal de Justica n° 07P3227 de 10 de Janeiro de 2008.

40 MENEZES, Sofia Saraiva de, 2013, pag. 127.

41 PINTO, Lara Sofia, 2013, péag. 110.

42 RAMOS, Vania Costa, 2006, pag. 133.
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em objeto de prova contra si proprio, motivo pelo qual lhe foi conferido o direito de ndo

contribuir para a sua propria incriminagao*®”’.

Enquanto o direito ao siléncio tem uma tutela absoluta na lei processual penal, o
mesmo ndo se passa com o direito contra a auto-incriminacdo. No CPP, e ndo s0, estdo
previstos varios casos em gue é exigida uma colaboracdo ao arguido, muitas vezes imposta
coercivamente, para que este contribua para a sua propria auto-incriminacdo. Exemplo
disso, é a clausula geral do artigo 61° n°3, al. d) do CPP que consagra uma restricdo
expressa do direito & ndo auto-incriminagéo ao prever a existéncia de um dever de sujei¢do
do arguido a diligéncias de prova que estejam especificadas na lei. Portanto, € exigido ao
arguido uma sujeicdo no processo, relativo as diligéncias de obtencdo de prova necessarias
para a investigacdo criminal como sejam o exame, revistas, acareacdo e reconhecimentos,
mesmo que por via de coagdo. Contudo, esses casos de colaboracdo do arguido ofendem o
direito contra a auto-incriminacdo, no sentido de obrigarem o arguido, contra a sua

vontade, a colaborar, ativa ou passivamente, para a sua incriminagao.

Na jurisprudéncia portuguesa tende a haver alguma discordancia sobre qual a
extensdo deste dever de colaboracdo do arguido. O Acérddo do STJ de 28 de Maio de
2014* veio responder a um conflito de jurisprudéncia entre o Tribunal da Relagdo de
Guimardes e o Tribunal da Relacdo do Porto relativamente a recusa do arguido no
cumprimento de uma ordem do Ministério Pablico para reproduzir autégrafos com vista a
subsequente realizacdo de exame pericial de escrita manual, de modo a investigar a pratica
de crime de falsificacdo de documentos. O Acérddo de Fixacdo ndo €, de todo, pacifico até
porque contém votos de vencido que discordam do entendimento obtido quanto ao artigo
61°, n°3, al. d).

Estava em causa a sujeicao do arguido, a luz do artigo 61°, n°3, al. d), a uma recolha
de autdgrafos, para efeitos de investigagdo criminal do crime de falsificacdo de
documentos. Evidentemente, esta exigéncia de colaboragdo consubstancia uma restri¢do do
direito a ndo auto-incriminacdo do visado pois implica que este colabore para a sua
eventual incriminacdo. Implica que assine um documento que, por comparagdo, pode
comprovar a pratica do crime de falsificacdo de documento. Contudo, o artigo em questéo

determina um dever de sujeicdo as diligéncias de prova que estejam “especificadas” na lei.

43 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 28 de Maio de 2014.
4 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 28 de Maio de 2014.
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Ora, nos termos do artigo 172° do CPP, o arguido pode ser sujeito a exame e caso recuse,

pode ser imposto coativamente.

O Acordao recorrido, do TRG, considerou que a ordem do MP que sujeita o
arguido a escrever pela sua mao certas palavras para posterior pericia a letra é legitima,
consubstanciando-se num exame previsto no artigo 172° do CPP. J& o Acordéo
fundamento, do TRP, considerou essa mesma ordem do MP ilegitima. Considera que a
recolha de autdgrafos ndo se trata de diligéncia de prova “especificada na lei” e por 1SSO
ndo é exigivel ao arguido que se sujeite a essa diligéncia, podendo invocar que se trata de
uma restricdo do direito contra a auto-incriminacdo sem previsdo legal, violando o

principio da legalidade.

No entanto, o STJ vem considerar que o artigo 61°, n°3, al. d) conttm um enunciado
geral, remetendo a diligéncias “especificadas”, “comportando esta palavra um alcance mais
amplo, de clausula geral, abrangente de todas as provas que ndo s@o proibidas por lei, ao
arrimo do principio da legalidade da prova”. Os votos de vencido, por seu lado, levantam
questdes de relevo. Entre outros aspetos, considera-se que apesar de ser admissivel a
sujeicdo do arguido a recolha de elementos de prova, essa restricdo deve estar
“expressamente prevista na lei e cumprindo os principios da necessidade,

proporcionalidade e adequagio®”.

Estes problemas de fronteira sdo também apontados ao nivel da jurisprudéncia do
TEDH. No Acérddo Funke®, estava em causa a recusa de um cidaddo na entrega de
documentos que poderiam vir a ser usados contra si para fundamentar uma infracdo penal,
por exigéncia da administracdo alfandegaria francesa. O Tribunal considerou que este seria
um caso em que foi afetado o nucleo essencial do direito & ndo auto-incriminacdo, pois,
estar-se-ia a usar o investigado como “unica fonte para a descoberta de possiveis indicios
da prética de crime*”, contribuindo o proprio para fundamentar a sua responsabilizacéo

penal.

Portanto, o problema estd em saber o que é ainda uma colaboracdo exigivel e

admissivel e quando ja se torna uma colaborag&o inexigivel. Por isso mesmo, a doutrina e a

45 Ver voto de vencida de Helena Moniz no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n® 171/12.3TAFLG.G1-
A.S1 de 28 de Maio de 2014.

46 Acorddo Funke, de 25 de Fevereiro de 1993.

4" MENDES, Paulo de Sousa, “O dever de colaboragdo e as garantias de defesa no processo sancionatério
especial por praticas restritivas da concorréncia”, 2009, pag. 18 e 19.
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jurisprudéncia tém levantado varios critérios de admissdo para aferir quando é que esse

dever de colaboracéo é ou ndo compativel com o direito a ndo auto-incriminacgéo.

Um primeiro critério*® distingue entre a colaboragdo ativa e a passiva sendo que
quando se trata de uma colaboracdo ativa, ja ndo se trata de uma colaboracdo admitida
apenas sendo exigiveis 0s casos que se consubstanciem numa sujeicdo. A distin¢do esta no
tipo de conduta que se exige ao arguido: uma acdo que implica uma conduta ativa do
arguido ou uma mera sujeicdo que implica o tolerar passivo do arguido. Perante este
critério, ndo seria legitimo ao arguido recusar-se a um exame legalmente previsto mas,
contudo, j& poderia o arguido recusar a entrega de documentos ou objetos, a sujeicdo a um
exame de caligrafia ou a sujeicdo ao teste do baldo no ambito do setor rodoviério, por se
consubstanciarem numa conduta ativa do arguido. No entanto, esta dicotomia apresenta um
caracter demasiadamente impreciso e desencadeia uma aplicacdo mecénica que por vezes
pode ser desajustada, desconsiderando casos em que a tolerancia passiva também implica
uma violacdo do direito a ndo auto-incriminacdo. Além disso, a lei processual penal
contém casos em que se exige ndo sé uma colaboracgdo ativa como passiva, como acontece
com o reconhecimento que embora pareca tratar-se de um caso de passividade do arguido,
este pode ser obrigado a realizar movimentos ou ac¢Oes que se materializam numa
colaboragdo ativa. Por isso mesmo, este critério merece ser desconsiderado face ao seu

caréacter simplista®®.

A mesma desconsideracdo deve ser feita em relacdo ao critério lancado que distingue
entre a colaboracdo que se fundamenta na dependéncia ou independéncia da vontade do
arguido®. Seria admitido, apenas, as contribuicdes do arguido que sejam independentes da
sua vontade, mesmo que obtidos coercivamente, como sejam documentos apreendidos mas
também qualquer intervencdo sobre o seu corpo. Também foi, contudo, recusado por ser
bastante limitativo ao ponto de ser apenas dependente da vontade do arguido as suas

declaracdes, sendo tudo o resto exigivel a luz deste critério.

Quanto a néds, entendemos que nado se tratando de um direito absoluto, pois isso seria

inviabilizar a investigacdo criminal, admite restricbes. Essas restricbes exigem, para que

48 Enunciado por PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 96 e 97, onde refere que este critério tem influéncia alema,
citando vérios autores que tratam deste critério. Ver nota de rodapé n° 7.

49 Nesse sentido, Idem, pag. 99.

50 Este critério é referido por RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega
de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, 2007, pag. 77 a 79, referindo que este critério
tem origem na jurisprudéncia do TEDH, nomeadamente, no Acérddo Saunders, de 17 de Dezembro de 1996.
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sejam admissiveis, que as mesmas estejam previstas em lei prévia e expressa e que
obedecam ao principio da proporcionalidade e da necessidade com base no artigo 18°, n° 2
da CRP®L. Assim, o arguido tem, a luz do artigo 61°, n°3, al. d), o dever de sujei¢do ao
reconhecimento mesmo que imposto coativamente. Trata-se por isso de uma excecdo ao
direito & ndo auto-incriminacdo, pois a pessoa do arguido sera usada como meio de prova.
Contudo, € restri¢do legitima pois contém lei expressa, no artigo 147°, onde se estabelece
um regime bastante detalhado relativamente ao modo como essa diligéncia tem de efetivar-
se. Ainda assim, o reconhecimento forcado tem como limite a presenca fisica no ato de
reconhecimento, sendo ja ofensivo do principio da proporcionalidade obrigar o arguido a
assumir dada postura, por via de agressoes, pois, estas “medidas de compulsd@o” ndo estdo
numa “relagdo de adequada proporcdo com o reduzido valor probatério da identificacdo
positiva feita desta forma”®2. Mesmo que assim n&o seja, resta sempre o limite do artigo
126° do CPP que prevé os métodos proibidos de prova. Mesmo que prevista em lei
expressa uma diligéncia de prova a que o arguido se deva sujeitar, este pode sempre
legitimamente recusar a sua colaboracdo se em causa estiver uma ofensa a sua integridade

fisica ou moral.
3. Limite & colaboracéo exigivel ao arguido

Concluimos que o direito a ndo auto-incriminagdo ndo se trata de um direito absoluto
antes, é possivel de ser restringido, tal como defende a doutrina e jurisprudéncia®. Tendo o
principio nemo tenetur uma fonte juridico-constitucional nas garantias processuais, a sua
compressdo é facilitada caso assim ndo fosse. Principalmente, o seu corolario do direito a
ndo auto-incriminagdo. Contudo, o seu nucleo essencial nunca poderd ser alvo de
compressdes. Esse nlcleo essencial remonta, antes de mais, a todo e qualquer contributo
declaratério do arguido, seja direto ou indireto. Este é sem ddvida o nucleo essencial do
principio nemo tenetur pois, € o modo que mais atenta contra 0 mesmo por
instrumentalizar o arguido para a descoberta da verdade e por ofender a sua autonomia e
liberdade. Abarca ainda, qualquer exigéncia de colaboragcdo de modo a obter

conhecimentos da pessoa ndo voluntariamente exteriorizados, por isso corresponder a uma

51 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, péag. 45.

52 Este exemplo é dado por SILVA, Sandra Oliveira e, O arguido como meio de prova contra si mesmo.
Consideragdes em torno do principio “nemo tenetur se ipsum accusare”,2018, pag. 673 a 676, onde refere o
processo chamado “Lorenz-Drenkmann-Prozess” que decorreu em Berlim e onde se recorreu aos
reconhecimentos forcados.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 44 e 45 e Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 28 de Maio de 2014.
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intromissdo ndo permitida na esfera de conhecimento do arguido. Esse limite permitira
saber quando € que ainda se esta dentro do ambito de uma diligéncia de prova admissivel,
mesmo que coativamente imposta, e quando é que a mesma ja afeta o campo da

“inadmissivel auto-incriminagdo coerciva>.

A medida que se afasta deste ntcleo essencial, é possivel ja restringir o contetido do
principio tal como acontece com os direitos fundamentais, por autorizacdo da CRP, se
estiverem previstas em lei prévia e expressa, de forma a respeitar a exigéncia de legalidade
e se obedecerem ao principio da proporcionalidade e da necessidade o que € averiguado
perante o caso concreto®. Por isso mesmo, entendemos que ndo pende sobre o arguido um
dever genérico de colaboracédo, sendo a colaboracdo a excecéo e o principio nemo tenetur a
regra. Os casos de colaboracdo processual do arguido sdo excecionais, sendo apenas 0S
casos que se encontrem previstos em lei prévia e expressa. Concordamos com a “tipicidade
dos casos de colaboracdo do arguido”, sendo que desde que se respeite o artigo 18°, n°2 da
CRP, pode vir uma nova lei sujeitar o arguido a outros casos de colaboracdo, sendo
necessario apenas que haja “lei expressa que exija a colaboragdo, e esta seja necessaria,

adequada e proporcional em sentido estrito,

5 ANDRADE, Manuel da Costa, 2006, pag. 127.
%5 Ver entendimento de DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 45.
6 PINTO, Lara Sofia, 2013, pag. 111.
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Capitulo 11 - Aplicacéo e contornos do Principio Nemo Tenetur e seus corolarios ao

ente coletivo
1. Enquadramento sobre o processo penal do ente coletivo

Entre nos, até 2007, vigorava um principio que se poderia traduzir em “societas
delinquere non poteste” que assenta na ideia da “insusceptibilidade de as pessoas coletivas
poderem ser eticamente responsaveis” logo, ndo lhes poderia ser imputado um crime®’. Por
iSso mesmo, a redacdo do artigo 11° do CP anterior a Reforma Penal de 2007 previa, como
epigrafe, o caracter pessoal da responsabilidade, determinado que “s6 as pessoas singulares
sdo suscetiveis de responsabilidade criminal” salvo disposi¢des em contrario, como
haviam, no &mbito do direito penal secundario, em legislacdo avulsa essencialmente no
ambito do Direito Penal Econdmico e Tributério, excecionando esse principio. Vigorava,
portanto, um principio da responsabilidade pessoal sendo excecional a responsabilizacdo

criminal do ente coletivo.

A Reforma Penal de 2007 permitiu introduzir verdadeiramente a responsabilidade
penal do ente coletivo no Direito Penal de Justica, afastando a excecionalidade que a
mesma revestia até 1a, permitindo que os entes coletivos sejam responsabilizados por um
leque exponencial de crimes, sendo este o panorama vigente a nivel europeu®®. Previu
assim um leque de tipos de crimes que podem ser também cometidos pelo ente coletivo o
que, por si sd, afasta o caracter de excecionalidade antes vigente Nos termos do atual artigo
11° n°2 CP, imputa-se ao ente coletivo as agdes e omissdes de quem ocupe uma “posi¢ao
de lideranga” no ente coletivo, desde que “em seu nome € no interesse coletivo” (alinea a),
ou os factos praticados “por quem aja sob autoridade” das pessoas singulares que ocupam
uma “posicao de lideranga”, em consequéncia da “violagdo dos deveres de vigilancia ou

controlo que lhes incumbem” (alinea b).

Relativamente ao dominio processual penal, que aqui nos importa, como a doutrina faz
notar®®, trata-se de reforma que ndo foi prosseguida em termos processuais, ndo prevendo o

CPP solucdes de adaptabilidade para o ente coletivo, mostrando uma grande incapacidade

5 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus Administradores e
Representantes, 2009, pag.114.

%8 Também a nivel europeu é prevista a responsabilidade penal dos entes coletivos, com extensdo e condigdes
de imputacdo distintas entre 0s mesmos mas sem que se constate posi¢fes intransponiveis. Nesse sentido,
BACIGALUPO, Enrique, “La responsabilidad penal y sancionatéria de las personas juridicas em el derecho
europeo”, 2005, pag. 61 a 79.

% TEIXEIRA, Carlos Adérito, “A pessoa coletiva como sujeito processual ou a “descontinuidade” processual
da responsabilidade penal”, 2008, pag. 99 a 104.
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em acompanhar os fenémenos de criminalidade recentes. Como sugere Jorge dos Reis
Bravo®, o processo penal portugués sempre esteve e esta pensado exclusivamente para a
pessoa singular, vigorando uma “matriz estrutural essencialmente antropocéntrica” que se
mostra incompativel com a natureza e condicionamentos associados ao ente coletivo.
Obriga os intérpretes e aplicadores do direito a um esforgo de adaptabilidade das solucGes
processuais penais aos entes coletivos, distinguindo as normas que sdo insuscetiveis de
aplicacdo ao ente coletivo das normas que, apesar de pensadas e delineadas para o

individuo, podem ser adaptadas ao ente coletivo.

O que, entre nds, tem vigorado como solucgéo € recorrer ao artigo 4° do CPP, aplicando
“as normas do processo civil que se harmonizem com o processo penal” ou, na sua falta,
“os principios gerais do processo penal”. Mas, ¢ necessario incorporar mais amplamente o
ente coletivo no processo penal face ao que existe hoje. O ente coletivo consubstancia-se
num verdadeiro centro de imputacdo a nivel substantivo, estando previstos novos e
complexos ilicitos criminais que se adaptaram a esta nova realidade que € o ente coletivo e
ao seu peso atual na sociedade. Dispbem de uma estrutura de poder, com grande
complexidade e com grande potencialidade de lesdo de bens juridicos®®. Além disso, nem
sempre a aplicacdo supletiva dos institutos do processo civil é adequada a
responsabilizacdo penal do ente coletivo. Também razdes de politica criminal refletem esta
urgéncia. A responsabilizacdo, apenas, da pessoa fisica que age funcionalmente ligado ao
ente coletivo, ndo e suficiente para concretizar os fins prosseguidos pelo direito penal,
nomeadamente, a prevencgdo geral positiva e negativa, levando a que essas pessoas fisicas,
que estdo integradas no ente coletivo, atuem e se encubram por detras da entidade coletiva,
fazendo-se substituir por “testas de ferro ou homens de palha”®2. Por isso, € urgente que a
lei processual penal acompanhe a intencdo da lei penal em admitir a responsabilidade penal
do ente coletivo, criando solugbes especificas e adotando um modelo processual mais
adequado a realidade da responsabilizacdo penal de entes coletivos. O modelo
antropocéntrico € desadequado aos dias de hoje e a realidade existente, causando
estranheza ndo estarem previstas solucdes processuais penas especificas que atendam a

natureza do ente coletivo.

8 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Coletivo: Ensaio sobre a punibilidade de pessoas
coletivas e entidades equiparadas, 2008, pag. 292.

51 TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 100 a 104.

52 Nesse sentido, SILVA, Germano Marques da, 2009, pag. 100 a 104.
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De clarificar que referir o conceito de ente coletivo é propositado pois, nos termos do
artigo 11° n°2 do CP, sdo responsaveis pelos crimes elencados as “pessoas coletivas e
entidades equiparadas” sendo que, a luz do n°5, entende-se por entidades equiparadas as
pessoas coletivas as sociedades civis e as associagdes de facto. Assim, prefere-se o termo
“ente coletivo” por ser mais abrangente e englobar o que a lei penal pretendeu com a
redacdo do artigo 11°. O legislador, ao pormenorizar no n°5 o que entende por entidade
equiparada foi prudente pois, desse modo evitou entendimentos dispares sobre a amplitude
da norma. Excluiu, ainda, do ambito dessa responsabilizacdo penal, no n°2, o Estado, as
pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e as organizagdes de
direito internacional publico. Como ponto de partida, contudo, importa entender qual o
conceito de pessoas coletiva para o direito penal. Entendemos que se trata de incorporar o
conceito civilistico de pessoas coletiva. Assim sendo, entende-se como pessoas coletivas as
“organizagdes constituidas por um agrupamento de pessoas ou por um complexo
patrimonial, tendo em vista a prossecucdo de um interesse comum determinado”, e as quais
a ordem juridica atribui a qualidade de sujeitos de direito, isto é, reconhece como centros
auténomos de relagdes juridicas®. Essa organizacdo funcionara mediante a atividade de
pessoas singulares, que serdo titulares dos seus 6rgdos ou representantes. E-lhes atribuida
personalidade juridica, enquanto aptiddo para ser titular autonomo de relacGes juridicas,
independentemente dos seus membros, podendo auto-determinar 0 modo como prossegue
0s seus interesses®. E por isso qualificada como verdadeiro sujeito juridico. Assim, o
conceito juridico-penal de ente coletivo parte do conceito civilistico, sendo um centro
autonomo de imputacdo de relacdes juridicas a que o ordenamento juridico atribui
personalidade juridica. A esta nocdo, acrescentam-se as sociedades civis e associacdes de
facto que, por forca do artigo 11°, n°2 do CP, sido consideradas “entidades equiparadas” a
pessoa coletiva, para efeitos penais. Apesar de ndo serem dotadas de personalidade
juridica, devem ser também sujeitas a responsabilidade penal pois, também elas “exercem
fungdes sociais materialmente equiparadas e atuam na vida juridica em posicGes

analogas™®.

