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Resumo

O presente estudo tem como objetivo o contributo para a resolucdo dos casos em que,
no ambito das atividades reguladas, o direito constitucional ao siléncio das entidades
supervisionadas entra em conflito com a obrigatoriedade de colaboragdo com as
entidades supervisoras ou reguladoras. Ademais, cumpre esclarecer se o facto da
generalidade das entidades reguladoras centrarem em si competéncias para instruir,
investigar e, por fim, sancionar a atuacdo dessas entidades reguladas esta a ferir o
nucleo essencial da garantia constitucional ao siléncio, porquanto as provas recolhidas
nas primeiras atividades podem servir de fundamento & instauracdo de um processo
sancionatério. Em suma, procura-se encontrar uma solucdo que, por um lado, ndo
desviabilize a atividade de supervisdo e, por outro lado, ndo deixe de salvaguardar o
direito ao siléncio. Diretamente relacionados com esta questdo surgem problemas ao
nivel da representacdo da pessoa coletiva em juizo, nomeadamente a questdo de saber
na ‘Pessoa Humana’ sobre a qual iréd ser constituida arguida a pessoa coletiva, e em que
medida e com que legitimidade podera essa pessoa invocar o direito ao siléncio.

Deste modo, a legislacdo nacional, o ordenamento juridico portugués, a

jurisprudéncia e as posi¢des doutrinérias serdo analisadas.

Palavras-chave: Direito ao Siléncio, Direito a ndo autoincriminacdo, Pessoas

Coletivas, atividade econdémica regulada.
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Abstract

The purpose of this study is to purchase the resolution of cases in which, within the
scope of regulated activities, the supervised entities’ constitutional right to silence
conflicts with their collaboration obligations, towards the supervisory or regulatory
entities. In addition, it is necessary to clarify the circumstances in which most of the
regulatory entities focus on themselves the power to instruct, investigate and, finally,
punish the activities of these regulated entities, hurting the essential nucleus of the
constitutional guarantee to silence, considering that the evidence collected in the first
activities may serve as a basis for a sanctioning procedure. Summing up, we seek a
solution that empowers a supervisory activity, as well as protects the right to silence.
Directly related to this issue arises problems in the legal person representation matters,
in court, specially the question of who is the ‘Human Person’ on whom the legal person
will be constituted, and with what legitimacy may that person invoke the right to
silence.

In this sequence, the national law, the Portuguese legal system, the

jurisprudence and doctrinal positions will be analyzed.

Keywords: Legal silence, Right against self-incrimination, Legal Persons, regulated

economic activity.
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Introducéo

No Ordenamento Juridico portugués, o arguido € tido como sujeito processual e
ndo como objeto de prova.

Nesta senda, assistem ao arguido certos deveres, mas também direitos de defesa,
garantidos pela Constituicdo da Republica Portuguesa e regulados no Cddigo de
Processo Penal, resultado da passagem da estrutura inquisitéria do processo penal para
estrutura acusatéria. Segundo GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “o principio do
acusatorio € um dos principios estruturantes da constituicdo processual penal.
Essencialmente, ele significa que s6 se pode ser julgado por um crime, precedendo
acusacao por esse crime por parte de um 6érgdo distinto do julgador, sendo a acusacdo
condicdo e limite do julgamento. Trata-se de uma garantia essencial do julgamento

independente e imparcial”.

Assim, o principio acusatorio distingue-se da estrutura inquisitoria do processo
penal, porquanto o juiz, neste Ultimo caso, proferia decisdo sem previamente confrontar
0 arguido com as provas que haviam sido recolhidas contra si. A acrescentar a este

facto, a acusagéo e o julgamento estavam concentrados na mesma entidade.

De entre os direitos concedidos ao arguido em processo penal, salientamos o
direito ao siléncio, enquanto direito que nos propomos tratar. Com efeito, ao arguido
deixou de ser exigida a palavra, podendo o mesmo remeter-se ao siléncio, sem que essa
deciséo permita concluir que o arguido esteja a confessar o crime. Nesta conformidade,
a condenacdo do arguido ndo pode basear-se no pressuposto que este admite os factos

que Ihe sdo imputados, porque se remeteu ao siléncio.?

L CANOTILHO, GoMES/MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
48 edicéo, revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pag. 522.