Dentro do leque de pessoas coletivas previstas na lei, a sociedade comercial é a que

tem maior relevo face ao tipo de organizacdo e a complexidade das suas estruturas. A

8 Definicdo dada por ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. |
Sujeitos e Objeto, 1997, pag. 45 e 46.

64 Mais desenvolvimentos sobre a personalidade juridica dos entes coletivos, BRAVO, Jorge dos Reis, 2008,
pag. 48 a 52.

8 SILVA, Germano Marques da, 2009, pag. 203.
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atividade econdmica empresarial ¢ complexa e caracterizada por uma “grande dispersao do
capital” e pela “forte hierarquia e divisdo do trabalho como instrumento de eficacia da sua
acd0”%, motivo pelo qual devem cada vez mais estar sujeitas a regulacio pelo Estado e
sobre elas dever recair os fins do direito penal, de prevencdo geral: quer negativa,
intimidando os agentes com eventuais consequéncias juridicas, quer positiva, prevenindo a
préatica de infrages e fomentando uma cultura de respeito pelas regras®’. Isto é de grande
relevo quando em causa estejam sociedades comerciais com grande dimensao e incidéncia
na sociedade pois, a instauragdo de um processo criminal pode acarretar imensas
consequéncias para a sua reputacdo e bom nome, acarretando “efeitos de prevencdo e
censura muitas vezes superiores aos das sancoes aplicadas” face aos desvalores que um

processo criminal pode trazer®®,
2. O ente coletivo como sujeito juridico e a titularidade de direitos fundamentais

Podendo ter personalidade juridica, podem também ser titulares de direitos
fundamentais. O fundamento e o limite da titularidade de direitos fundamentais pelo ente
coletivo é sempre a CRP que, no seu artigo 12° determina que as pessoas coletivas (e neste
caso, também as entidades equiparadas) “gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres
compativeis com a sua natureza”. Trata-se do principio da universalidade que ndo exclui as
pessoas coletivas, reconhecendo-lhes capacidade de gozo de direitos e sujeicdo a deveres.
Esta capacidade de ser titular direitos fundamentais das pessoas coletivas € mais extensa do
que a capacidade juridica geral civilistica®®, garantindo-se por isso a compatibilidade do
artigo 11°, n°2 CP com o artigo 12° da CRP, podendo englobar também as associacdes de
facto e as sociedades civis, mesmo que sem personalidade juridica. Portanto, um
imperativo constitucional que implica que sejam concedidos ao ente coletivo todos o0s
direitos e deveres, exceto 0s que ndo se compatibilizem com a sua natureza o que,
necessariamente, também depende do tipo de pessoa coletiva em causa e do seu substrato,

pessoal ou patrimonial.

% |dem, pag. 116.

57 Sobre os fins do direito penal, ver SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral,
Vol.l, 2001, pag. 43 a 49.

8 Ver SILVA, Germano Marques da, 2009, pag. 118, nota de rodapé n° 32.

8 Tal como referem CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 2007, pag. 329.
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José Gomes Canotilho™ lanca como critério para a titularidade de direitos
fundamentais pelas pessoas coletivas, por um lado, a esséncia do direito fundamental
concreto e, por outro, a esséncia da pessoa coletiva em causa. Assim, o0s direitos
fundamentais com um intrinseco referente humano ndo podem ser extensivos a pessoas
coletivas pois contém um conteudo intrinsecamente pessoal, ligado ao seu corpo e a sua
individualidade. Quanto ao critério da pessoa coletiva em causa, depende da sua natureza e
do substrato, pessoal ou patrimonial, em causa. Assim se exclui a titularidade pelos entes
coletivos do direito a vida (24°CRP), integridade pessoal (25° CRP) e a liberdade de
consciéncia (41° CRP).

Ponto assente é que ao ente coletivo é possivel a titularidade de direitos
fundamentais. Mas, aferir especificamente quais as garantias de defesa de que o ente
coletivo pode ser titular mostra-se tarefa mais ardua. Ainda assim, essencial para aquilo
que nos propomos concluir, relativamente a aplicacdo do principio nemo tenetur ao ente
coletivo e sua amplitude. Jose Gomes Canotilho e Vital Moreira, quanto ao artigo 32° da
CRP e ao ambito subjetivo das garantias do processo penal, referem que apesar de “serem
direitos eminentemente pessoais, pode, porém, fazer sentido estendé-los as pessoas
coletivas, na medida em que também elas podem ser responsaveis criminalmente, o que
ndo quer dizer que as garantias valham exatamente nos mesmos termos”’t. A
jurisprudéncia do TC parece ir no mesmo sentido. No Acordao n°® 360/2012, o TC defende
a aplicacdo dos dois critérios vistos: ser ou ndo compativel com a natureza da pessoa
coletiva depende da natureza da pessoa coletiva e da natureza de cada um dos direitos
fundamentais. Afirma ainda que, mesmo que um direito fundamental se afirme como
compativel com a natureza da pessoa coletiva, “dai nao se segue que a sua aplicabilidade
nesse dominio se va operar exatamente nos mesmos termos e com a mesma amplitude com
que decorre relativamente as pessoas singulares’2. No Acorddo n° 656/97, o TC refere que
a pessoa coletiva goza da presuncdo de inocéncia ¢ considera que “0 facto de a pessoa
coletiva ndo poder ser sancionada com pena de prisdo detentiva ndo afasta a titularidade

constitucional do seu direito a presuncéo de inocéncia ou do seu direito a um julgamento

0 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, pag. 420 a 422.
L\er CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, 2007, pag. 526.
2 \Ver Acordao do Tribunal Constitucional n° 90/12 de 05 de Julho de 2012.
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por um tribunal imparcial”’®. No entanto, nada refere sobre a amplitude desse direito,

apenas afirmando a sua compatibilidade.

A nivel de direito europeu ndo se apresentam grandes desenvolvimentos quanto a
aplicacdo das garantias processuais ao ente coletivo no processo penal. Sindnimo disso
mesmo ¢ a diretiva 2016/343/ UE™ que, entre outros aspetos, trata do reforco de certos
aspetos da presuncdo de inocéncia, garantindo a presuncédo de inocéncia, garantindo o in
dubio pro réu e o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo do arguido. No entanto, o
seu ambito de aplicacdo subjetivo ndo inclui o ente coletivo pois, entendeu-se que “na
situacdo atual seria prematuro legislar a nivel da Unido sobre a presuncéo de inocéncia das
pessoas coletivas” decidindo-se que este direito deverd ser assegurado “pelas garantias
legislativas em vigor e pela jurisprudéncia atual”’®. Mesmo ao nivel de jurisprudéncia do
TJUE, decisdes sobre a matéria sdo escassas, apenas havendo decisdes no ambito de

processos sancionatorios, nomeadamente, em casos de direito europeu da concorréncia’®.

Entendemos que o artigo 32° da CRP que prevé as garantias processuais penais
deve ser aplicado ao ente coletivo. Em especial, o principio nemo tenetur, tendo o seu
fundamento juridico-constitucional nas garantias de defesa previstas, entre outros, no
artigo 32° o mesmo deve ser aplicado ao ente coletivo. Tendo o ente coletivo o direito de
defesa, ndo entendemos o porqué de ndo lhe ser aplicado o direito ao siléncio e o direito a
ndo auto-incriminacdo. Se defendéssemos, antes, a justificacdo substancialista, que tem
como referente a dignidade da pessoa humana, entdo poderiamos excluir uma qualquer
aplicacdo ao ente coletivo por lhe faltar o referente humano. No entanto, ndo é isso que

concluimos até aqui.

De certo modo, a atribuicdo de personalidade juridica & pessoa coletiva redunda
numa ficcdo, sendo que, apenas no caso das pessoas singulares, € possivel demonstrar o
referente humano que esta por detras da sua atribuicdo, a dimensdo ética da pessoa
humana. No entanto, também no caso de entes coletivos ha um interesse coletivo, comum a
um conjunto de pessoas que prosseguem uma mesma finalidade e que deve também ser
salvaguardado. A atribuicdo de personalidade juridica ao ente coletivo ndo deve ser

desvalorizada e vazia de conteudo antes, trata-se de uma op¢do legal que acarreta

3 Ver Acérdao do Tribunal Constitucional n° 126/97 de 04 de Novembro de 1997.

74 Consultar a Diretiva (U.E) n° 2016/343 de 9 de Margo de 2016.

5 Ver o comentario a Diretiva 2016/343/U.E realizada pelo Forum Penal — Associacio de Advogados
Penalistas (disponivel em www.forumpenal.pt).

76 para mais desenvolvimentos, MENDES, Paulo de Sousa, 2009, pag. 11 a 28.
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consequéncias juridicas. O ente coletivo, por opgéo legal, &€ um sujeito juridico, dotado de
direitos e deveres, sendo suscetivel de responsabilizacdo penal. Assim, também deve recair
sobre 0 mesmo todos os principios constitucionais que visem a salvaguarda do arguido. A
posicdo de arguido num processo penal acarreta um estatuto com direitos e deveres que
também Ihes devem ser aplicaveis, sob pena de se violar o principio da presuncdo de

inocéncia e os direitos de defesa do arguido.

Né&o pode servir de fundamento para uma aplicacdo menos intensa das garantias de
defesa do arguido ao ente coletivo o facto de as sangdes aplicaveis ao ente coletivo serem
de intensidade menor por ndo incluirem a pena privativa de liberdade. As penas principais
de multa e dissolucdo, previstas no artigo 90°A do CP, juntamente com as penas acessorias,
revelam grande danosidade para o ente coletivo, carecendo também de todas as garantias
processuais penais. Contudo, também o sistema sancionatorio ndo estd adequado a

responsabilizacio do ente coletivo, contendo varias incongruéncias’’.

N&o prossegue, também, o argumento de que, no caso do arguido ente coletivo,
estdo em causa entidades cada vez mais complexas e profissionais que dificultam a
investigacdo criminal e a atividade probatdria, como sejam as sociedades comerciais. Essa
constatacdo levaria, em grande parte dos casos, a imprecisdes pois, nem todos as
sociedades se assumem como influentes e determinantes. Grande parte das sociedades
comerciais sdo de pequena dimensdo sem sequer referir que a lei penal inclui também
entidades equiparadas que nem sequer personalidade juridica possuem. Além disso, hoje
em dia, a maioria dos entes coletivos estdo sujeitos a forte regulacédo e supervisdo, a um
forte controlo por parte das autoridades reguladoras, estando cada vez mais expostos face
as obrigacOes legais de prestacdo de contas e a transparéncia a que estdo obrigados.
Mostra-se necessario, por isso, que a par deste superior controlo, fossem também
asseguradas mais intensas garantias de defesa, sendo aconselhavel que se opte por
promover um reforco das garantias processuais sob pena de se ignorar a estrutura

acusatoria do processo penal.

Como tal, o principio nemo tenetur e os seus corolarios do direito ao siléncio e do
direito a ndo auto-incriminacdo sao aplicaveis ao ente coletivo. Contudo, concordamos

também que essa aplicacao, por vezes, pode ndo ser tdo ampla como quando se trata de um

" Ver BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag.213 a 218, onde levanta vdrias incongruéncias e auséncia de
regulamentacéo relativamente ao sistema sancionatdrio aplicado ao ente coletivo.
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individuo, ndo havendo uma equiparagdo total de circunstancias, principalmente quando
em causa esteja o direito contra a auto-incriminacdo. Assim, o sentido que o principio
nemo tenetur terd quando em causa esteja um arguido ente coletivo dependera de aferir do
contetdo especifico dos seus coroldrios nesses casos, de modo a atendermos as suas

especificidades.

3. Compatibilidade do direito ao siléncio com o ente coletivo: a sua qualidade de

sujeito processual e o exercicio do direito ao siléncio

3.1.0 ente coletivo como arguido

Resulta da lei processual penal que o direito ao siléncio pressupde a constituicdo do
sujeito como arguido, tal como a sua insercdo sistematica determina. Trata-se de uma
prerrogativa adjacente ao estatuto de arguido, sendo comum quer ao sujeito individual quer
ao ente coletivo. E essencial determinar qual 0 momento em que o sujeito pode e deve ser
constituido como arguido, momento em que passa a poder exercer e prerrogativas do artigo

61°, gozando da posigdo processual descrita no artigo 60°.

O arguido € um sujeito processual contra quem foi deduzida uma acusa¢do ou
requerida instrugdo num processo penal’®. A sua constituicdo vem prevista no artigo 58°,
sendo obrigatoria em quatro situagfes previstas no n°l desse mesmo artigo e que séo
identificadas por Paulo Pinto de Albuquerque’: quando ocorra uma prestacio de
declaragbes por pessoa perante autoridade judiciaria ou 6rgdo de policia criminal em
inquérito contra ele dirigido, quando contra essa pessoa haja fundada suspeita da pratica de
crime; quando se pretenda aplicar uma medida de coagdo ou de garantia patrimonial;
quando ocorra a detencdo de suspeito; quando se proceda ao levantamento de auto de
noticia contra suspeito e comunicacdo do auto ao suspeito, salvo se a noticia for
manifestamente infundada. Todas estas situacfes sdo aplicaveis a constituicdo como
arguido do ente coletivo exceto o caso da alinea c) do artigo 58°, n°1, por ser facticamente
impossivel tendo em conta o caracter incorporeo do ente coletivo que ndo permite a sua
detencdo. Nas demais situacdes, o ente coletivo-arguido sera assegurado no processo pelo
seu representante legal, que sera informado de todos os direitos e deveres do arguido ente

coletivo. Por sua vez, o artigo 59° n° 1 e 2, prevé outras duas situacdes em que deve ser

8 Artigo 57°, n°1 do CPP
. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 2008, pag. 173 a 178.
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constituido arguido: por iniciativa da autoridade que preside ao ato, quando haja fundada
suspeita de crime que surja durante inquiricdo de uma pessoa; por iniciativa do préprio
suspeito quando haja uma suspeita dirigida contra 0 mesmo, durante diligéncias destinadas
a comprovar a imputacdo de um crime. Também estas situacdes sdo aplicdveis em toda a
sua amplitude ao ente coletivo: o dever de a entidade que procede ao ato suspendé-lo se
surgir fundada suspeita de crime cometido pelo ente coletivo e o direito a ser constituido
arguido, a seu pedido, sempre que considere que esta a ser alvo de diligéncias que o

afetem.

Entendemos que quando esteja em causa um ente coletivo, o pedido de constituicdo
como arguido deve partir de uma decisdo do ente coletivo como um todo, isto €, deve
exprimir a vontade coletiva e ndo apenas daquele que seja, naquele momento, o
representante do ente coletivo. Por isso mesmo, acompanhamos o entendimento de Inés
Fernandes Godinho quando considera que as autoridades judiciarias, aquando esse pedido,
devem verificar se essa intengio corresponde realmente a vontade do ente coletivo®. Mas,
indo mais além, essa confirmacgdo apenas pode ser garantida por via de uma deliberacéo
dos 6rgdos sociais que reflita essa vontade. Parece-nos que esse seria um formalismo a

exigir, para salvaguarda de que a constituicdo como arguida é imputada ao ente coletivo.

Estas situagcdes contempladas na lei processual, t€m como subjacente a “ideia
fundamental de conferir possibilidade de defesa a pessoa colocada em situagdo de suspeita,
quer pelas suas proprias declaracdes, quer por outras diligéncias destinadas a confirmar as
suspeitas existentes®’”. Pode por isso uma pessoa, singular ou coletiva, sujeita a uma
qualquer diligéncia que vise comprovar a imputacdo da pratica de um crime, requerer que
seja constituida arguida de modo a beneficiar dos direitos possuidos pelo arguido,
especialmente, do direito ao siléncio. Mas, entendemos que este ndo pode ser um ato
discricionario de ambas as partes, isto €, tanto a pessoa que ndo é arguida tem de ter
fundamentos para requerer a sua constituicdo como arguida, a luz dos motivos do artigo
59°, n°2, bem como as autoridades judiciarias ou os OPC. O ato de constitui¢do de arguido

deve mostrar-se necessario e adequado face aos critérios da lei®.

8 ver GODINHO, Inés Fernandes, Pessoas Coletivas e Processo Penal: alguns apontamentos de uma
tentativa impossivel, 2007/2008, pag. 60 a 61.

81 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n° 56/06.2TELSB-B.L1-9 de 15 de Abril de 2010.

82 Esta ¢ uma ressalva feita pelo Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n° 56/06.2TELSB-B.L1-9 de 15
de Abril de 2010, que se fundamenta no Parecer do C.C. da Procuradoria-Geral da Republica de 14.11.1996.
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Relativamente ao ambito subjetivo do direito ao siléncio, ha alguma discordancia sobre
quais os sujeitos processuais que podem gozar do mesmo, além do proprio arguido. Tende-
se a discutir também a sua aplicabilidade a outros intervenientes processuais: a testemunha
e 0 suspeito. Quanto a testemunha, trata-se de interveniente processual que também detém
um estatuto com direitos e deveres, nos termos do artigo 132° do CPP. Ao contrario do
arguido, a testemunha presta juramento nos termos do artigo 132° n°1, al. b) e tem um
dever de responder com verdade as perguntas que Ihe forem feitas, exceto se disso resultar
a sua responsabilizacdo penal, constituindo isto um verdadeiro privilégio contra a auto-
incriminacgéo, nos termos do artigo 132° n°2. No entanto, do regime exposto ndo resulta
qualquer dever de adverténcia por parte das autoridades competentes junto da testemunha.
Assim, cabe a testemunha remeter-se ao siléncio quando perceba que da sua resposta pode
resultar responsabilidade penal. Tém também um direito de recusa de depoimento quando
tal colocar em causa relagGes familiares e afins que a testemunha tenha para com o arguido
e um regime de impedimentos em fungdo da relacdo que a testemunha pode ter com o

processo, nos termos do artigo 134° e 133° respetivamente.

J& o0 suspeito, nos termos do artigo 1°, al. e) do CPP, é “toda a pessoa relativamente
a qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele
participou ou se prepara para participar”’. Sdo distintas qualidades que estdo em causa: o
suspeito e o arguido. Paulo Pinto de Albuquerque®® entende que contra ambos, & partida,
deve existir uma suspeita fundada da pratica de um crime, distinguindo-se apenas
formalmente, pois um foi ja reconhecido como tal enquanto o outro ainda ndo. Defende
que o suspeito é também um verdadeiro sujeito processual pois, dispde de alguns direitos
como sejam o direto a constituicdo como arguido e o direito a ndo utilizacdo das suas
declaragBes como prova, nos termos do artigo 58° n°5, caso venha a ser constituido
tardiamente como arguido. Tem também direito ao siléncio recorrendo ao argumento da
maioria de razdo do artigo 132°, n°2 que consagra o privilégio contra a auto-incriminagéo
titulado pela testemunha. O principio nemo tenetur aplica-se, assim, também ao suspeito se

este for forcado a declarar contra si préprio.

Por outro lado, ha doutrina® que defende que o suspeito ndo é um sujeito
processual, ndo sendo titular de direitos nem estando sujeito a deveres processuais. Isto

porque defende-se uma maior distin¢do entre o suspeito e o arguido, que ndo meramente

8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2008, pag. 172 a 173.
84 SILVA, Germano Marques da, 2008, pag. 285 a 287.
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formal. Arguido ¢ a “pessoa que ¢ formalmente constituida como sujeito processual e
relativamente a quem corre processo o como eventual responsavel pelo crime que constitui
objeto do processo”®®, portanto, trata-se de algo mais do que um mero indicio de que
cometeu ou que se prepara para cometer um crime, que é o suficiente para que alguém seja

considerado suspeito. Uma distin¢do material portanto, e ndo meramente formal.

Quanto a nos, parece-nos relevante distinguir dois momentos. Ap6s a noticia do
crime, o MP da inicio a atividade de investigacdo criminal, ndo havendo ainda um
inquerito, sendo que esses atos de investigacdo sdo dirigidos contra desconhecidos, apenas
estando em causa o cidaddo ou suspeito®. Este, se inquirido, no emite declaracdes em
sentido processual mas antes, trata-se de uma “recolha informal de indicios” que ndo tem
qualquer destinatario especifico, tratando-se apenas de medidas cautelares e de policia
consagradas no CPP nos artigos 249° e seguintes®’. Portanto, a titularidade do direito ao
siléncio ndo se coloca pois ainda ndo foram constituidos sujeitos processuais. Nao ha ainda
arguidos, mas apenas cidadaos, suspeitos ou ndo, que sdo encarados como testemunhas que
serdo inquiridos sobre os factos de que tenham conhecimento. No entanto, havendo
inquérito, ja se pode legitimamente invocar o direito ao siléncio, mas apenas pelo suspeito
que foi constituido arguido. Isto porque, nos termos do CPP, ndo esta definido um estatuto
processual do suspeito. No momento em que o0 suspeito entenda que estd a ser sujeito a
diligéncias que o afetem pessoalmente tem direito a ser constituido arguido sob pena de,
ndo o sendo, as declaragdes que prestou enquanto suspeito ndo serdo utilizadas como
prova, nos termos do artigo 59° n°2 e 58°, n°. Por isso mesmo, ndo se trata de uma
desprotecdo da posicdo do suspeito pois aplica-se a proibicdo de prova quanto a essas
declaracfes que € a san¢cdo mais gravosa. E mais: quando estiver a ser inquirido, o suspeito
é encarado como uma testemunha beneficiando do estatuto da testemunha, como seja o

direito a ndo responder a perguntas que levem a sua responsabilizacao penal.

A jurisprudéncia do Tribunal da Relacdo de Lisboa parece também seguir este
entendimento ao referir que tendo em conta o ordenamento portugués, e caso ndo se
verifique fundamento para a constituigdo como arguido, “parece-nos indubitvel que o
simples cidaddo ou cidaddo suspeito ndo goza do direito ao siléncio e, como tal, a prova

produzida pelas suas declaragdes, melhor, depoimento, ¢ valido”, assumindo a posi¢ao de

8 |dem, pag. 285 a 287.
8 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2004, pag. 424 a 427.
87 Neste sentido, ver o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n° 06P4593) de 15 de Fevereiro de 2007.
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testemunha®. Esta parece ser a solucio que a lei processual penal prevé, ao contrario de
outros ordenamentos juridicos, como o francés®, onde se prevé um sujeito processual
distinto do arguido e da testemunha, sendo-lhe reconhecidos direitos analogos aos do
arguido como sejam a desnecessidade de prestar juramento, o direito a constituir advogado
e o direito ao siléncio. Entre nos, ndo é assim: apenas dispomos da alternativa entre o
estatuto de arguido e o estatuto da testemunha. No entanto, também o TRL ressalva que
apesar de ndo ter um estatuto definido, o suspeito ndo pode ser encarado como um objeto,
recusando a tese de que 0 suspeito ndo tem quaisquer direitos em processo penal. Dispde
sim, do direito constitucional de defesa que deve poder ser exercido mesmo antes da
constituicdo como arguido®. Nesse sentido, também José Lobo Moutinho que defende que
a Constituicdo reconhece as garantias de defesa a todos 0s que carecam dessas garantias e
nédo apenas ao arguido. Contesta por isso que 0 suspeito possa ser ouvido como testemunha

pois, 0 imputado ou suspeito tem inegavelmente o direito ao siléncio®.

Quanto a nos, parece uma argumentacdo desnecessaria pois: 0 suspeito, nao
constituido arguido, que ndo considerar estar a ser sujeito a diligéncias que visem a sua
incriminacdo, ird depor como testemunha; caso seja obrigado a responder a perguntas que
0 incriminem e entenda que esta a ser sujeito a diligéncias que visem comprovar a sua
responsabilizacdo penal, entdo beneficiara do estatuto de testemunha, podendo invocar o
privilégio contra a auto-incriminacdo e requerer depois a sua constituicdo como arguido,
momento em que beneficiéria de todos os direitos subjacentes a esse estatuto, desde logo,

do amplo direito ao siléncio.
3.2.Representacdo do ente coletivo no processo penal

Quando se esteja perante um arguido ente coletivo, o exercicio de direitos ndo é tdo
linear como quando seja uma pessoa singular carecendo de uma adaptacdo de normas para
se compatibilizarem com a natureza do ente em causa. O motivo € desde logo a
predominancia de um processo penal antropocéntrico que determina que tenha de ocorrer

uma adaptacao das normas processuais penais ao ente coletivo, pelo facto de 0 mesmo néo

8 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa n® 320/14.7GCMTJ.L1-9 de 22 de Junho de 2017.

8 Denominado por “témoin assiste” (que traduzido remete a “testemunha assistida”) nos termos do artigo
113° do Codigo de Processo Penal Francés, como se refere no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n°
320/14.7GCMTJ.L1-9 de 22 de Junho de 2017. Trata-se de uma figura intermédia entre o arguido e a
testemunha, tendo um estatuto que lhe concede alguns direitos comuns com os do arguido. A distingéo esta
no tipo de intensidade das evidéncias quanto a prética do crime.

9 Ver Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n® 208/13.9TELSB-B.L1-9 de 24 de Setembro de 2015.

91 MOUTINHO, José Lobo, Arguido e Imputado no Processo Penal Portugués, 2000, pag. 143 a 190.
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conseguir intervir no plano factico sem ser por intermédio de pessoas fisicas que agem em
seu nome e no seu interesse®2. Desde logo, do artigo 140°, n°2 e 138°, n°1 do CPP se retira
0 caracter eminentemente pessoal das declaracdes prestadas pelos sujeitos processuais e,
em especial, das declaracbes do arguido, sendo um “ato pessoal que ndo pode, em €aso
algum, ser feito por intermédio de procurador”93. Precisa, portanto, de um intermediério,
pessoa fisica, sendo que esse sim ird efetivamente exercer o direito ao siléncio em nome e

no interesse da pessoa coletiva.

Contudo, a lei processual penal é vazia quanto a determinar como é que o0 ente
coletivo é assegurado em juizo fase a falta da sua componente fisica e pessoal. Por isso
mesmo, a doutrina é unanime® em recorrer ao Codigo Processo Civil, por via do artigo 4°
do CPP que permite a aplicacdo subsidiaria das regras do processo civil. Aplicando-se,
assim, o artigo 25° e 26° do CPC resulta que o ente coletivo deve ser assegurado em juizo,
portanto, pelo seu representante que sera aquele que esteja determinado na lei, pacto social
ou estatutos. No caso de entidades sem personalidade juridica, a representacéo ¢é feita pelos
seus diretores, gerentes ou administradores. Assim, quando esteja em causa uma sociedade
comercial, valem as regras especificas relativas aos 6rgdos de representacdo de cada
espécie de sociedade que constam do Cddigo das Sociedades Comerciais®®. Mas, em causa
pode estar uma representacdo plural pelo facto de a representacéo ser assegurada por um
orgédo plural com mais do que um membro. Consideramos, no entanto, que apenas deve
existir no processo um Unico representante legal sob pena de se gerar complexidades
acrescidas que paralisem a tramitacdo processual. Deve caber ao ente coletivo eleger o
unico representante legal que ird assumir a sua representacio no processo®. Portanto,
gquem sera o representante legal do ente coletivo no processo passa por solucfes que sao

alcancadas noutros ramos juridicos que ndo na lei processual penal. O que reflete a

92 Nesse sentido, BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag. 291 a 297.

9 Conclusdo retirada de Idem, pag. 313 a 316.

% Nesse sentido, GODINHO, Inés Fernandes, 2007/2008, pag. 56 a 59; BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag.
319 a 320; TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 107 a 111.

% No caso das sociedades em nome coletivo e sociedades por quotas, a representacdo compete aos seus
gerentes (192° e 252° e 261° do CSC, respetivamente); nas sociedades anénimas, com uma estrutura de
administracdo alternativa, 278°, os poderes de representacdo sdo exclusivos do conselho de administracdo
(405°/2 e 408%); nas sociedades em comandita, s6 os socios comanditados podem ser gerentes (470°) sendo
aplicavel as comanditas simples as normas relativas as sociedades em nome coletivo, e as comanditas por
acBes as disposicdes relativas as sociedades anonimas (474° e 478°).

% Nesse sentido, SILVA, Germano Marques da, A pessoa coletiva como arguida no processo penal,
2014/2015, pag.10.
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necessidade de uma regulamentacéo processual penal sobre a representagéo no processo do

ente coletivo-arguido®’.

Apesar de a resposta a questdo de saber quem pode representar o ente coletivo no
processo ser respondida pela lei, pacto social ou estatutos, levanta-se o problema de saber a
natureza dessa representacdo. Carlos Adérito Teixeira®® considera que tém sido defendidas
duas concec¢Oes, uma de caracter mais tradicional e outra mais moderna. Do ponto de vista
tradicional, a representacdo apenas pode ser realizada através da intervencdo no processo
dos titulares dos 6rgaos, administradores ou gerentes. Ja do ponto de vista moderno, a
intervencdo no processo pode ser feita por aqueles a quem tenha sido delegada essa
competéncia por via de procuracdo com poderes bastantes. O autor defende uma concecao
mais moderna, tendo em consta a “estrutura organizacional das empresas ou entidades
coletivas”, defendendo que uma representacdo superior pode ndo ser sinénimo de um
maior conhecimento sobre os factos, sendo preferivel uma “representagdo atomistica” até
porque, em ultima linha, essa “pessoalidade” sera sempre artificial e ficcionada, sendo
indiferente quem concretamente ird representar o ente coletivo, desde que seja alguém

designado pelo mesmo®.

Quanto a nos, tendemos a concordar com uma concec¢do mais moderna tendo em
conta a estrutura organizacional de muitos entes coletivos, como sejam as sociedades
comerciais, e pela descentralizacdo caracteristica das mesmas. No entanto, essa delegacao
de competéncias deve ser limitada tendo em conta o tipo de representacdo em causa.
Havendo delegacdo de competéncias, essa pode ser feita entre outros membros dos 6rgéos
sociais do ente coletivo. Portanto, em causa estd uma representacao organica, devendo ser
sempre assegurada uma representacdo do ente coletivo por alguém que represente o
interesse do ente coletivo. Nao se trata de uma relagédo de mandato por isso néo se pode
admitir uma representacdo voluntaria, por procurador, pois isso € negar a natureza do ente
em causa. Recusamos amplamente, por isso, a possibilidade de o representante do ente
coletivo ser uma pessoa exterior a dindmica da instituicdo, como sejam os procuradores.
Parece também ir nesse sentido os artigos 140° n°2 e 138°, n°1 CPP que determinam o

caracter pessoal das declaracdes e a impossibilidade de as declaracdes serem feitas por

9 Também GODINHO, Inés Fernandes, 2007/2008, pag. 56, nota de rodapé n°8 onde refere a necessidade de
uma intervencdo legislativa que resolva esta auséncia de regulamentacdo processual penal.

% Ver TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 106 a 111.

% Argumentos invocados em ldem, pag. 106 a 111.
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procurador com mandato forense, podendo apenas ser ouvidos 0s representantes legais do

ente coletivo-arguido no processo e ndo quaisquer outras pessoas, munidas de procuracéo.

Além disso, resulta claro que, o representante legal do ente coletivo pode estar
sujeito a deveres processuais como seja o dever de comparecer perante o juiz, 0 Ministério
Pablico ou os 6rgdos de policia criminal sempre que a lei o determine e depois de
devidamente convocado, nos termos do artigo 61°, n°3 a) e o dever de responder com
verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a identidade do ente coletivo,
nos termos do artigo 61°, n°3, al. b). No entanto, a sujei¢do do representante legal do ente
coletivo-arguido a esses deveres processuais, que recaem na sua propria esfera pessoal,
parece ser de admitir tendo em conta que se trata de uma condicdo que surgiu inerente as
funcdes que o representante legal exerce dentro do ente coletivo, a posi¢do que assume e
aos deveres funcionais que detém face a pertencer a uma coletividade de valores e
interesses. Por isso mesmo, apenas 0s podem suportar quem tiver ligacdo organica com o
ente coletivo, alguém que tenham poderes e deveres funcionais para com o ente coletivo, o
que leva a excluir a representacdo por terceiros exteriores ao ente coletivo como sejam 0
procurador. Essa representacdo deve exprimir a vontade do ente coletivo. Contudo, este é
mais um aspeto que a lei processual penal deveria regular em concreto quando em causa 0
ente coletivo pois, nada refere sobre a amplitude que estes deveres processuais podem ter
em relacdo ao representante pessoa fisica, principalmente quanto ao dever de sujei¢do a

diligéncias de prova e a medidas de coacdo que constam da alinea d) desse mesmo artigo.

A representacdo do ente coletivo no processo ndo tem de ser feita pela pessoa
singular que a data da pratica do facto ilicito tinha essa funcdo legal ou estatutaria de
representacdo mas sim, por quem assume essa funcdo a data do ato processual em causa®.
Isto porque, a qualidade de arguido do ente coletivo é autdbnoma em relagcdo a quem assume
a posicao de representante legal. Importa que seja um representante legitimo mas, sendo-o,
pode ser qualquer um. O acto de constituicdo como arguido do ente coletivo tem validade
durante todo o processo, sendo um ato de constituicdo de todo o ente, da sua esfera
juridica, podendo mudar-se o representante legal consoante as op¢fes do ente coletivo. Os
efeitos processuais dessa constituicdo sdo do ente coletivo mas, vdo ser assegurados no
processo por um representante que, devido a esse vinculo de representacdo organica, vao

ser também sentido na sua propria esfera juridica. Quando esse vinculo de representacdo

100 Nesse sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2008, pag. 177
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findar, o anterior representante legal deixa de ter poderes de representacdo judiciéria do

ente coletivo, cessando todos os deveres a que estava sujeito.

O arguido ente coletivo deve estar sempre representado no processo por quem tenha
poderes de representacdo caso contrario, estd em causa uma irregularidade de
representacdo em que, ao contrario da lei processual civil onde a mesma pode ser sanada
nos termos do artigo 27° do CPC, no processo penal deve ser aplicado o regime das
nulidades insanaveis pois, corresponde a uma auséncia de arguido nos termos do artigo
1190, al. ¢)!°L. O contrario seria atentar contra principios basilares do processo penal tendo
o0 arguido ente coletivo, tal como o arguido pessoa singular, o direito a estar presente nos

atos que pessoalmente o afetem®,
3.3.Qualidade de representante legal: responsabilidade cumulativa

Nos termos do artigo 11° n°2, al. a) do CP, o ente coletivo é criminalmente
responsavel pelos crimes praticados por aqueles que “ocupem uma posicao de lideranga” 0
que, nos termos do n°4, se entende pelos 6rgdos e representantes da pessoa coletiva e quem
nela tiver autoridade para exercer o controlo da sua atividade. Portanto, pode o
representante do ente coletivo no processo ser a0 mesmo tempo o0 agente da infracao,
sendo cumulativamente responsavel. Sdo diferentes qualidades que estdo em causa: 0
agente, pessoa fisica, intervém no processo em nome proprio sendo a0 mesmo tempo a
pessoa que representa a pessoa coletiva. Mas, “o representante da pessoa coletiva,
enquanto representa a pessoa coletiva no processo, ndo € arguido; a arguida € a pessoa
coletiva, mas os poderes e deveres do arguido sdo exercidos pelo seu representante” 1%,
Quando o representante legal é, no entanto, a0 mesmo tempo arguido a titulo pessoal pela
pratica de um crime, pode resultar conflitos de interesses, nomeadamente, entre o
apuramento da responsabilidade individual de um representante da pessoa coletiva e esta, 0
que é comum quando se queira invocar e averiguar se os factos foram cometidos em nome
e no interesse coletivo ou se foram incumpridas ordens ou instrucdes expressas de quem de

direito®,

101 SILVA, Germano Marques da, 2014/2015, pag. 12.

102 Nesse sentido, GODINHO, Inés Fernandes, 2007/2008, pag. 58 e 59.

108 SILVA, Germano Marques da, 2014/2015, pég. 9.

104 BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag. 319, tendo em conta o artigo 11° do Cddigo Penal.
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Nestes casos, entende-se!%® que se deve atribuir ao ente coletivo a disponibilidade
sobre a designacdo do seu representante processual. Se os 6rgdos e membros do ente
coletivo entenderem que pode existir conflitos de interesses, deve o ente coletivo pedir a
substituicdo do atual representante legal. Paulo Pinto de Albuquerque'® entende que no
caso de conflito de interesses entre a arguida e 0 seu representante, nomeadamente quando
este seja também arguido a titulo pessoal, deve o juiz de instrucdo designar representante
especial. No entanto, discordamos e seguimos o entendimento de Jorge dos Reis Bravo®’
pois, a autoridade competente deve notificar a arguida de modo a que esta, exercendo 0s
seus direitos de defesa, indique outro representante. Portanto, um dever da autoridade
judiciaria competente pelo ato processual em causa notificar o ente coletivo-arguido
quando entenda que em causa esteja um conflito de interesses. No entanto, se a arguida
ente coletivo ndo proceder a essa alteracdo, parece-nos que devera ser o juiz a fazé-lo sob
pena de se ignorar uma situacdo de conflitos de interesse que prejudique os direitos de
defesa do ente coletivo-arguido com o qual as autoridades judicidrias ndo podem

compactuar.

Apesar disso, entendemos que a possibilidade de existir esta responsabilidade
cumulativa do representante, que tanto representa o arguido ente coletivo, como também se
assume como arguido nesse mesmo processo, ndo é conveniente. E certo que cabera
sempre ao ente coletivo, caso entenda que estd em causa um conflito de interesses,
designar outro representante sendo que também a autoridade judiciaria competente tem
esse dever de advertir para a existéncia de uma incompatibilidade dessa representagdo. No
entanto, a mera possibilidade de em abstrato haver um caso de conflito de interesses, que
se reflete num conflito de defesas'®® deveria levar a que nio fosse admissivel esta
cumulacdo de posicdes. Se o representante legal do arguido ente coletivo for
individualmente responsavel pela pratica de um crime imputado ao ente coletivo, 0s
interesses do ente coletivo serdo distintos dos interesses do arguido e representante legal. O
ente coletivo terd todos os motivos para invocar que 0 agente gque praticou o crime nao agiu
em seu nome e no Seu interesse ou incumpriu normas e ordens expressas, de modo a

excluir a sua responsabilidade. Ora, o0 representante legal e arguido terd toda a vantagem

105 Nesse sentido, Idem, pag. 319.

108 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2008, pag. 177.

197 BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag. 319

108 Conceito retirado de SILVA, Germano Marques da, 2014/2015, pag. 18.
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em defender o contrario. Sdo entdo estratégias defensivas opostas e isso devera ser tido em

conta sob pena de equivaler a uma violacdo das garantias de defesa do ente coletivo.

Também Jorge dos Reis Bravo considera que essa solucdo parece inconveniente
considerando o autor que pode haver mais vantagens na identificacdo de um representante
diferente do que o que atuou criminalmente!®. Essa deveria, no entanto, ser a regra sob
pena de em casos concretos, 0 ente coletivo estar numa posicdo fragilizada quanto a sua
defesa. N&o havendo, no entanto, regra expressa quanto a isto e acontecendo
frequentemente esta sobreposicdo de papéis, deve aplicar-se o regime dos impedimentos
quando seja necessario que os “co-arguidos” deponham. Isto €, estando no processo o
representante legal com ambas as vestes — de representante e de arguido - deve estar

impedido de depor como testemunha.

Esta aqui em causa uma complexidade associada ao ente coletivo enquanto sujeito
processual que se consubstancia no antagonismo entre a vontade do ente coletivo e a
vontade dos seus membros, principalmente do seu representante legal, quando este seja

também arguido a titulo pessoal.
3.4.Exercicio de direitos e deveres no seio do ente coletivo

Recai sobre o representante legal do ente coletivo o exercicio das prorrogativas do
ente coletivo tendo o legal representante de ser informado dos direitos e deveres do ente
coletivo na sua qualidade de arguidal!®. Nomeadamente, cabe ao representante legal
exercer o direito ao siléncio que serd imputado ao ente coletivo. Pode, portanto, o
representante recusar-se a prestar declaragdes. Mas, tal como considera Frederico da Costa
Pinto!!, sendo essa uma decisdo que serd imputada ao ente coletivo, ela devera ser
processualmente legitima. Apenas sera processualmente legitima, a decisdo do
representante que seja resultado da decisdo tomada pelo 6rgdo que forma a vontade
imputavel ao ente coletivo, neste caso, o 6rgdo deliberativo do ente coletivo. A decisdo do
representante tem de ser tomada em nome e no interesse da pessoa coletiva sendo que 0
representante deve estar em constante comunicacao com os demais 6rgéos do ente coletivo
de modo a conseguir exprimir a vontade coletiva. Alids, s6 assim se garante que seja

efetivo o direito de defesa do ente coletivo, garantindo que o representante tenha

109 BRAVO, Jorge dos Reis, 2008, pag. 320.
110 Nesse sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2008, pag. 185.
11 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 97.

36



Capitulo Il - Aplicacdo e Contornos do Principio Nemo Tenetur e seus Corolarios ao Ente Coletivo

conhecimento constante da vontade coletiva, garantindo também uma defesa mais ampla e
efetival!?. Permite até que o representante tenha maiores conhecimentos e possa mais
facilmente e eficazmente responder acerca dos factos imputados. Esta troca de informacdes
entre 6rgdos e membros do ente coletivo e o seu representante legal no processo deve ser
incentivada pois corresponde ao verdadeiro exercicio de um direito de defesa e uma

representacdo processual efetiva.

Exceciona o direito ao siléncio, a obrigacdo de o representante do ente coletivo-
arguido responder com verdade as questdes relativas a identidade e sede do ente coletivo,
nos termos do artigo 61° n°3 al. b) e dos artigos 141° n°3 e 342° n°1 do CPP. Caso
incumpra este dever, o catdlogo de crimes do artigo 11°, n°2 do CP que consagra a
responsabilidade das pessoas coletivas prevé o crime de desobediéncia, no artigo 348° do
CP, podendo o ente coletivo ser responsavel pois, mais uma vez, é um incumprimento
imputado ao ente coletivo como um todo. O mesmo ja ndo se aplica ao artigo 359° do CP
relativo ao crime de falsidade de depoimento ou declaracdo que, por sua vez, ndo consta do
catalogo do artigo 11° do CP ndo podendo o ente coletivo responder criminalmente se o
representante mentir “relativamente a declaragdes sobre a sua identidade”, isto ¢&,

identidade do ente coletivo®3.

Questdo que se mostra relevante é a amplitude do exercicio do direito ao siléncio
dentro do ente coletivo-arguido. No ambito de um inquérito em que seja arguido um ente
coletivo, sera ouvido antes de mais 0 seu representante legal no processo que representa
aquela entidade e que atua e responde em seu nome e no seu interesse. Mas, para a
descoberta da verdade material, pode ser necessario ouvir outros membros do ente
coletivo, que ndo apenas o seu representante legal. Pode ser necessario, durante o processo,
ouvir os demais administradores e outros titulares de 6rgdos sociais do ente coletivo-
arguido, e até mesmo os seus colaboradores, pois estes poderdo ter um conhecimento

direto sobre os factos que sdo imputados ao ente coletivo.

Na lei processual penal, ndo h& disposicdo especifica quanto a esta especial
qualidade que estes sujeitos detém dentro da organica da instituicdo nem determina a que

titulos devem ser ouvidos. Na falta de disposicdo sobre o assunto, sera prudente concluir

112 Também nesse sentido, MAGALHAES, Tiago Manuel Coelho, Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e 0
Ente Coletivo em Processo Penal, 2016, pag. 109 e 110, nota de rodapé n° 436.

113 1dem, pag. 111 a 112 que evidencia a necessidade de uma intervencdo legislativa de modo a inclui este
tipo legal de crime no catalogo de crimes suscetiveis de imputagdo ao ente coletivo.
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que apenas pode ser invocado o direito ao siléncio pelo representante legal, tendo os
demais titulares dos 6rgdos e membros do ente coletivo um dever de responder com
verdade, nos termos do artigo 132°, n°1, al. d), por revestirem a qualidade de testemunha?
Carlos Adérito Teixeira''* conclui, em primeiro, que os demais administradores n&o
representante legais do ente coletivo, que ndo sejam arguidos, devem ser ouvidos no
processo na qualidade de testemunhas. Pois, ndo entende ser de admitir que esses
administradores revistam uma qualidade especial, isto ¢, uma ‘“capacidade judicidria
especial” por serem administradores do ente coletivo-arguido. Em segundo, também
quanto aos demais membros do ente coletivo, como sejam 0s quadros intermédios e 0s
colaboradores, a mesma solucdo € aplicavel, sendo ouvidos na qualidade de

testemunhas'®®. Esta solugdo levanta, contudo, varias complexidades.

Como ja se evidenciou, a qualidade de representante legal é dindmica, podendo o
ente coletivo designar outro representante quando considerar necessario, se isso for a
vontade do ente como um todo, ou seja, a vontade dos seus Orgdos sociais. Os atos
praticados pelo representante legal do ente coletivo-arguido serdo sempre repercutidos na
esfera juridica do representado. Por isso mesmo, trata-se de um campo onde se deve
ponderar as solugdes a que se chega. Assim, havendo substituicdo dos representantes
legais, em que posicdo fica o representante substituido e o substituto? O autor defende!!®
que, como os demais administradores e titulares de Orgdos, se ouvidos, assumem a
qualidade de testemunha, entdo considera que se o0 representante substituto foi
anteriormente ouvido como testemunha, as suas declaragdes anteriormente prestadas nao
podem ser usadas como prova contra o ente coletivo. Ou seja, 0 novo representante legal,
que anteriormente prestou declaracdes na veste de testemunha, ao ser designado
representante no processo, se exercer o direito ao siléncio em nome do ente coletivo, as
suas anteriores declaragfes ndo podem valer como prova contra a pessoa coletiva, tendo

em conta a “similitude de situagdes e interesses e valores em jogo” Y.

No entanto, esta parece uma solucdo que desconsidera a natureza do ente coletivo
em causa, que deve ser visto como uma coletividade de interesses. A qualidade de arguido
é assumida em plenitude pelo ente coletivo, e portanto, este assume todos os direitos e

deveres subjacentes ao estatuto de arguido. No entanto, a garantia de exercicio desse leque

U4 TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 111 a 113.
115 |dem, pag. 111 a 113.

118 1dem, pag. 113.

17 |dem, pag. 112.
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de direitos e deveres é levada a cabo pelo seu representante legal mas, ter ele apenas a
legitimidade de invocar o direito ao siléncio parece simplista e desajustado. Implica que os
demais titulares de 6rgdos e membros do ente coletivo, quando forem chamados a prestar
depoimento, terdo de ser ouvidos como testemunhas, incorrendo num dever de verdade nas
perguntas que lhes forem dirigidas. Exceto se com a resposta as mesmas incorrerem em
auto-incriminacdo, nos termos do artigo 132° n°2. Mas, esse privilégio contra a auto-
incriminacdo presente no estatuto da testemunha apenas pode ser invocado se resultar a sua
prépria auto-incriminacdo mas ndo ja a responsabilizacdo penal do ente coletivo a que
pertence. Nos termos da lei, este dever de verdade abrange, portanto, a questdes relativas a
factos imputados ao ente coletivo. Nao nos parece, porém, uma solucdo adequada ao

sujeito juridico em causa.

Por isso mesmo, ha doutrina divergente quanto a esta matéria. Ha quem considere
que também esses, por fazerem parte do ente coletivo, devem ser informados do direito ao
siléncio de que é titular o ente coletivo-arguido sob pena de se violar o artigo 61°, n°1 al.
d), exercendo-o em nome do ente coletivo!®, Consideram que os demais administradores e
titulares dos 6rgdos da pessoa coletiva devem ter possibilidade de exercer o direito ao
siléncio quanto aos factos imputados ao ente coletivo, ainda que ndo tenham o poder de
representacdo judiciaria, apontando nesse sentido razdes de ordem pratica pois, apesar de 0
ente coletivo ter de estar assegurado no processo por apenas um representante que detém a
capacidade de representacdo judiciaria, os demais titulares dos 6rgdos fazem também parte

da organica do ente coletivo®®.

Quanto a nds, tendemos a defender uma posicdo intermédia mas que parece a que
melhor tem em conta a natureza do ente em causa. Consideramos que se deve fazer uma
distingdo entre os membros do ente coletivo. Por um lado, os seus administradores e
demais titulares de Orgaos sociais que, em si mesmo, representam o interesse do ente
coletivo. Por outro lado, os demais membros que ndo possuem um vinculo organico com o
ente coletivo, isto é, os quadros intermédios e técnicos e os meros trabalhadores que
possuem uma relacdo laboral com o ente coletivo. Trata-se de um vinculo laboral que,
quanto a nds, se distingue do vinculo organico que os administradores e demais titulares
dos 6rgéos do ente coletivo detém. Esta distin¢do deve ser também salvaguardada quanto

ao exercicio de direitos em nome do ente coletivo-arguido. Assim, podem os demais

118 Nesse sentido, GODINHO, Inés Fernandes, 2007/2008, pag. 72 a 74.
19 SILVA, Germano Marques da, 2014/2015, pag. 17.
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administradores e titulares de 6rgdos sociais, que ndo representam o ente coletivo no
processo, invocar legitimamente o direito ao siléncio quanto a perguntas feitas sobre factos
a serem imputados ao ente coletivo, com base no artigo 61° n°1, al. d) que consta do
estatuto de arguido. Ao contrario do que refere Carlos Adérito Teixeira, isto ndo quer dizer
que todos poderiam ter o estatuto de arguidos no processo, pois, de facto, isso causaria uma
enorme perturbacdo no decorrer do processo’?. Pois, estes demais membros do ente
coletivo ndo assumirdo individualmente o estatuto de arguidos antes, exercerdo direitos
inerentes ao estatuto de arguido do ente coletivo a que pertencem e no qual participam para
a formacédo da sua vontade. Por isso, ndo tém estatuto de arguido. Esse estatuto é do ente
coletivo. Ndo nos parece coerente defender que a decisdo do representante legal no
processo € uma decisdo imputada ao ente, isto €, decidida pela coletividade, pelos seus
6rgdos sociais mas, por outra via, os titulares desses 6rgdos podem ter de depor como
testemunhas tendo o dever de responder com verdade a perguntas que incriminam o ente
coletivo, contrariando aquilo que foi a vontade definida na formacdo da sua vontade.
Acresce que, se o dever de verdade dos demais membros, quando interrogados na
qualidade de testemunhas, abranger a resposta a questdes sobre os factos imputados ao ente
coletivo, parece-nos que por essa via se pretende contornar os direitos de defesa do ente
coletivo-arguido pois, ja que o representante legitimamente pode invocar o direito ao
siléncio, entdo as autoridades competentes poderdo recorrer a outros membros e titulares
de 6rgédos para desse modo se obter um depoimento incriminatorio do ente coletivo.
Portanto, entendemos que ser apenas legitimo o exercicio do direito ao siléncio ao
representante do ente coletivo parece solugdo que ignora a organica do ente em causa, ndo
sendo apenas aqguele representante que corporiza o ente coletivo antes, é mero

intermediario que representa a vontade coletiva do ente coletivo.

Apesar disso, este direito ao siléncio ndo nos parece que possa abranger todos 0s
membros da pessoa coletiva. Pois, isso sim causaria uma enorme perturbacao e impediria
de maneira extrema a descoberta da verdade material e a investigacdo criminal.
Defendemos por isso que haja um critério delimitativo. Esse critério passa por excluir a
titularidade desse direito por parte dos meros colaboradores do ente coletivo, que tenham
apenas um laco laboral com o ente coletivo. No entanto, entendemos que esta solugdo em
certos casos pode nao ser suficiente, sendo vantajoso que quanto a estes meros

colaboradores do ente coletivo seja aplicavel o regime de recusa de depoimento, nos

120 TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 111 e 112.
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termos do 134°. O fundamento dessa recusa seria o vinculo de relacdo laboral, tendo, no
caso concreto, de ter em conta o lago laboral especifico que o colaborador detém dentro da
organica do ente coletivo e tendo em conta o tipo de ente coletivo em causa e a sua

amplitude.

Assume assim importancia a questao da extensdo dos direitos processuais dentro do
préprio ente coletivo, especificamente, do direito ao siléncio. Mas, causa também
problemas préticos. Antes de mais, importa referir que da mesma maneira que um arguido
ndo pode ser ao mesmo tempo testemunha num mesmo processo, a luz do regime dos
impedimentos do artigo 133°, n°1 al. a), consideramos que o representante legal ndo pode
no mesmo processo ser também testemunha. Ndo pode assumir ambas as qualidades. Este
deveria ser um impedimento acrescentado a lista do artigo 133° pois permitiria uma maior
seguranga e certeza sobre o exercicio da qualidade de representante legal de um ente

coletivo-arguido.

Concluimos, portanto, que, quanto ao corolario do direito ao siléncio, a sua
aplicabilidade ao ente coletivo é equiparada a aplicabilidade ao arguido pessoa singular.
Portanto, o direito ao siléncio garante que “ninguém pode ser for¢ado a testemunha contra

9121

si nem a confessar-se culpado”™“*, sendo esse um direito absoluto, com a mesma

intensidade independentemente da qualidade do arguido.

4. Contornos do direito a ndo auto-incriminacdo do ente coletivo: compatibilizagdo
com os deveres de colaboracdo processuais

4.1.Dever de entrega de documentos e outros objetos

O direito a ndo auto-incriminagdo abarca um contetdo ndo meramente declaratorio,
tendo um maior alcance que recai sobre qualquer tipo de colaboracdo do arguido para a sua
auto-incriminacgdo. Este corolario € por isso fundamental quando se pretende sujeitar o
arguido a colaborar com atos e diligéncias probatérias com um contetdo real e material
que exigem uma colaboracdo do arguido. De suma importancia, nesta fase, revela-se a
protecdo do arguido contra a obrigacdo de entrega coativa de documentos e outros objetos.

Este tipo de colaboracdo processual € muito relevante quando em causa estejam entes

121 |dem, pag. 157.
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coletivos pois, faltando a componente fisica ao ente coletivo, assume maior relevancia a

colaboracédo na entrega de elementos materiais.

Pode ser exigido ao representante do ente coletivo-arguido que entregue ao processo
documentos. Documentos que, muitas das vezes, decorrem do facto de os entes coletivos,
no exercicio da sua atividade, estarem sujeitos a uma imposicédo legal de documentar todos
as operacOes levadas a cabo, de arquivar e conservar elementos comprovativos. Importa
perceber se o direito a ndo auto-incriminacdo permite ao arguido recusar a entrega coativa
de documentos previamente redigidos ou se é exigivel uma colaboragdo no sentido de lhe

ser imposto a entrega de documentos preexistentes com contetdo incriminatorio.

Concluimos, anteriormente, que ndo se trata de um direito absoluto, admitindo
restricdes desde que cumpridos os requisitos do artigo 18° n°2 da CRP, colocando o
arguido numa situacdo de sujeicdo tendo de colaborar nos atos e diligéncias de prova. Ha
guem considere, por isso, que o arguido tem o dever de entrega de documentos exceto se
essa entrega implicar um contributo declarativo coercivo!??. Isto é, se a autoridade
competente souber da existéncia concreta do documento, e ndo apenas presumida, pode
obrigar o arguido a entregar esses documentos sem que haja uma afetacdo do principio

nemo tenetur.

Quanto a ndés, tendemos a concordar com esses critérios exigentes. Mas,
acrescentamos que essa exigéncia apenas esta verificada quando se trata de documentos
que decorrem de uma exigéncia legal. SO nesses casos é possivel proceder a uma ordem de
entrega. Pois, sO estes as autoridades competentes poderdo saber da sua existéncia e
localizacdo. Essas obrigacOes legais séo, contudo, limitadas. Apenas o sujeito que tenha
uma posicgéo especial tem deveres legais de documentagdo como sejam 0s entes coletivos
na posicao de supervisionados. Ja os demais cidadaos, ndo revestindo qualidade especial,
ndo tém qualquer dever de entrega de documentos, como sejam cartas, diarios e
documentos pessoais pois, trata-se de documentos preexistentes redigidos de modo
voluntario e que ndo decorrem de nenhum imperativo legal, estando situados na sua esfera
de autonomia e liberdade trazé-los ou ndo ao processo. O comum cidaddo ndo tem o dever

de dar a conhecer a existéncia de documentos de que as autoridades ndo tém conhecimento

122 \/er SILVA, Sandra Oliveira e, 2018, pag. 740 a 747. Isto tendo em conta o critério que a autora defende:
0 nucleo essencial do principio nemo tenetur decorre da integridade pessoal, que se fundamenta no controlo
dos proprios processos mentais, das manifestagdes da personalidade que radicam na dimensdo espiritual do
sujeito, sendo esse um dominio fechado onde ndo € licito as autoridades penetrar nem mesmo por finalidades
comunitarias mais elevadas. Ver SILVA, Sandra Oliveira e, ob. cit., pag. 740 a 747.
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de onde estejam porque, simplesmente, ndo h& uma obrigacao legal para os possuir. Teria,
efetivamente, um conteudo declaratorio implicito, obrigar o arguido a trazer ao processo
documentos e elementos que estdo na sua esfera de conhecimento e que ndo tém qualquer
exteriorizacdo concreta. Concordamos, entéo, que cidaddo comum, investigado por crime
de burla, “ndo pode ser obrigado a entregar, sob pena de sangédo, quaisquer documentos
auto-incriminatorios, como seja, por exemplo, a procuracio falsificada'?®. Contudo, se
souberem da sua existéncia, as autoridades podem sempre recorrer aos meios de obtencéo
de prova previstos na lei processual, as quais o0s arguidos estdo obrigados a sujeitar-se por
via do artigo 61°, n°3, al. d) do CPP. Disto apenas de exceciona o caso especial do cidaddo-
contribuinte que tem deveres acessorios de documentacdo que, correspondendo a
exigéncias legais, pode ser obrigado a trazer ao processo documentos preexistentes auto-

incriminatorios que fundamentem, por exemplo, um crime de fraude fiscal.

Defendemos que se distinga entre os documentos preexistentes que contém
informacdes incriminadoras dos documentos elaborados no cumprimento de obrigacfes
legais. O arguido deve apenas trazer ao processo aqueles que forem exigéncia legal
possuir, sendo que aquilo que ndo foi exteriorizado por ele, ndo tem de ser trazido ao
processo. Isto € mais evidente quando em causa estejam entes coletivos que, na maioria das
vezes, sdo sociedades e que estdo sujeitos a deveres de transparéncia e de documentacédo da

sua atividade®*,

Face a um pedido de entrega de documento, quando em causa esteja um ente coletivo,
é problematico entender quem tem o dever de entrega desse documento. Sendo arguido o
ente coletivo, o pedido deve ser dirigido ao ente coletivo, na pessoa do seu representante
legal no processo. Este ndo pode, contudo, recusar a entrega com fundamento no direito
contra & auto-incriminacdo se essa entrega for obrigatdria. E obrigatoria se, como visto,
corresponder a uma exigéncia legal. Portanto, o ente coletivo, “que atua através do seu
legal representante, encontra-se obrigada a entregar os documentos que possam Vvir a ser

incriminatdrios”, quer o sejam contra si propria, “quer contra o seu administrador ou outro

122 RAMOS, Vania Costa, 2007, pag. 92 e 93.

124 Na opinido de TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 157 a 159, a aceitacdo desta obrigacdo do ente
coletivo contribuir para a sua possivel incriminagdo, por via da entrega ou exibicdo de documentos é
aceitavel pois, ao contrério das pessoas singulares, trata-se de algo estranho a violéncia sobre a integridade
fisica ou moral e também porque esses documentos poderiam ser obtidos por outros meios, tal como “junto
de terceiros ou instituigdes”ou com recurso a poderes coercivos judiciarios. For fim, pelo motivo de o sujeito
estar investido e no exercicio de papéis especificos e de direitos e deveres especificos, como o “cidaddo
empresario, cidaddo condutor, cidaddo beneficiario de um subsidio”.
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funcionario”'?®, Mas, pode acontecer que a pessoa singular que possui concretamente o
documento pode ndo querer entrega-lo pois, pode ser também arguida no processo e disso

pode resultar a sua propria auto-incriminagéo.

Mais uma vez, estamos diante de um conflito de interesses dentro do ente coletivo,
agora no campo dos meios de prova. Entendemos, contudo, que, se 0 documento em causa
se tratar de um documento que decorre de uma exigéncia legal, como sejam os registos
contabilisticos ou a faturacdo, o ente coletivo tem o dever de colaborar com as autoridades
competentes e entregar o documento, mesmo que esse documento seja auto-incriminatorio.
Se o documento for auto-incriminatorio também para a pessoa singular que o detém,
parece-nos que a solucdo é a mesma: advindo o documento de uma exigéncia legal de
conservacao de registos, ndo pode ser recusada a sua entrega com fundamento na auto-
incriminacdo da pessoa singular, seja ela titular de um 6rgéo social ou mero colaborador do
ente coletivo. Isto porque, o documento em si pertence ao ente coletivo e decorre da sua
atividade, ndo tendo a pessoa singular legitimidade para recusar a sua entrega por motivos

de auto-incriminagao.

Na pratica, assiste-se assim a um possivel desfavorecimento da pessoa singular que
pertence ao ente coletivo, por motivos de um “eventual esbatimento das garantias
processuais do ente coletivo!? que se encontra sujeito a obrigacdes legais no exercicio da
sua atividade. Mas, o contrario, podendo a pessoa singular recusar a entrega com
fundamento no direito contra a auto-incriminacdo, levaria a diminuir as hipoteses de
imputacao do crime ao ente coletivo e a pessoa singular gque agiu em nome e no interesse
do ente coletivo, contrariando os motivos que levaram a alargar a responsabilidade penal

do ente coletivo, podendo os crimes praticados no seio do ente coletivo ficarem impunes.
4.2.As especificidades do ente coletivo

A aplicacdo ao ente coletivo do corolario do direito a ndo auto-incriminacdo segue a
mesma conclusdo que a alcangcada quanto ao direito ao siléncio: a sua aplicabilidade é
compativel com o ente coletivo pois, 0 mesmo pode ser sujeito a diligéncias de prova que
visem apurar da sua responsabilidade penal. Contudo, a intensidade com que,
especificamente, este corolario se aplica ao ente coletivo ¢ distinta da com que se aplica a

125 PINA, Claudia Verdial, Crime de Manipulagio do mercado: elementos tipicos e recolha de prova, 2012,
pag. 63. _
126 MAGALHAES, Tiago Manuel Coelho, 2016, pag. 123.
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pessoa singular. Concluimos, portanto, que o direito a ndo auto-incriminagdo assume um
caracter menos intenso quando em causa estejam entes coletivos face as obrigacdes legais
previstas que regulam o modo de funcionamento e exercicio da sua atividade. Sobretudo,
considera-se que a maioria das restricGes ao principio nemo tenetur ocorrem quando o
sujeito em causa € o ente coletivo, principalmente, no ambito do direito penal
secundario'?’. Contudo, apesar de se encarar este especifico corolario com menor
intensidade quando em causa estejam pessoas coletivas, por revestirem uma especial
qualidade que consequentemente acarretara especiais deveres, deve garantir-se que este
direito ndo fica esvaziado de conteudo pois, apesar de tudo, o principio nemo tenetur

também se aplica ao ente coletivo'?,

Na verdade, estd em causa uma concegdo moderna do principio nemo tenetur'?® face a
necessidade de um Estado mais intervencionista. Por via da criagdo de normas
regulamentares, condiciona a liberdade dos entes coletivos, regulando o0 modo de exercicio
das suas atividades por via de imposicdes legais que devem ser prosseguidas, como sejam
os deveres de colaboracdo que colocam o ente coletivo numa posicdo especifica.
Consequentemente, leva a que se conceba um principio nemo tenetur adaptado a essas
circunstancias, como impde a CRP no artigo 12° n°2. Assume grande relevo o
estabelecimento desses deveres, sendo necessario analisa-los, especificamente, sobre o

espetro do principio nemo tenetur.

127 RAMOS, Vania Costa, 2007, pag. 92 e 93

128 TEIXEIRA, Carlos Adérito, 2008, pag. 158 e 159 também chama a atencéo para esta quest&o.

129 RAMOS, Vinia Costa, 2007, pag. 87 a 95 onde referencia duas concecdes do principio nemo tenetur: a
cléssica e a moderna.
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Capitulo 111 - Os deveres de colaboracao extraprocessuais em articulacdo com o

Principio Nemo Tenetur

1. Os deveres de colaboragdo extraprocessuais no ambito da supervisdo econémica: da

sua existéncia e constitucionalidade

Podemos considerar que estamos, hoje, diante de um novo modo de atuacdo do Estado
na economia, feito predominantemente por via da regulacdo e supervisdo, levada a cabo
por autoridades administrativas, que controlam e fiscalizam o cumprimento das normas

pelos agentes que atuam nos mais setores™*°

, regulando e controlando o exercicio da
atividade. Essencialmente, esses agentes sdo entes coletivos!®!, sob a forma empresarial,
que, em funcdo da sua qualidade e intervengdo especifica na economia e na sociedade,
estdo sujeitos a regulacdo e supervisdo no exercicio da sua atividade, levando a que haja

um condicionamento da sua liberdade de exercicio empresarial.

Para facilitar essas tarefas de fiscalizacdo e controlo das atividades desenvolvidas, o
Estado recorre a autoridades administrativas autonomas e independentes, que dispdem de
diversos poderes, nomeadamente, poderes regulamentares e poderes de supervisdao. Dentro
desse poder de supervisdo, possuem também um amplo poder de fiscalizagdo, que Ihes
permite controlar e fiscalizar o cumprimento das normas do sector, podendo realizar
inspecbes e inquéritos e instruir processos de natureza sancionatoria contra-
ordenacional*®. Portanto, nestas “missdes de controlo administrativo”**® incluem ndo s6
competéncias de supervisdo e fiscalizacdo, como também, necessariamente, uma
competéncia sancionatéria que permite que estas entidades levem a cabo procedimentos
contra-ordenacionais quando as entidades supervisionadas incumpram o0s seus deveres,
podendo identificar infragc0es que tenham sido cometidas e, com base nisso, instruir

processos de contra-ordenacio e decidi-los™®*.

130 Nesse sentido e no Ambito da regulacio da concorréncia exercida pela Autoridade da Concorréncia, ver o
Acordao do Tribunal Constitucional, n® 366/11 de 11 de Outubro de 2011.

131 Essa mesma constatagdo € feita por BOLINA, Helena Magalhdes, O direito ao siléncio e o estatuto dos
supervisionados a luz da aplicagéo subsidiaria do processo penal aos processos de contra-ordenacdo no
mercado de valores mobiliarios, 2010, pag. 408, considerando que a maioria das entidades supervisionadas,
no setor dos mercados financeiros, sdo “pessoas coletivas” considerando que isso ndo levanta qualquer
problema ao exercicio de direitos como também antes j& constatamos.

132 PINA, Claudia Verdial, 2012, pag. 51 e 52.

133 Referido por BRANDAO, Nuno, Colaboragéo com as autoridades reguladoras e dignidade penal, 2014,
pag. 43.

134 portanto, ¢é inegavel a integracio, nos poderes de supervisdo e regulagdo, uma componente sancionatéria.
Nesse sentido, BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 43; DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da
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A competéncia de supervisdo é muito mais ampla do que a possibilidade de
investigacao e sancionamento de factos de natureza contra-ordenacional, adotando por isso
uma concecdo ampla de supervisdo®®. Pode ser concebida como “a atividade
administrativa da entidade reguladora do sector econdmico em causa de vigilancia
permanente dos atos, pessoas e documentos, realizada com o objetivo de prevenir, detetar e
sancionar ilicitos, evitando e minorando as perturbagdes”, numa “fun¢do de verificacdo da

136 No ambito desses

conformidade da atividade regulada com as normas existentes
poderes de supervisdo, e para que sejam efetivos, as autoridades administrativas
necessitam da colaboragdo dos agentes que intervém nesses setores de modo a garantir o
regular funcionamento do sector em causa. Impendem, por isso, sobre 0s mesmos, deveres
de colaboracdo para com as autoridades administrativas que possibilitam um espaco de
cooperagio entre essas autoridades de supervisdo e os supervisionados. Referimo-nos*’
aos deveres de colaboragdo ndo como o dever de obediéncia previsto de modo genérico em
diversos regimes legais mas como o0s deveres de colaboracdo mais delimitados que
correspondem a obrigacOes de prestar declaracGes, informacdes e esclarecimentos, sob a
forma oral ou escrita, e a obrigacdo de entregar documentos. Deveres que tém,
essencialmente, uma qualidade informativa, quer de contetdo declarativo, quer material.
Consubstanciam-se num custo a suportar por aqueles que pretendam interagir nestes
setores regulamentados, sendo uma “contrapartida legal do privilégio de acesso ao

mercado pelos profissionais autorizados”*3,

Os deveres de colaboracédo sdo assim tipicos de um Estado Intervencionista como o que
é caracteristico hoje em dia e sdo cada vez mais comuns e intensos tendo em conta 0 modo
como o Estado optou por intervir na economia e sociedade. Acarretam uma exigéncia de
méaxima transparéncia e de absoluta lealdade para com o Estado, 0 que coloca entraves e
condicionamentos no exercicio da atividade pelos supervisionados, afetando a sua
liberdade de atuacdo. Tém como finalidade garantir missdes do Estado consagradas na

CRP, dignas de protecdo, como sejam, no ambito do Mercado de Valores Mobiliarios,

Costa, 2009, pag. 22. Também, o Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 366/11Secc¢do de 11 de Outubro de
2011.

135 \ver BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 44. Também PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 78
onde refere 4 segmentos da supervisdo: a supervisdo organizativa, a supervisdo prudencial, a supervisdo
comportamental e a vertente sancionatéria. Sobre a evolucdo da supervisdo, ver PINTO, Frederico de
Lacerda da Costa, A Supervisdo no Novo Codigo dos Valores Mobiliarios, 2000a, pag. 91 a 103.

136 Citado por PINA, Claudia Pina, 2012, pag. 50, a propdsito da supervisdo do Mercado de Valores
Mobiliarios.

137 1sto na senda da distingo feita por BRANDAO, Nuno, 2014, pég. 33.

138 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 84.
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garantir o regular funcionamento do sistema financeiro que séo valores protegidos pela
CRP no seu artigo 81°, als. f) e j). Ou no ambito do Direito da Concorréncia, garantir uma
concorréncia eficaz nos mercados e garantir 0 principio da concorréncia
constitucionalmente protegido, nos termos do artigo 81°, al. f) da CRP. As autoridades
administrativas, incumbidas com essa missdo de prosseguir estas finalidades, incumbem
aos intervenientes na economia os deveres de colaboracdo a que devem obediéncia pois, €
do interesse publico garantir uma eficaz e efetiva supervisdo e fiscalizacdo dos varios
setores econdmicos, sendo fins legitimos e por isso mesmo aceitavel e razoavel a exigéncia
desses deveres e a sua imposicdo. E necessario garantir um efetivo acompanhamento,
controlo e fiscalizacdo do funcionamento dos varios setores por via do acompanhamento e
fiscalizacdo dos comportamentos dos agentes econémicos que atuam na economia e que

devem cumprir as normas estabelecidas.

E dominante, quer na doutrina quer na jurisprudéncia, o entendimento relativo a
necessidade e constitucionalidade destes deveres de colaboracao. Este € um problema com
uma resposta bastante “pacifica” no sentido da “legitimidade e admissibilidade
constitucional”*®. No mesmo sentido conclui 0 TC, que considera que as fungBes de
regulacdo, supervisdo e fiscalizacdo das atividades economicas sdo encaradas como
“fungdes de excecional relevancia publica”%’. A supervisio é encarada como um bem
juridico coletivo e, por isso, os deveres de colaboracdo que impendem sobre o0s visados dos
varios setores de prestar informacdes e esclarecimentos, que devem ser verdadeiros e
fidedignos, o dever de facultar documentos e demais elementos, tem como pressuposto a
protecdo e salvaguarda de um bem juridico que visa garantir a funcdo estadual de

supervisdo das atividades econdmicas®*.

Esta protecdo implica, contudo, restri¢bes a direitos fundamentais, principalmente, dos
entes coletivos, que atuam na economia, como sejam a sua liberdade de atividade
econdmica, prevista no artigo 61°, n°1 da CRP. Ainda assim, é evidente a tese de que 0s

direitos fundamentais ndo sdo encarados como direitos absolutos e ilimitaveis, sendo

139 Nesse sentido, ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetur se ipsum accusare e direito tributario: ou a
insustentavel indoléncia de um Acérdéo (n°340/2013) do Tribunal Constitucional, 2014, pag. 390 a 392. Esta
evidéncia também é constatada por BOLINA, Helena Magalhées, 2010, pag. 406 e 407, considerando que a
validade destes deveres ndo tem sido contestada.

140 Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 624/12 de 31 de Janeiro de 2013.

141 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 47.
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também aqui o caso'*2. Podem ser restringidos se em causa estiverem outros direitos com
relevo constitucional, tendo se de levar a cabo uma ponderacdo de direitos como seja a
liberdade dos intervenientes na economia, por um lado, e a garantia e realizacdo de
finalidades dignas de protegdo constitucional como sejam o regular funcionamento dos
mercados, o regular funcionamento da concorréncia ou a efetiva rececdo de tributos, por
outro. E nesse patamar que surge a necessidade de ponderacdo de direitos e interesses
constitucionalmente protegidos, a luz do artigo 18° n°2 da CRP pois, apesar de implicar a
restricdo destes direitos fundamentais, a imposicao dos deveres é proporcional, necessaria

e adequada tendo em conta as finalidades que os mesmos tém como fundamento.

Ainda assim, é evidente que os poderes de fiscalizacdo e investigacdo das autoridades
administrativas sdo cada vez mais intensos e amplos, contribuindo para um acréscimo
deste tipo de deveres. Tem de haver, por isso, um limite constitucional & implementacédo
dos mesmos por parte das autoridades administrativas*®. Pois, apesar de ndo terem
propriamente um direito a privacidade tdo amplo como o caracteristico das pessoas
singulares, ndo quer dizer que a intromissdo dessas autoridades na esfera interna dos
supervisionados seja ilimitada e livre. Um critério indicativo para que essas limitagdes
sejam constitucionais passa por, pelo menos, observar o principio da proporcionalidade e o

regime procedimental previsto e devido'**,

2. Aplicabilidade do principio nemo tenetur no @ambito de um processo
contraordenacional: exercicio do direito ao siléncio e do direito & ndo auto-

incriminacéo

E perfeitamente unanime o entendimento relativamente a competéncia sancionatoria
das autoridades de supervisdo, podendo instruir processos contra-ordenacionais**®. Aliado
a este poder, estdo sujeitas a um principio de legalidade de promocéo, ndo podendo ignorar
os factos e indicios que consubstanciem uma infracdo*, vigorando um regime de

obrigatoriedade de promog¢do do processo a luz do principio da legalidade a que estdo

142 DIAS, Augusto Silva, Tém os deveres de cooperacio do art. 7° e ss. do DL n® 29/2008, de 25 de
Fevereiro, implicagcdes processuais penais ou contra-ordenacionais, 2012, pag. 442 e 443; MENDES, Paulo
de Sousa, 2009, pag. 23 a 25.

143 Esta questdo é levantada, no &mbito do Direito Tributario, por DIAS, Augusto Silva, 2012, pag. 434.

144 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, 2007, péag. 796.

145 PINA, Claudia Verdial, 2012, pag. 57 onde refere que o Tribunal da Relagdo de Lisboa tem-se
pronunciado “unanimemente no sentido de que os poderes de supervisio do regulador compreendem o poder
de instruir processos sancionatorios e de aplicar sangdes, os quais resultam de norma expressa”. Também
nesse sentido, a nota de rodapé n° 138.

146 Nesse sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 34.
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submetidas e ndo a um mero juizo de oportunidade de promog¢éo. Diante deste contexto,
importa determinar se perante um processo contra-ordenacional, o arguido também podera
invocar o direito ao siléncio ou o direito a ndo auto-incriminacdo para obstar a

permanéncia dos deveres de colaboracéo.

Muito embora a origem do principio nemo tenetur se tenha dado no ambito do
processo penal, a doutrina entende que este principio é aplicavel em todo o direito publico
sancionatdrio, incluindo nos processos contra-ordenacionais'*’, nos termos do artigo 32°,
n°10 da CRP. Este artigo determina que “nos processos de contra-ordenagéo, bem como
em quaisquer processos sancionatérios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia
¢ defesa”. Por via de uma interpretacdo conforme com a CRP retira-se que, tendo o
principio nemo tenetur um fundamento juridico-constitucional nas garantias processuais do
arguido, deve aplicar-se a qualquer processo “onde possam ser aplicadas sangdes de carater
punitivo, ainda que ndo criminal”'*®, Além do mais, o processo contra-ordenacional tem
como regime subsidiario o processo penal, nos termos do artigo 41°, n°1 do Regime Geral
das Contra-Ordenacdes que determina a aplicagdo subsidiaria dos “preceitos reguladores
do processo penal”, desde que “devidamente adoptados”. Mas, a aplicagéo de preceitos do
processo penal, apesar de evidente, ndo tem de ser na mesma amplitude e extensdo que no
processo penal**. Se assim fosse, ndo faria sentido haver processos distintos. Em causa
estd direito sancionatorio mas com distinto procedimento e com fases especificas que
exigem uma compreensdo adequada pois, afinal, estamos perante um processo que €
levado a cabo por uma entidade administrativa tendo por isso um caracter

predominantemente administrativo e apenas parcialmente jurisdicional.

Ja quando se inicia um procedimento contra-ordenacional, confrontando-se o
arguido com a infracdo indiciada, “o paradigma de relacionamento altera-se, assumindo
presenca o direito & ndo auto-incriminagio, refragio do proprio estatuto de arguido”*™.
Ainda assim, apenas pode ser invocado este principio quando tenha ocorrido a constituicdo

de arguido sendo que o momento em que deve ocorrer essa constituicdo no processo

147 Também nesse sentido ANDRADRE, Tiago da Costa, Nemo tenetur se ipsum accusare: um novo olhar a
partir do direito da concorréncia, no sentido da sua extensao ao processo contra-ordenacional e as pessoas
coletivas, 2017 pag. 180 a 181; MENDES, Paulo de Sousa, 2009, pag. 16. Também nesse sentido, 0 Acérdao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa n® 594/11.5TAPDL.L1-5 de 17 de Abril de 2012.

148 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 46.

149 ANDRADE, Manuel da Costa, 2014, pag. 387.

150 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n° 206/14.5YUSTR.L1-5 de 26 de Maio de 2015. Também
nesse sentido, PEREIRA, Antonio Beca, Regime Geral das contra-ordenacgdes e Coimas - Anotacdo ao
Decreto-lei n°433/82, de 27 de Outubro, 2014, pag. 127 a 133.
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contra-ordenacional também ndo é unanime. A doutrina®®! invoca o artigo 50° do RGCO
para fundamentar que apenas existe arguido, num processo contra-ordenacional, apds uma
contra-ordenacdo que lhe seja imputada pois € 0 momento em que esse regime refere o
direito de defesa do arguido. Para isso, supbe-se que esta ja identificada uma infracdo a
imputar ao agente por via de um auto de noticia ou de uma acusacdo®?. Apds essa
constituicdo, o visado ficara a beneficiar do mesmo estatuto que um arguido em processo
penal, podendo invocar o principio nemo tenetur. Num primeiro plano, podera invocar o
direito ao siléncio que o impedira de prestar declaracdes sobre factos que o podem vir a
responsabilizar criminalmente. Ha um consenso, quer jurisprudencial quer doutrinal,
quanto a aplicacdo do direito ao siléncio quanto aos factos que enformam a suspeita, sendo
(ue recusar essa garantia seria uma exigéncia inaceitavel pois que seria inconstitucional®,
Deve entender-se que, pelo menos, ira cessar o dever de colaboragdo do arguido quanto aos
factos que o possam responsabilizar, podendo exercer o seu direito ao siléncio”*** de modo

a ndo ter de prestar declaragfes ou responder a perguntas.

Num segundo plano, quanto ao direito a ndo auto-incriminagdo, que permite
proteger o arguido perante ordens de entrega de documentos e outros elementos auto-
incriminatdrios, os entendimentos sdo ja distintos. O TC, no Acordao n° 461/2011, refere
que os deveres de colaboracao previstos na lei “comprimem o contetido potencial maximo
do direito a ndo auto-incriminagdo” apenas deixando “intocado o seu contetdo util
essencial (...) na vertente do direito a ndo prestar declaragdes sobre os factos imputados,
atenta a sua virtualidade auto-incriminatdria”. Nao abrange, contudo, a possibilidade de o
arguido se recusar a prestar informacdes e esclarecimento ou a entregar documentos que
estejam em seu poder, tendo em conta ao seu conteido objetivo e inconclusivo, que nao

permite obter um juizo valorativo no sentido auto-incriminatorio”®®.

151 Como refere também PINA, Cldudia Verdial, 2012, pag. 65, “no processo de contra-ordenacdo ndo ha
fundamento legal que imponha a constitui¢do de arguido no mero decurso da supervisdo e em momento
prévio a notificacdo de acusa¢do”. Também nesse sentido, BOLINA, Helena Magalhaes, 2010, pag. 396,
onde refere que a autoridade administrativa s6 pode dar cumprimento ao direito de defesa do arguido “apds o
apuramento dos factos essenciais que constituem a contra-ordenacgdo, de modo a que 0 arguido saiba sobre
que contra-ordenagdo ha-de pronunciar-se”.

152 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 92, referindo que até que haja essa constituicdo como
arguido, a pessoa em causa é designada, & luz do artigo 49° do RGCO como “agente” (artigo 49°) ¢ ndo como
arguido.

153 BRANDAO, Nuno, 2014, péag. 40 a 41. Nesse sentido, 0 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa n°
206/14.5YUSTR.L1-5 de 26 de Maio de 2015.

154 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 95.

155 Acérddo do Tribunal Constitucional n° 366/11 de 11 de Outubro de 2011; também nesse sentido o
Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa n° 206/14.5YUSTR.L1-5 de 26 de Maio de 2015, onde considera
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Quanto a nos, consideramos que no ambito de um processo contra-ordenacional,
quando j& tenha sido imputada uma infracdo, o visado passa a ser arguido e deve ter direito
a um estatuto equivalente ao vigente no processo penal, garantindo-lhe o direito ao siléncio
previsto no artigo 61°, n°1, al. d)**® e o direito & ndo auto-incriminacdo que, apesar de sem
consagracao expressa, resulta da consagracdo do principio nemo tenetur como uma
garantia de defesa constitucional. Mesmo que sem consagracdo expressa e mesmo sendo
um direito que é possivel de ser restringido, ndo pode ser esvaziado pelo facto de os
visados atuarem num sector onde se exige a colaboragdo dos visados e por se entender que
todos os elementos trazidos pelo arguido terdo um contelddo objetivo e livre um sentido
auto-incriminatdrio'®’. Assim, mantém-se o dever de colaboragio do arguido no sentido da
obrigatoriedade de entrega de documentos e variados elementos que estejam em seu poder,
mesmo que auto-incriminatério, mas ficara a resumir-se apenas aqueles a que
correspondam obrigacGes legais de conservacdo e registo pois Sdo estes que se
fundamentam numa lei prévia e expressa. Discordamos, portanto, que o arguido apenas
pode legitimamente recusar-se a responder a questdes de conteddo auto-incriminatorio e,

quanto a tudo o resto, recai num dever de sujei¢cdo do artigo 61°, n°3, al. d) do CPP.

O exercicio destes direitos ird entdo desencadear uma suspensdo dos deveres legais
de informacdo e de fornecimento de elementos as entidades de supervisdo. Como refere
Frederico da Costa Pinto!®, num processo de contra-ordenagdo, o dever de colaboragio
pode legitimamente cessar mas apenas no sentido do direito ao siléncio enquanto
possibilidade de omissdo de resposta por aplicagdo subsidiaria do regime do arguido do
CPP. Contudo, discordamos que o unico limite a esta manutencdo dos deveres de
colaboracdo, encontra-se nesse direito de recusa de declaragdes sobre os factos que

enformam a suspeita’®®.

que o principio nemo tenetur, num processo contra-ordenacional, ndo permite ao arguido recusar-se a
prestacdo de informacbes e a entrega de documentos devido & sua dimensdo objetiva e sem contelido
conclusivo ou valorativo no sentido auto-incriminatdrio.

1% Como refere PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 94 e 95, num processo de contra-
ordenacdo “pode existir um direito ao siléncio por parte do arguido, pois esse estatuto formal atribuido pelo
artigo 50° do RGCO permite invocar o regime do 61° e o conteudo da al. d), n°1”.

157 Também nesse sentido, ANDRADRE, Tiago da Costa, 2017, pag. 192 e 193, onde refere que “apesar de,
pela natureza das coisas, 0 nicleo do nemo tenetur se identificar de forma mais facilmente observavel com as
declaracfes escritas e orais do arguido, a garantia deve abranger também a entrega de documentos,
independentemente da sua natureza ou momento da sua constituigdo”.

1% PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 94 e 95.

15 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 40 e 41 que defende este limite, podendo haver recusa de declaragdes
sobre os factos imputados.
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3. A manutencéo da sujeicdo ao cumprimento dos deveres de colaboracdo perante o
poder sancionatorio das autoridades de supervisdo e perante a eventualidade de um

processo sancionatorio

De suma importancia e que agora nos propomos tratar recai na necessidade de
averiguar da possibilidade de o visado pelos deveres de colaboracdo, perante uma eminente
auto-incriminacao, invocar o principio nemo tenetur de modo a incumprir, legitimamente,
e suspender os deveres a que esta sujeito. Isto coloca-se num momento prévio a qualquer
processo sancionatério, situando-se ainda no procedimento administrativo de supervisao
levado a cabo pelas autoridades administrativas. Uma fase prévia a um processo de
natureza contra-ordenacional ou criminal, uma fase preventiva, de inspecéo e fiscalizacao
pela autoridade de supervisdo. Esta aqui, evidentemente, em confronto dois interesses para
0 visado: por um lado, o legitimo interesse em ndo se auto-incriminar por via do
cumprimento dos deveres a que esta sujeito, por outro lado, o cumprimento dos deveres

legais de colaboragé@o para com as entidades de superviséo.
3.1.A eventualidade de um processo contra-ordenacional

Muitos dos poderes e competéncias legais das autoridades de supervisdo sao
exercidos ainda numa fase inspetiva, fiscalizadora, em que cabe a autoridade de supervisao
investigar e recolher meios de prova de modo a esclarecer a possibilidade de cometimento
de infracBes contra-ordenacionais. Do lado do visado, este esta obrigado a cooperar com as
autoridades de supervisdo, prestando esclarecimento e fornecendo os elementos
solicitados. H& quem entenda que esse dever de colaborar ndo deve manter-se se 0 mesmo
vier a desencadear a propria incriminagdo do visado num eventual processo contra-
ordenacional sob pena de a sua manutencédo violar o principio nemo tenetur, significando
uma contribuicdo coativa do proprio visado para a sua auto-incriminacdo. O argumento
mais evidente poisa no facto de as autoridades administrativas possuirem ambas as
competéncias, quer do procedimento de supervisdo quer do processo contra-ordenacional.
Assim, compete-lhes ndo s6 o controlo e a fiscalizagdo do cumprimento de normas
aplicaveis ao sector como também garantir a efetiva tutela sancionatoria, podendo instaurar
processos contra-ordenacionais contra 0s visados, causando uma certa indeterminacdo das
fronteiras entre a fase de inspecdo e o processo contra-ordenacional. Efetivamente, no
exercicio da sua tarefa de fiscalizacdo, pode surgir a suspeita da pratica de uma infragdo

contra-ordenacional. De modo a conseguirem obter mais elementos de prova que
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fundamente um processo sancionatorio, por via da colaboracéo do visado, podem optar por
prolongar a fase inspetiva de supervisdo, tardando o mais possivel a constituicdo de

arguido, momento em adquiriria o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacao.

Poder-se-ia defender uma separacdo entre a componente de supervisdo e a
componente sancionatéria, optando por uma “separacdo normativa e factica dos
processos”®, garantindo desse modo uma compatibilizagdo entre o cumprimento desses e
a protecdo do principio nemo tenetur. Ainda assim, recusamos este entendimento. Esta
interligacdo de processos € a solugdo dominante entre n6s®®!, incluindo sempre, nestas
autoridades, ambos os poderes devido ao seu caracter indissociavel. Mostra-se ser uma
solugdo constitucional®®?, Os deveres de colaboragio sdo tidos como constitucionais e
desempenham uma importante funcdo de salvaguarda de interesses comunitarios que nao
podem simplesmente ser postos em causa pelo receio do visado em se auto-incriminar, o
que daria asas a colocar estes deveres na subjetividade do visado, contrariando a teleologia
da supervisdo. No fundo, as autoridades de supervisdo ficariam dependentes dos

contributos do visado e da sua boa vontade.

Recusamos também que perante esta eventual auto-incriminacgdo, o visado deva ser
constituido arguido preventivamente para que desse modo ndo tivesse de fornecer
contributos auto-incriminatorios que poderiam depois fundamentar a instauragdo de um
processo sancionatdrio. Isso equivale a contrariar as virtualidades que estes deveres de
colaboracdo visam alcancar principalmente quando ainda se estd apenas na fase
organicamente administrativa e ainda ndo ocorreu a imputacdo de uma infracdo contra-
ordenacional. Se perante a utilizacdo de informacdes desfavoraveis conseguidas na fase de
supervisao, o0 visado pudesse ser constituido arguido ou pudesse sé-lo a seu pedido nos
termos do artigo 59°, n°2 do CPP, investido nessa qualidade, passaria a dispor do leque de
direitos do arguido. Mas, isso equivale a uma aplicacdo do principio nemo tenetur ainda
antes de um processo sancionatorio, de modo a que sempre que seja solicitado ao visado

elementos com natureza auto-incriminatoria, este possa invocar o principio e recusar a

160 Esta solugdo é levantada por DIAS, Augusto Silva, 2012, pag. 436 e 437, no contexto do setor do Direito
Tributério.

161 \ver BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 427 e 428 onde considera que se trata de competéncias da
mesma entidade pois, sdo funcgdes indissociaveis uma da outra: verificar o cumprimento das normas e retirar
as devidas consequéncias em caso de incumprimento. No artigo 358°, al. e) e 360° n°1 3) do CdVM esta
consagrado isto mesmo.

162 Nesse sentido, ver DIAS, Augusto Silva, 2012, pag. 436 e 437 onde, apesar de indicar como solugio a
separacdo de ambos 0s processos, considera que a permanéncia desta interligacdo ndo levanta problemas de
inconstitucionalidade.
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fornecé-los. Claro estd que esta solucdo geraria consequéncias com elevada danosidade. A
solucdo ndo pode passar pela constituicdo prévia de arguido, nesta fase, para que 0s
elementos possam ser obtidos validamente. A fase de superviséo e fiscalizacdo ndo pode

ser sujeita ao regime juridico do inquérito criminal.

Deve ser reconhecida autonomia legal e procedimental a fase de supervisdo
desencadeada por estas autoridades que lhes permite, caso suspeitem da pratica de uma
infracdo, solicitar elementos que comprovem essa suspeita ou a afastem. O procedimento
administrativo de supervisdo ndo se confunde com o proprio processo contra-ordenacional
e por isso ndo exige a aplicacdo de regras do processo penal como sejam a constituicdo de
arguido. Nem mesmo se deve confundir a fase organicamente administrativa do processo
contra-ordenacional com o processo penal pois, 0 processo contra-ordenacional contém
uma fase de investigacédo, antes da imputacdo da infracdo, que deve ser salvaguardada sob
pena de se frustrar as finalidades da supervisdo que, necessariamente, contém uma
componente sancionatoria. Quer no procedimento de supervisdo quer na fase
organicamente administrativa, as autoridades administrativas estdo apenas a atuar no
ambito dos seus poderes de supervisdo e fiscalizacdo, podendo pedir elementos e
esclarecimentos se tiverem a suspeita de cometimento de uma infracdo contra-
ordenacional, ndo estando vinculadas aos formalismos que um inquérito criminal acarreta,
tendo os visados o dever de colaborar nessa tarefa. Afinal, uma componente da superviséo
destina-se, necessariamente, a esclarecer se foi ou ndo cometida uma infracdo, ndo se
aplicando, nessa fase, direitos equivalentes ao estatuto de arguido pois apenas se trata de
uma funcéo de esclarecimento de uma suspeita. O poder sancionatorio das autoridades de
supervisdo apenas se exerce quando se confronta o visado com uma infracdo que pode ter

cometido sendo que sé a partir dai se segue o regime do processo de contra-ordenacao.

Resulta que, ndo existe um quadro legal que imponha que se trate a fase
organicamente administrativa do processo de contra-ordenacdo com o regime do inquérito
criminal. Nem mesmo que se compatibilize todos os atos de supervisdo com o regime dos
atos de um processo de contra-ordenacdo, sujeitando todos os atos ao regime do direito
processual penal'®®, O processo de contra-ordenacdo contém'®* além da fase judicial

facultativa, uma fase organicamente administrativa que é obrigatéria e prévia, onde se

163 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 87 e 88.
164 Descricdo de ambas as fases do processo contra-ordenacional retirada de PINTO, Frederico de Lacerda da
Costa, 2009, pag. 87 a 94.
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imputa uma infracdo, ouve-se o arguido, realizam-se as diligéncias necessarias ou
requeridas e profere-se uma decisdo ou de arquivamento ou de aplicacdo de coima. E
evidente, portanto, que este processo contém especificidades que determinam solucdes
especificas. Derivado a esta especificidade, a aplicacdo subsidiaria dos preceitos do
processo penal no ambito de um processo contra-ordenacional, nos termos do artigo 41° do
RGCO, deve sempre preservar a autonomia deste o que implica que essa aplica¢do nao seja
automatica e imediata. Antes, depende de um juizo prévio de adaptabilidade e de
necessidade de modo a ter em conta as especificidades em causa'®®. No mesmo sentido se
orienta a jurisprudéncia do TC, concluindo da “ndo aplicabilidade direta e global aos
processos contra-ordenacionais dos principios constitucionais proprios do processo penal”.
Esta autonomia deve ser assegurada, essencialmente, perante a fase organicamente
administrativa do processo administrativo que se trata de uma etapa totalmente especifica e
sem paralelo no processo penal.

Defender, portanto, uma suspensdo dos deveres de colaboracdo quando se esteja
perante uma iminente auto-incriminacdo corresponderia a uma prote¢do do principio nemo
tenetur levada até as Ultimas consequéncias, impedindo qualquer colaboragdo do visado
com as autoridades administrativas mesmo que ainda ndo houvesse, por parte destas,
qualquer suspeita da pratica de uma infracdo contra-ordenacional. Resta referir que esta

assente na doutrina®®’ e jurisprudéncial®

que essa exigéncia de colaboracdo se mantéem
mesmo que dela resulte a sua auto-incriminacdo e levante suspeita da pratica de um
infracdo contra-ordenacional, ndo podendo o principio nemo tenetur ser levado as ultimas

consequéncia de impedir toda e qualquer colaboracao do visado.

Consideramos ser de consagrar apenas uma ressalva. Apesar de concordamos que a
constituicdo como arguido apenas deve ocorrer quando ocorra a imputacdo de uma
infracdo, também entendemos que deve haver uma valvula de escape que impeca que a

autoridade de supervisdo continue a exigir a colaboracdo do visado quando este ja deveria

185 BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 383 a 388. Neste caso, relativo ao setor da supervisdo do
Mercado de Valores Mobiliarios, ver PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 87 a 91.

168 Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 366/11 de 11 de Outubro de 2011.

167 Neste sentido, no dominio da regulagio da concorréncia e sobre os poderes da autoridade da concorréncia,
ver BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 39 que considera que nessa ponderagdo de interesses, o legislador optou
pela “prevaléncia do interesse na descoberta da verdade material e da realizagdo da justica contra-
ordenacional”.

168 No Acdrddo do TJUE n° 374/87 de 18 de Outubro de 1989 (Orkem), o TJUE decidiu, em matéria de
processos instaurado pela Comissdo Europeia contra empresas, com base no direito da concorréncia, que a
Comissdo pode exigir a entrega de elementos as empresas mesmo que esses elementos sirvam para
comprovar a existéncia de um ilicito e desencadeie o respetivo procedimento sancionatorio especial.
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ter sido constituido arguido. Se a autoridade de supervisdo ja dispde de elementos
suficientes para imputar a infracdo e mantém o visado numa situacdo de sujeicdo aos
deveres de colaboracdo de modo irrestrito e amplo, entdo consideramos que nesses casos, 0
visado deveria ter legitimidade para requerer a sua constituicdo como arguido, a luz do
artigo 59°, n°2 do CPP. Portanto, essa invocagdo ndo pode ocorrer quando o visado
considere que esta a ser sujeito a “diligéncias, destinadas a comprovar a imputagdo” pois,
esse mesmo € o objetivo da fase organica do processo contra-ordenacional. Mas, se 0
visado considera que estd a ser obrigado a cooperar para a sua auto-incriminagdo num
momento em que as autoridades de supervisdo ja poderiam imputar uma infracdo, entdo
este deveria poder requerer a sua constituicio como arguido para se salvaguardar,

sobretudo, de depoimentos auto-incriminatdrios.
3.2.A eventualidade de um processo criminal

O mesmo se passa quando desses poderes de supervisdo resulte a pratica de um
crime infrassistematico®®®, isto é, se resultar indicios de que o visado cometeu um crime
inerente ao sistema. No decorrer dos poderes de supervisdo, especificamente, de
fiscalizacdo, pode a autoridade de supervisdo desenvolver diligéncias destinadas a verificar
0 cumprimento das normas impostas, podendo levar a cabo inspec@es e inquéritos. Dessas
diligéncias podem surgir factos com relevancia criminal tendo essa autoridade de
comunicar esses factos a autoridade competente para a sua investigagdo, como seja 0
MP0, Esses factos criminalmente relevantes podem, contudo, servir para fundamentar
quer crimes inerentes ao sector!’* como também outros crimes, tendo em ambos os casos, a
autoridade de supervisdo o dever de comunicar as autoridades competentes. Caso
paradigmatico de um sector onde existem tipos criminais inerentes ao sector é o Mercado
de Valores Mobiliarios, onde pode imputar-se aos visados o crime de manipulacdo do
mercado e abuso de informacdo privilegiada. A Comissdo do Mercado de Valores
Mobiliarios, no ambito dos seus poderes legalmente atribuidos, pode dar inicio a processos
de averiguac@es preliminares, previstos no art. 383°, n°2 do CdVM. Contudo, mesmo apds
a suspeita da pratica de um crime, no ambito de averiguacGes preliminares que se destinam

a verificar e esclarecer a existéncia de indicios da pratica de crime contra o mercado, a

189 Conceito retirado de SILVA, Sandra Oliveira e, 2018, pag. 526.

170 Nesse sentido, PINA, Claudia Verdial, 2012, pag. 51.

171 Em alguns setores sujeitos a supervisao, estdo previstas, além de infragdes contra-ordenacionais, também
infragbes criminais. E o caso do Direito Tributario e do Direito dos Valores Mobiliarios. Quanto ao Direito
Tributério, ver Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto n°® 15048/09.11IDPRT.P1 de 27 de Fevereiro de
2013 e 0 Acdrdao do Tribunal da Relacdo de Guimardes n° 97/06.0lDBRG.G2 de 20 de Janeiro de 2014.
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autoridade de supervisdo mantém os poderes para exigir todos os elementos que considere
necessarios para essa funcdo junto das entidades supervisionadas. Mesmo perante a
suspeita da pratica de um crime, a autoridade de supervisdo pode continuar a exercer 0s
seus poderes e requerer elementos, documentos ou esclarecimentos, permanecendo o

supervisionado obrigado ao cumprimento desses deveres.

Com esses elementos a autoridade de supervisdo pode ndo sO instruir processos
contra-ordenacionais, que sao da sua competéncia e da sua autoridade, mas também podera
comunicar as informagdes que tenha a autoridade competente pela acdo criminal. Ainda
assim, diferentemente dos processos contra-ordenacionais, estdo em causa diligéncias que
visam comprovar factos criminalmente relevantes. Dai que se considere que no ambito de
uma eventual responsabilizacdo criminal, deva ter-se em conta a possibilidade de se aplicar
0 artigo 59°, n°2 do CPP"2, podendo o suspeito recusar-se a ceder informagdes e elementos
e, a0 mesmo tempo, pedir, a sua constituicdo como arguido. Mas, 0s argumentos mantém-
se. Apenas esta em causa uma fase prévia de supervisdo ndo sendo equivalente a um
inquérito criminal. Apesar de se tratar de factos criminalmente relevantes, apenas se esté a
proceder a uma fungdo de esclarecimento e investigacdo. Além disso, as autoridades de
supervisao, nesta fase, ndo tém poder para proceder a constituicdo de arguido pois ndo se
trata de uma entidade competente, a luz do artigo 58° n°2 do CPP. A manutencdo de
sujeicdo aos deveres de colaboracdo resulta de uma exigéncia legal que ndo exceciona 0s
casos em que se desencadeia uma responsabilizacdo a nivel penal, portanto, devem manter-

se o0s deveres de colaboracdo.

Portanto, a eventualidade de o agente estar a contribuir para a sua auto-
responsabilizacdo num futuro processo sancionatério, criminal ou contra-ordenacional,
trata-se de uma “consequéncia reflexa”’” e que ndo pode ser recusado pelo visado, tendo
de continuar a colaborar com a atividade fiscalizadora da autoridade de supervisdao. Mesmo
que dessa atividade resulte a imputagdo de crimes ou contra-ordenacdest’™. Legitimar a

recusa de colaboracdo nesta fase prévia, com base no principio nemo tenetur, seria um

172 Nesse sentido, SANTIAGO, Bruno Vinga, “O regime das averiguagGes preliminares no Cadigo dos
Valores Mobiliarios de 19997, 2001, pag. 15 a 16.

173 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 45.

174 Contudo, DIAS, Augusto Silva, 2012, pag. 439 d4 a conhecer uma “solugdo impar” no ordenamento
juridico portugués que otimiza o principio nemo tenetur no ambito do Direito Tributario, especificamente, do
planeamento fiscal, em que “do cumprimento dos deveres de cooperagdo no dominio do planeamento fiscal
ndo pode advir responsabilidade penal ou contra-ordenacional para o respetivo destinatario”. Essa solugdo
consta do Decreto-lei n® 29/2008, de 25 de Fevereiro de 2008, artigo 12°. Portanto, as informacfes prestadas
no cumprimento dos deveres de cooperagdo ndo implicam a responsabilidade para aquele que as solicitou.
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“risco sério de paralisagdo e comprometimento de um exercicio minimamente eficaz das

funcdes de supervisio e fiscalizagio!’.

3.3.Tutela sancionatdria do incumprimento dos deveres de colaboracédo

As normas legais que prevéem os deveres de colaboragdo revestem natureza
sancionatoria que pode recair, por vezes, em infracdes de natureza criminal mas, na sua
grande maioria, revestem infragdes de natureza contra-ordenacional'’®. Deste modo,
considera-se que os deveres de colaboracio sdo obrigacdes legais que sdo “reforcados””’
pois, prevé-se, para 0 seu incumprimento, a cominacgdo de sangdes. A tutela sancionatoria
do seu incumprimento permite garantir uma efetiva transparéncia e a efetividade dos
poderes da autoridade de supervisdo, 0 que se assume como uma contrapartida legal do
privilégio de acesso aos setores regulados pelos profissionais autorizados'’®. E assente que
o incumprimento desses deveres apresenta dignidade suficiente para gerar responsabilidade
pois, sdo deveres legitimos e constitucionais!’®. Ja Nuno Brand&o® tratou da problematica
da dignidade penal destes ilicitos que surgem como reacdo a desobediéncia das entidades
supervisionadas, face aos bens juridicos tutelados. Esses bens juridicos tutelados sdo supra-
individuais que visam proteger a realizacdo da funcdo de supervisdo e a realizacdo das
funcBes de justica sendo que a prossecucdo dos mesmos permite dar um fundamento
material a esses deveres impostos aos visados. A afetagdo destes bens possui uma
danosidade social elevada, podendo acarretar imensos custos sociais e distor¢des de grande
amplitude, sendo de evitar as falhas de supervisdo e as quebras de lealdade e colaboracédo
das entidades supervisionadas para com os supervisores®l, Assim, o seu incumprimento
assume uma ofensa com dignidade penal aos bens juridicos objeto de protecdo. Essa
dignidade penal permite selecionar os comportamentos que podem pertencer a esfera
criminal mas, apesar de ser um comportamento com dignidade penal, pode ndo ser “digno

de pena”, podendo ser qualificado, antes, como contra-ordenacgdo, sendo isso uma escolha

175 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 50.

176 Sobre a previsdo de contra-ordenagfes em consequéncia do incumprimento de deveres de colaborago
impostos pela ANACOM, ver o Acorddo do Tribunal Constitucional n® 624/12 de 31 de Janeiro de 2013.

177 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 45.

178 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 84.

179 Nesse sentido também o Acordao do Tribunal Constitucional n® 624/12 de 31 de Janeiro de 2013.

180 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 29 a 55.

181 1dem, pag. 41. Uma perspectiva relativa aos bens juridicos supra-individuais protegidos pelo Direito Penal
Economico, ver RAMOS, Luis Rodriguez, “Secundariedad del derecho penal econémico”, 2001, pag. 36 a
41.
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legal legitima’®. A escolha do legislador entre sancionar o incumprimento destes deveres
como uma contra-ordenac¢do ou como crime trata-se ndo da falta de dignidade penal das
primeiras em razdo das segundas mas, antes, por motivos de desnecessidade de pena e de
modo a manter o controlo e o sancionamento destas falhas de colaboragdo na méao daquelas
entidades que os impdem*®., Resta concluir que esta tutela sancionatdria do incumprimento
destes deveres determina que se esteja perante uma “situacdo de sujeigdo coativa para 0s
visados™!8 pois que os seus contributos sdo fruto de um dever e nfo de uma opgéo livre de

colaborar.

4. Utilizacdo dos elementos obtidos na fase de supervisdo em consequente processo

contra-ordenacional

A possibilidade de utilizagdo dos elementos obtidos na fase de supervisdo, que tenham
conteldo auto-incriminatério, em eventual processo contra-ordenacional implica uma
afetacd@o do principio nemo tenetur. Efetivamente, trata-se da utilizacdo de meios de prova
trazidos pelo visado a luz dos deveres de colaboracdo que tinha para com a entidade de
supervisdao, consubstanciando-se numa colaboracdo do arguido para a sua propria
incriminacdo coativa pois que sob ameaca de aplicacdo de contra-ordenacdo ou crime de

desobediéncia em caso de incumprimento.

Ha por isso quem defenda essa ndo valorizagio no processo contra-ordenacional®® por
corresponder a uma violacdo do principio nemo tenetur e por se considerar que essa nao
utilizacdo ndo prejudica os interesses prosseguidos nem impede a protecdo dos bens
juridicos em causa. Pois, o visado sujeito a supervisdo ao cumprir o seu dever de
colaboragdo para com as entidades de supervisdo consideraria estar a cumprir um dever no
ambito da supervisdo e ndo ja a fornecer elementos que seriam valorizados no ambito
sancionatdrio. Esta, portanto, convencido de que os elementos que estava a fornecer, por
obrigacdo legal, seriam utilizados apenas para os fins de supervisdo a que estava
legalmente obrigado e ndo ja num processo contra-ordenacional de modo a fundamentarem

a sua responsabilizacdo. Mais, o visado ndo tinha sequer conhecimento de que havia

1822 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 32 a 33 e 53, onde refere este critério adicional da necessidade de pena.
Refere ainda que o facto de se assumir estes comportamentos com dignidade penal ndo é sinbnimo de um
“plaidoyer” a sua criminalizagdo, pag. 31 a 33.

183 1dem, pég. 33.

184 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 82.

185 BOLINA, Helena Magalhaes, 2010, pag. 410 onde refere como seguidores desta tese Augusto Silva Dias
e Vania Costa Ramos, referida como tese da inadmissibilidade do uso probat6rio de quaisquer elementos
recolhidos ao abrigo do dever de colaboragdo. Também nesse sentido, ANDRADRE, Tiago da Costa, 2017,
pag. 201 e 202.
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suspeita a recair sobre si e nem disso foi informado. Pelo que, utilizar esses elementos
corresponderia por isso a uma violacdo do direito ao siléncio e do direito a ndo auto-
incriminacédo do visado, direito de que se poderia fazer valer se soubesse que estaria a ser
alvo de um processo de contra-ordenagdo. Quanto a esses elementos, aplicar-se-ia a
proibicdo de prova sendo nulas'®. Poder-se-ia defender-se, neste sentido, que apenas
podem ser utilizados os elementos que tenham sido obtidos apos constituicdo de arguido,
ou seja, para utilizar esses elementos, o pedido dos mesmos tem de ter sido posterior a

constitui¢do de arguido.

Distanciando-se deste oposto de total inadmissibilidade do uso probatérios dos
elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracdo do supervisionado, autores ha que
defendem essa admissibilidade por via da tese da restricdo legitima do principio nemo
tenetur'®’. Admite-se restricdes a este principio sendo que essas restricdes existem
justamente na imposi¢do do cumprimento de determinadas obrigacdes legais necessarias a
salvaguarda de valores constitucionais, garantindo-se o cumprimento do principio da
proporcionalidade do artigo 18°, n°2 da CRP. Retiram a possibilidade e necessidade, para o
desempenho eficaz das fung¢des de supervisdo, da utilizacdo dos elementos recolhidos junto
das entidades supervisionadas que estes entregaram ao abrigo de um dever de prestacao de
informacdo e esclarecimento, constituindo essa utilizacdo uma restricdo ao principio nemo

tenetur prevista em lei expressa, cumprindo os critérios da CRP,

Tendemos a considerar que no campo do direito contra-ordenacional deve ser
admitida uma utilizacdo desses meios de prova de modo amplo. Pois, os deveres de
colaboracgdo estdo previstos em normas legais que restringem expressamente o principio
nemo tenetur depois de se ter procedido a uma ponderacdo de interesses entre a efetiva
protecdo dos bens juridicos e este principio. Além disso, consideramos que essa
comunicabilidade é necessaria e nio corresponde a uma mudanca de fins ilegitimal®.
Concordamos com a doutrina®® que defende que a utilizacio dos elementos obtidos apenas
apos a constituicdo como arguido equivale a deixar todos os contributos do arguido na sua
livre disposicdo. Além disso, implicaria a impunidade do visado, em muitos casos em que

a autoridade de supervisdo tinha conhecimento da pratica do ilicito contra-ordenacional

186 BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 417.

187 Prosseguida por DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, 2009, pag. 44 a 45.

188 |dem, pag. 48 e 49.

189 Este conceito, embora seja referido no ambito da utilizagio de elementos no processo penal, é referido por
ANDRADE, Manuel da Costa, 2014, pag. 430 a 435.

190 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 70.
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mas era obrigada a arquivar o processo por falta de prova. Até porque nao deve ser de
exigir a autoridade de supervisdo que para fazer face a esta impunidade, recorra a meios de
obtencdo de prova previstos na lei processual penal em vez de se optar pela utilizacao
desses elementos que foram anteriormente trazidos pelo visado. Na verdade, isto equivale a
uma inviabilizagdo e desvalorizagdo da supervisdo®! e a uma “densificagio formalista do

direito & ndo auto-incriminacao”%.

A supervisdo € uma atividade com varias componentes sendo uma delas,
obrigatdria e necessariamente, a componente sancionatdria. Esta permite ndo so identificar
possiveis infragbes como também, com base nisso, instruir processos e decidi-los'®,
aplicando coimas por infrages contra-ordenacionais previstas na lei. Sendo a fungéo da
supervisao o controlo do cumprimento das normas, o controlo apenas € eficaz se ap0s
detecdo de infratores for possivel a sua responsabilizacdo dando cumprimento ao principio
da legalidade de promocio'®*. De que valeria fiscalizar o exercicio da atividade pelos
supervisionados e o cumprimento das normas implementadas se ndo se admitisse, depois,
apurar da responsabilidade contra-ordenacional dos infratores? O mesmo quanto a recolha
de elementos que visam garantir o cumprimento das normas. Essa recolha de nada valeria
se depois ndo pudessem ser utilizados esses elementos para fundamentar o incumprimento
em sede de um processo contra-ordenacional. De nada servia, assim, a oneracao que recai

sobre os supervisionados de cumprir os deveres instituidos'®.

O processo contra-ordenacional tem autonomia processual em relagdo ao processo
criminal, principalmente, a sua fase organicamente administrativa onde apenas entra em
acdo uma Unica entidade que esta encarregue nao s6 da investigacdo e instrucdo do
processo, como também da imputacdo dos factos ao arguido bem como a decisdo do
processo*®. Por isso, faz todo o sentido que essa entidade, que teve acesso aos VArios
elementos trazidos pelo visado, possa agora dar-lhes uso sob pena de se cortar a finalidade
que se visa alcancar pela supervisdo. Além disso, os visados sujeitos a supervisdo tém

conhecimento, ou deveriam ter, de que as autoridades a que prestam contas podem instruir

191 BRANDAO, Nuno, 2014, pag. 50 onde refere que ha uma necessidade de protecdo da capacidade
funcional das autoridades administrativas.

192 BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 416 a 417 onde levanta vérios argumentos contra esta solugdo. A
solucéo é contudo também defendida no Ac6rddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa n° 594/11.5TAPDL.L1-5
de 17 de Abril de 2012, relativamente aos poderes da autoridade INAC.

198 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009., pag. 78.

194 BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 425.

195 1dem, pag. 412 a 415, onde estas constatacGes séo feitas.

196 1dem, pag. 395.
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processos se suspeitarem da pratica de infracbes. N&o se trata, por isso, de criar uma
conviccdo errénea nos visados de que estavam a ceder esses elementos meramente para
efeitos de supervisdo. Se estes poderes estdo previstos em normas legais e amplamente
regulados, devem ser do conhecimento dos intervenientes no sector'®”. Devem ser uma
possibilidade “conhecida ou cognoscivel”*® pelo visado, principalmente porque em causa
estdo agentes com conhecimentos especializados e profissionais. Portanto, a utilizacdo
desses elementos no processo contra-ordenacional como meio de prova pela autoridade
administrativa trata-se de uma admissibilidade constitucional pois, foram obtidos
legitimamente pelas autoridades de supervisdo. A mesma tendéncia tem sido avangada pelo
TRL no sentido de que nos processos de contra-ordenacdo os elementos entregues pelos
visados “valem como prova em processo de contra-ordenacdo em que sejam visadas as
entidades que os entregam”'®, Também no entendimento prosseguido pelo TC?® no
“procedimento administrativo de supervisao” ¢ evidente a possibilidade de utiliza¢do dos
elementos obtidos pela autoridade administrativa no ambito dos seus poderes de

supervisdo, num posterior procedimento contra-ordenacional.

5. Valoracdo dos deveres de colaboracdo no processo penal para infracOes

“intrassistematicas”?%!

De suma importancia refere-se a possibilidade de utilizacdo dos elementos trazidos
pelo visado na fase de supervisdo para o processo penal por crimes intrassistematicos.
Sendo que, estando agora na égide do processo penal, consideramos ser adequado adotar
uma posicdo mais restrita. Em causa esta, ndo um dever de entrega de elementos auto-
incriminatérios pelo arguido, no decurso de um processo penal, antes, a utilizacdo como
prova nesse mesmo processo desses elementos que foram anteriormente trazidos e cedidos
pelo arguido a autoridade administrativa, em face do cumprimento dos deveres de
colaboracédo a que esta sujeito. As autoridades de supervisdo, além do poder de inspecéo e

fiscalizacdo, detém também poderes de investigacdo criminal. Como referido, é o caso da

197 PINA, Claudia Verdial, 2012, pag. 64 e 65. O Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa n°
594/11.5TAPDL.L1-5 de 17 de Abril de 2012, no ambito da supervisdo da entidade INAC, considera
contudo que a autoridade de supervisdo deveria informar o visado de que esses elementos poderiam vir a
servir para a instru¢do de um processo de contra-ordenacdo, sob pena de se tratar de prova nula por ter sido
perturbada a liberdade de decidir da visada.

198 Acorddo do Tribunal Constitucional n® 366/11 de 11 de Outubro de 2011.

199 BOLINA, Helena Magalhdes, 2010, pag. 389 a 393, onde a autora, na sua obra, permite retirar uma
conclusdo sobre a evolugdo desta tematica no &mbito do Tribunal de Pequena Instancia Criminal de Lishoa e
do Tribunal da Relacdo de Lisboa.

200Acorddo do Tribunal Constitucional n® 366/11 de 11 de Outubro de 2011.

201 Conceito dado por SILVA, Sandra Oliveira e, 2018, pag. 526.
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CMVM que, em matéria criminal, detém competéncias para realizar averiguacdes
preliminares que podem dar origem a uma participacdo criminal fundamentada, isto é, a
uma noticia de um crime, nos termos dos artigos 386° do CdVM. Contudo, apds a
participagdo criminal todo o processo € da competéncia das autoridades judiciarias a quem
cabe dirigir as subsequentes fases processuais do processo criminal. Por isso, as
autoridades de supervisdo, nestes processos criminais, nao tém poderes autonomos de
intervencdo, “limitando-se a oferecer as autoridades judiciarias a colaboragédo
solicitada™?%2, Esta visto que, estando-se perante uma criminalidade distinta da tradicional,
isto €, uma criminalidade economica?® que coloca em palco agentes, factos e meios de
prova distintos, assume grande relevancia o papel levado a cabo pelas autoridades de
supervisdo, na articulacdo que deve ser feita entre o sector em causa e as autoridades
judiciarias como seja o MP?* Sio as autoridades de supervisio que tém maior
conhecimento dos factos e uma maior amplitude de conhecimento e que mais facilmente
consegue proceder a recolha de prova pois, ttm conhecimentos especializados e tém o
poder de investigacdo dos factos, ndo tendo o MP, em regra, um contacto imediato e direto
com as fontes da criminalidade econémica®®. Deste modo, esta articulagdo garante uma
efetiva perseguigdo criminal dos tipos incriminadores inerentes a cada especifico sector.
Permite também filtrar a informacdo obtida pelas autoridades de supervisdo. No caso das
averiguacdes preliminares, estas funcionam como um “filtro técnico especializado”?®® que
permite transmitir apenas factos relevantes criminalmente as autoridades judiciarias
competentes, preenchendo os tipos incriminadores especificos por via da investigacdo que
é feita por entidades com capacidade técnica especializada. Até porque, nestes setores, 0
préprio conceito de noticia do crime esta necessariamente dependente de valoracgdes

técnicas?®’

0 que pressupde um exercicio de leitura técnica dos elementos recolhidos e s6
depois disso, a comunicacao dos factos com relevancia criminal as autoridades judiciarias

competentes.

202 \/er Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios, Contraordenacdes e crimes no mercado de valores
mobiliérios: o sistema sancionatério, a evolucéo legislativa e as infragcdes imputadas, 2015, pag. 12.

203 Sobre a evolugdo do Direito Penal Econdémico e suas caracteristicas, ver RAMOS, Luis Rodriguez, 2001,
pag. 35 a 64.

204 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, O novo regime dos crimes e contra-ordenaces no Codigo dos
Valores Mobiliarios, 2000, pag. 101 a 104. Também o Acdrddo do Tribunal Constitucional n® 563/2015 de
08 de Junho de 2016, onde se considera que a criminalidade econémica e financeira coloca novos e
complexos desafios distintos da criminalidade tradicional.

205 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2000b, pag. 103.

206 1dem, pag. 106.

207 Acorddo do Tribunal Constitucional n® 563/2015 de 08 de Junho de 2016.
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Contudo, estas competéncias ndo extrapolam os poderes de supervisdo destas
autoridades pois consistem numa investigacdo criminal prévia. Na verdade, estes poderes
de investigacdo cabem ainda dentro dos poderes de supervisdo, sendo uma componente
especifica da mesma®®®. Trata-se, portanto, de uma articulagdo entre diferentes entidades,
todas elas com legitimidade para intervir pois sdo poderes legalmente atribuidos?®. N&o se
trata de um qualquer problema de inconstitucionalidade o facto de a investigacéo ter sido
comecada por uma autoridade de supervisdo e ndo pelo Ministério Publico, titular da
investigagdo criminal®®. Contudo, apesar dessa articulagdo entre diferentes entidades,
fundamentada num comando legal legitimador, entendemos que deve haver uma limitagéo

na atuacdo das autoridades administrativas.

As autoridades de supervisdo, no exercicio destes poderes de investigacdo, devem
ter um limite de intervencdo, devendo abster-se de elaborar toda uma investigagao para ser
apresentada pronta e terminada ao MP, verdadeiro titular da acdo penal. Recebida a noticia
de factos passiveis de configurarem a pratica de crime contra o sector, a autoridade de
supervisao deve proceder a recolha dos indicios suficientes para imputar o ilicito ao
suspeito de modo a afastar a hipotese de os factos reconduzirem antes a uma contra-
ordenacdo?!!. Do lado das autoridades judiciarias, estas devem receber a noticia da prética
de um crime e de receber os elementos relevantes nos termos do artigo 386° do CdVM.
Contudo, terdo de ser estas a desencadear diligéncias probatorias ndo podendo contentar-se
com a utilizacdo de todo o material conseguido coativamente pelas autoridades de
supervisdao. Deve respeitar-se aquilo que é o modo de aquisicdo de prova em processo
penal, ndo podendo aceitar-se uma total interligacdo de elementos entre a fase de

fiscalizacéo e o processo penal.

Posto isto, consideramos que € exatamente neste ponto que se pode entrar em
conflito com o principio nemo tenetur se o produto da investigacdo dessas averiguacoes
preliminares transitar para o processo penal instaurado contra o visado que as forneceu.
Pois, a lei ndo prevé qualquer limite a essa transmissdo dos elementos para 0 processo

penal, nem mesmo a sua utilizacao.

208 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2000b, pag. 106. Também é conclusdo acompanhada pelo
Tribunal Constitucional como se evidencia no Acorddo do Tribunal Constitucional n® 563/2015 de 08 de
Junho de 2016.

209 |dem, pag. 104.

210 Com a conclusdo da sua constitucionalidade, o Acorddo do Tribunal Constitucional n° 563/2015 de 08 de
Junho de 2016.

211 Tese defendida por PINA, Claudia Verdial, 2012, pag. 53 a 55.
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Ha doutrina®*? que defende a solugdo mais restritiva que implica a proibicdo de
valoracdo desses elementos num eventual processo penal pois, se no cumprimento desses
deveres a pessoa foi coagida a prestar elementos auto-incriminatorios entdo esses
elementos ndo podem passar para 0 processo penal sob pena de violar o principio nemo
tenetur. Para fundamentar essa orientacdo, prossegue-se ainda com o principio da
vinculacdo ao fim pois, a utilizacdo desses elementos vai ser feita com uma finalidade
diferente daquela que gerou a sua entrega constituindo uma mudanca de fins ilegitima?®.
Estando em causa distintas finalidades prosseguidas pelo procedimento inspetivo e o
processo sancionatorio penal, esses elementos s6 podem ser usados no ambito da

supervisdo mas ndo para fins sancionatorios, havendo uma proibicdo de utilizacéo.

Contudo, a nivel de jurisprudéncia do TC, diriamos que esta assente a possibilidade
desta utilizacdo. No Acdrddo n° 360/2016°, relativo a apreciagdo da constitucionalidade
das averiguacOes preliminares levadas a cabo pela CMVM, o TC afirma sem margem de
duvida que o resultado obtido no ambito da supervisdo, como sejam em sede de
averiguacao prévia, pode ser utilizado posteriormente como prova em processo penal pela
prética de crimes contra o mercado. Também no Acorddo n° 340/2013%°, agora no ambito
do direito tributério, decidiu o TC que os documentos obtidos na fase de inspe¢éo tributaria
ao abrigo dos deveres de colaboracdo podem vir a ser utilizados como prova em processo

criminal pela prética do crime de fraude fiscal movido contra o contribuinte?®®,

O nosso entendimento ndo é distinto do prosseguido pelo TC mas, contudo,
defendemos alguma limitacdo e exatiddo na utilizacdo e valoracdo desses elementos.
Defendemos uma solucdo que se compatibiliza e que é coerente com o que defendemos até
aqui relativamente ao principio nemo tenetur. A utilizacdo desses elementos em processo
penal é admissivel pois, consubstancia-se numa restri¢cdo legal ao principio nemo tenetur.
Pois, no caso do sector dos mercados financeiros, estdo legalmente contempladas as

prorrogativas da CMVM no exercicio da sua competéncia para o processo de averiguacoes

212 ANDRADE, Manuel da Costa, 2014, pag. 430 a 438, no ambito do Direito Tributario.

213 1dem, pag. 430 a 435. Relativamente a este principio, ver ANDRADE, Manuel da Costa, “Bruscamente no
Verdo passado”, A Reforma do Codigo de Processo Penal. Observagoes criticas sobre uma lei que podia e
devia ter sido diferente, 2009, pag. 119 a 122 onde refere que se aplica em todas as “formas de utilizagdo de
dados pessoais para fins diferentes daquele que estd na origem da legitimag@o da sua recolha”.

214 Acorddo do Tribunal Constitucional n® 563/2015 de 04 de Janeiro de 2017.

215 Acorddo do Tribunal Constitucional n® 817/12 de 17 de Junho de 2013.

216 Pois, isso constituiria uma restricdo do principio nemo tenetur constitucionalmente aceitavel, a luz dos
critérios do 18°2 da CRP. No a&mbito do Direito Tributario e a favor da utilizacdo dos elementos
documentais: Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto n® 15048/09.1IDPRT.P1de 27 de Fevereiro de 2013 e
Acordédo do Tribunal da Relacdo de Guimardes n® 97/06.0lDBRG.G2 de 20 de Janeiro de 2014.
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preliminares nos termos do 385° pelo que, expressamente a lei prevé que concluido esse
processo, a CMVM remete esses elementos relevantes a autoridade judiciaria, nos termos
do artigo 386°. Consubstancia-se, portanto, numa restricdo do principio nemo tenetur
prevista em lei expressa e prévia. Assume-se também como proporcional pois, trata-se de
uma restricdo destinada a salvaguarda de outros valores constitucionais, como seja a
salvaguarda dos mercados financeiros. Portanto, esta restricdo esta prevista no quadro das
funcBes legais que competem as autoridades de supervisdo, de modo a salvaguardar o
cumprimento das suas funcdes de tutela de interesses constitucionais, impondo para isso a
colaboragdo dos visados e a utilizacdo dos elementos obtidos em posterior processo penal
desencadeado nesse sentido. Contudo, ndo consideramos que a mera existéncia destes
deveres de colaboracdo em lei expressa cumpra o requisito do artigo 18°, n°2 da CRP que
impde que a restricdo conste de lei prévia e expressa. As normas que prevéem os deveres
de colaboragdo restringem outros direitos fundamentais que ndo o principio nemo

tenetur?’,

Impedir totalmente essa comunicagédo seria inviabilizar a perseguicdo penal e seria
levar a impunidade por falta de provas. Contudo, e aqui distinguindo-se a nossa posic¢éo,
defendemos uma certa limitacdo nesta transmissdo de elementos. Pois, apesar de ser uma
restricdo legitima do principio nemo tenetur, ndo pode consubstanciar-se numa restricdo
que afete o nucleo essencial deste direito. Por isso, defendemos que apenas podem ser
utilizados os elementos que também pudessem ser solicitados ao arguido em processo
penal, respeitando desse modo os limites a0 modo de aquisicdo da prova no processo
penal. Assim se garante que estd em causa uma restri¢cdo constitucional do principio nemo
tenetur. Podem ser trazidos para o processo penal todos aqueles elementos que seria
exigivel sujeitar o arguido a trazer ao processo, em fungdo de um dever de entrega. Nao é
aceitavel proteger o arguido no processo penal por via da limitagdo dos seus deveres de
colaboracédo a luz do principio nemo tenetur mas, ainda assim, deixar entrar no processo
penal todos os elementos que as autoridades de supervisdo tenham conseguido obter e que
fundamentam a aplicacdo de um ilicito criminal. Enquanto num processo contra-

ordenacional admitimos que as garantias do arguido ndo sejam t&o intensas como num

217 Neste aspeto concordamos ANDRADE, Manuel da Costa, 2014, pag. 392 a 396, que se pronunciou
quando ao Direito Tributario, quando refere que o Tribunal Constitucional no Acdrddo n° 817/12 de 17 de
Junho de 2013 nao foi exato quando a necessidade de uma lei expressa e prévia para fundamentar a restricao
do principio nemo tenetur em causa. Pois, o que é exigivel é sim leis que teriam de “prever e legitimar,
auténoma e expressamente, a mudanca de fim que se actualiza na migragdo de dados do procedimento
tributario para o processo penal”.
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processo penal, tendo em conta que estes processos passam necessariamente por uma fase
organicamente administrativa levada a cabo pela mesma entidade que fiscaliza e controla o
cumprimento das normas, 0 mesmo ndo pode passar-se no ambito de um processo penal.
Essa distingdo deveria ser tida em conta sob pena de se considerar que as garantias de

defesa de um processo contra-ordenacional sdo iguais as de um processo criminal.

Ha que distinguir, portanto, os elementos obtidos que se consubstanciem em prova
material como sejam documentos, arquivos e registos e a prova pessoal, como sejam
declaragdes e depoimentos obtidos do visado?®. Os meios de prova recolhidos pelas
autoridades de supervisdo que se consubstanciem em documentos objetivos e que
correspondam a obrigacdes legais de conservacdo e registo, ainda que com contetdo auto-
incriminatério, devem poder ser utilizados e valorados no processo penal. No exercicio das
suas prorrogativas, as autoridades de supervisdo podem requerer a entidade supervisionada
a entrega de documentos sendo que, a maioria, tém por detrds uma obrigacdo legal de

conservar e de arquivar?®

, consubstanciando-se, portanto, em documentos obtidos de
modo legal e legitimo pelas autoridades de supervisdo. Néo causa, por isso, qualquer
obstaculo a sua aquisi¢do processual. Alids, também em sede de processo penal vai ser
possivel exigir esses mesmos elementos documentais ao arguido, estando este numa
situacdo de sujeicdo, tendo o dever de entrega. Contudo, releva apenas os documentos que
contenham um conteudo auto-incriminatorios e que tenham sido obtidos do visado no
cumprimento de deveres legais com a consequéncia de o seu incumprimento gerar sancgoes
criminais e contra-ordenacionais. O facto de terem sido obtidos de modo coativo, isto é,
com a ameaca de cominacdo de uma contra-ordenacdo ou do crime de desobediéncia, ndo

acarreta qualquer problema de validade dos elementos obtidos??°

, hdo originando prova
proibida. Esta situacdo de sujeicdo coativa também acontece no ambito do processo penal
quando é exigida colaboracdo ao arguido sendo que a sua recusa pode implicar a
cominacdo do crime de desobediéncia. Ndo relevam também aqueles elementos que
estejam no processo por via dos meios de obtencdo de prova previstos no CPP pois, quanto
a estes, ndo se coloca a questdo da auto-incriminacdo pelo visado. Quando aos demais

documentos, que ndo correspondam a uma exigéncia legal mas que tenham um contetdo

218 Uma distingdo deste modo ¢ feita também pelo Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto n°
15048/09.1IDPRT.P1 de 27 de Fevereiro de 2013, no ambito da utilizacdo de “declaragdes” obtidas em
procedimento tributario desencadeado pela autoridade tributaria no processo penal por crime de abuso de
confianca fiscal.

219 Como consta do artigo 307° e 307°B do CdVM.

220 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, 2009, pag. 83 a 84.
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auto-incriminatorio, ndo poderdo ser utilizados em processo penal sob pena de violar o

direito contra a auto-incriminacdo do arguido.

Ja os meios de prova recolhidos que se consubstanciem prova pessoal, como sejam
declaracbes e depoimentos prestados pelo visado, com contetdo auto-incriminatério, ndo
poderdo ser utilizados e valorados em processo penal sob pena de se atingir o direito ao
siléncio do arguido. Portanto, enquanto depoimento, de nada valerd ndo podendo ser
adquirido para o processo. No leque de prorrogativas das autoridades de superviséo, estas
podem requerer as entidades supervisionadas esclarecimentos e informagdes relativamente
as mateérias sujeitas a supervisao, podendo tomar declaracdes dessas entidades. Contudo, a
utilizacdo desses elementos, prestados pelo visado quando sujeito ao dever de informar e
esclarecer, atenta contra o direito ao siléncio do arguido de modo intoleravel, ndo podendo
0 processo penal admitir essa utilizacdo. Mesmo na decorréncia de um processo penal,
nunca se poderia exigir ao arguido que este prestasse depoimento sobre factos auto-
incriminatdrios. Entdo, nao devera ser também aceitavel que esses tipos de meios de prova

entrem no processo penal e sejam utilizados, sob pena de gerar uma antinomia no sistema.

De notar a conclusdo a que chegou o TEDH relativamente a valoracdo em
processo-crime de declaracbes anteriormente prestadas sob coercdo, no Acordao
Saunders??t. Como pano de fundo estaria a deciso relativamente ao uso que foi feito como
prova, num processo-crime, das declaragfes que o visado foi obrigado a prestar sob
coercao, diga-se, sob ameaca de aplicacdo do crime de desobediéncia, num procedimento
administrativo. O Tribunal considerou que o direito a ndo contribuir para a sua propria
incriminacdo inclui as declaracdes de admissdo de préatica de ilicitos e as diretamente auto-
incriminatdrias, bem como “quaisquer depoimentos obtidos sob coer¢do”. Contudo, este
direito ndo salvaguarda a utilizagdo, em processo-crime, de “dados que possam ser obtidos
do acusado recorrendo a poderes coercivos, contanto que tais dados existam
independentemente da vontade do suspeito” o que, quanto a nos, recai sobre os

documentos que decorrem de obrigacdes legais de conservagdo??.

Por fim, quanto a comunicabilidade de elementos obtidos para o processo penal,
relativamente a crimes comuns nao especificamente relativos ao sector regulado em causa,

entendemos que o poder das entidades de supervisdo termina com a comunicacdo as

221 Acordédo do TEDH de 17 de Dezembro de 1996.
222 Conclusoes retiradas de MENDES, Paulo de Sousa, 2009, pag. 19 a 21.
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autoridades judiciarias competentes da eventual noticia do crime, ndo podendo, contudo,
ceder quaisquer elementos recolhidos durante a fase de supervisdo. As autoridades de
supervisdo devem ter poder para comunicar os factos as autoridades judiciarias
competentes, mas, ha que ter em conta que j& ndo se estd diante de crimes inerentes ao
sector em causa pelo que ha aqui um limite aos poderes de supervisdo. Pelo que,
consideramos que a intervencao da autoridade de supervisao limita-se a comunicacdo dos
factos criminosos a autoridade judiciaria competente, tendo esta de iniciar a investigacao
criminal desde inicio. Contudo, pode ser exigido ao arguido, aquando um eventual
processo criminal decorrente daquela comunicacdo, todos os elementos que este deva
possuir por imposicdo legal, tal como defendemos anteriormente relativamente as

restricdes ao direito contra a auto-incriminagdo no processo penal.

Concluimos que, desde que respeitados estes critérios que limitam o principio nemo
tenetur, em ambos os corolarios, a prova obtida previamente no ambito dos poderes de
supervisdo, pode ser utilizada em processo penal quanto a crimes inerentes ao sector.
Contudo, defendemos também uma maior pormenorizacdo em quais 0s elementos que
podem ser utilizados ou ndo pois, os Acordaos referidos ndo colocam qualquer limitac&o.
Esta é a solucdo que consideramos adequada aos problemas que se suscitam da
intercomunicabilidade probatoria dos elementos obtidos fora do processo penal para este

processo.
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Apesar de o principio nemo tenetur se ipsum accusare ser um principio debatido a
nivel jurisprudencial e doutrinal, os seus corolarios ndo sdo suficientemente delimitados e
definidos na maioria das vezes. Muitas vezes, sdo tidos como um unico ou simplesmente é

tido em conta apenas o sentido estrito do direito ao siléncio.

Apesar disso, ao direito ao siléncio apenas se pode conceder uma protecédo
relativamente a contetdos declaratérios, como direito do arguido em recusar-se a
responder a questdes sobre factos incriminatorios. Trata-se de uma protecdo absoluta pois
nunca podera ser imposto a um arguido que preste depoimento ou revele factos contra si

préprio, sob pena de atentar contra o nucleo essencial do principio nemo tenetur.

O corolario do direito a ndo auto-incriminacdo, tendo um conteddo mais versatil, é
objeto de diversas restricdes a nivel processual penal e ndo sé, colocando o arguido numa
situacdo de sujeicdo. Contudo, estas restricdes devem respeitar parametros de

constitucionalidade sob pena de ser inexigivel a colaboracdo do arguido.

Seria de maxima importancia distinguir ambos os conteudos. Também, regular a
amplitude do direito a ndo auto-incriminacdo que ndo tem qualquer referéncia na lei
processual penal, mas que necessita dessa regulamentacdo de modo a fazer prevalecer as

garantias de defesa do arguido em processo penal.

O exercicio destes direitos ndo se mostra perfeitamente delimitado o que torna o
seu exercicio dubio, sendo isso potenciado quando em causa estejam entes coletivos
arguidos. Revela-se evidente a auséncia de uma regulamentacdo processual penal, o que
contraria e cria uma antinomia entre o ponto de situacdo a nivel do direito penal e do
direito processual penal. Na verdade, face a crescente possibilidade de responsabilizagdo

penal de um arguido deveria equivaler uma titularidade crescente de garantias de defesa.

Carecendo o ente coletivo de uma figura que se assuma como seu intermediario
legal no processo penal, verifica-se que ndo had um regime que preveja quem este deve ser
e de que modo deve exercer os direitos da sua representada. Podendo inclusivamente esse
representante legal ser também arguido no mesmo processo, originando potenciais
conflitos de defesa. Por esse motivo, a veste de arguido no mesmo processo penal deve
desencadear a impossibilidade de representacdo legal do ente coletivo por aquele que tem
essa competéncia a luz da lei, pacto social ou estatutos. A efetivagdo das garantias de
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defesa do ente coletivo deveria impor uma solucdo que passa pelo impedimento de
cumulacdo de papeis contraditérios: papel de arguido a titulo pessoal e de representante

legal do ente coletivo.

A especificidade de se ter como arguido um ente coletivo leva a que se adote
solucgdes especificas quanto ao exercicio de direitos inerentes a esse estatuto. Estando em
causa uma coletividade de interesses, constituida por diversos vinculos organicos que
surgem entre orgaos e titulares de érgdos, deveria equivaler um legitimo e amplo exercicio
do direito ao siléncio. O representante legal do ente coletivo deve sempre expressar a
vontade da coletividade, plasmada na vontade dos seus 6rgdaos. Mas ndo esgota em si 0
exercicio legitimo de direitos titulados pelo ente coletivo. Antes, todos aqueles que
pertencam ao ente coletivo numa perspetiva organica devem legitimamente invocar a
prerrogativa do direito ao siléncio de modo a ndo responder ou declarar contra o ente

coletivo, com o qual detém um vinculo organico.

Os entes coletivos, devido a sua organizacdo e estrutura, estdo sujeitos a deveres de
transparéncia e registo de toda a sua atividade. Estdo por isso sujeitos & obrigacdo de
entrega de meios de prova que resultem de obrigacfes legais de conservacdo e registo.
Mesmo que desses elementos resulte informacao que venha a prejudicar pessoas singulares
que fazem parte da organica do ente coletivo. Também aqui ndo ha um regime que resolva
estas antinomias que prejudicam as garantias de defesa de ambos. Consequentemente, 0s
documentos pré-existentes, com conteudo auto-incriminatorio, com fundamento numa
exigéncia legal de conservacéo e registo, podem ser alvo de um ato de entrega. Mesmo que
esses documentos acarretem a responsabilidade penal de algum dos membros do ente

coletivo.

Numa esfera exterior ao processo penal, os entes coletivos ao ocuparem uma
posicdo de supervisionados recaem sobre 0os mesmos deveres de colaboracdo que sdo um
custo a suportar pela vantagem de atuarem num sector alvo de supervisdo. Inclusivamente,
estes deveres estdo reforcados com uma tutela sancionatdria, pois que o0 seu incumprimento

gera responsabilidade, criminal e contra-ordenacional.

A possibilidade de utilizacdo do resultado desses deveres de colaboragdo num
eventual processo sancionatério, penal ou contra-ordenacional, reflete um dos ambitos

onde se verifica excecBes ao principio nemo tenetur. Pois, efetivamente, podendo ter
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contetdo auto-incriminatdrio e tendo sido fornecidos pelo préprio visado, podem vir a ser

usados contra si num subsequente processo sancionatorio.

Face a um eventual processo contra-ordenacional, os setores sujeitos a supervisao
contém normas legais onde efetivamente prevéem o poder de instrucdo de processos

contra-ordenacionais pelo que resulta de uma ponderacédo de interesses essa utilizacao.

Essas mesmas normas legais ndo existem no ambito do processo penal, ndo estando
regulado o modo e limites com que deve operar essa comunicabilidade de meios de prova
obtidos pelas autoridades de supervisdo no ambito dos seus poderes de supervisao para um
eventual processo penal. Por esse motivo, deve ser apontada uma solucdo razoavel e
ponderada. Inclusivamente porque no &mbito de um processo penal as garantias de defesa
do arguido valem de modo mais intenso. Admitindo a valorizagdo desses elementos
obtidos previamente, tm contudo de passar por um crivo que equivale ao mesmo critério
que vale para o processo penal. Portanto, apenas pode comunicar para o processo penal os
meios de prova trazidos pelo visado que sejam possiveis de consubstanciar uma obrigacao
de entrega para o arguido no decorrer de um processo penal. Se esses elementos também
poderiam ser exigiveis ao arguido no decorrer de um processo penal entdo podem ser
transmitidos e valorados no mesmo. Assim se garante uma harmonizacdo de critérios e

uma efetivacao do principio nemo tenetur no processo penal.

A manutencdo destes deveres, mesmo que resulte a auto-incrimina¢do do
supervisionado, coloca o sujeito numa posicédo fragil pois esta inevitavelmente a contribuir
para a sua prépria incriminacdo. O ponto de equilibrio passa por aquilo que se defenda

relativamente a utilizacdo dos elementos obtidos em consequente processo sancionatorio.
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