2Em conformidade com o TRC, “[o] privilégio contra a autoincriminagio significa que o arguido nio
pode ser obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para a sua propria incriminacao, isto é, tem o
direito a ndo ceder ou fornecer informagdes ou elementos (v.g. documentais) que o desfavoregcam, ou a
ndo prestar declaracBes, sem gue do siléncio possam resultar quaisquer consequéncias negativas ou
ilacGes desfavordveis no plano da valoracdo probatoria” (sublinhado nosso), cf. Ac. do TRC, de 23 de
outubro de 2013, proferido no ambito do processo n.° 144/12.6JALRA.C1. Disponivel em www.dgsi.pt,
consultado dia 20/02/2017, pelas 14h50.



http://www.dgsi.pt/

Destarte, no ambito do nosso estudo, temos objetivamente em vista o direito ao
siléncio, enquanto elemento especifico do direito & ndo autoincriminagdo, direito este

gue assume outros contornos.

No entanto, enquanto que para a Pessoa Humana arguida, a invocacdo do
referido direito de defesa é (atualmente) pacifica,® bem como sdo genericamente aceites
os respetivos moldes de aplicabilidade, ja para a pessoa coletiva, mera ficcdo criada
através do alargamento do conceito de ‘Pessoa Humana’, 0 mesmo nao acontece com
idéntica clareza. Por um lado, a Pessoa Humana adquire personalidade juridica com o
nascimento completo e com vida,* sendo, desde logo, sujeito de direitos e obrigacdes.
Por outro lado, a pessoa coletiva ndo nasce nem se constitui de forma inata, ainda que

ndo deixe de ser, do mesmo modo, um sujeito de direitos e de obrigacgoes.®

Nesta senda, necessario para que seja atribuida personalidade juridica as pessoas
coletivas, nomeadamente as sociedades comerciais (e civis de tipo comercial), é a
formagdo do “substrato societario (composto pelos elementos pessoal — um ou mais
sujeitos —; patrimonial — resultante da obrigacdo ou obrigacGes de entrada —; e
teleoldgico — proposito de desenvolver determinada atividade econdmica para, em regra,
atribuir ao(s) socio(s) os correspondentes lucros) e cumpridos outros requisitos

(designadamente, a forma especial e o registo definitivo do ato constituinte)”.®

Ora, o registo definitivo do ato constituinte’ vem determinar a atribuicdo da

personalidade juridica as sociedades,® “nio podendo estas ser invocadas tanto nas

% Veja-se, neste sentido, o Ac. do TC n.° 340/2013, de 17 de junho, proferido no ambito do processo n.°
817/12: “[0] direito ao siléncio tem vindo a ser reconhecido pela legislacdo processual penal da maioria
dos ordenamentos juridicos dos Estados de Direito modernos, encontrando também consagragdo expressa
em instrumentos juridicos internacionais (cfr. art. 6.°, da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem e
artigo 14.°, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da ONU).” Disponivel em
www.pgdlisboa.pt, consultado dia 01/03/2017, pelas 16h00.

4 Nos termos do n° 1, do artigo 66°, do Cddigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47.344/66, de 25 de
novembro, na sua versao mais recente, dada pela Lei n°® 43/2017, de 14 de junho.

5 ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Curso de Direito Comercial, Vol. Il, Almedina Editora, 42
edigdo, 2013, pag. 165. Expressando a ideia que pretendemos transmitir “[e] sem a carga ético-axioldgica
que a personalidade das pessoas humanas ou singulares encerra — é por isso ajustado dizer-se que,
enquanto esta personalidade nos aparece em boa medida como do “dado”, j& a personalidade coletiva é do
“construido”.

® ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Curso de Direito Comercial..., Op. Cit., pig. 161.

" De acordo com o disposto no artigo 19.°, do Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 262/86, de 2 de setembro, na redagdo que lhe é dada pela Lei n.° 15/2017, de 30 de maio, com 0
registo definitivo do ato constituinte, a sociedade “assume de pleno direito: a) [0]s direitos e obriga¢Ges

2
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relacbes sociais internas como nas relacGes externas antes de efetuado o registo

definitivo do ato constituinte”.?

A pessoa coletiva assume, assim, essencialmente, a funcdo de prossecucdo de
interesses coletivos (associacdes) ou de fins institucionalizados (fundacgdes) e é-lhe, em

resultado disso, atribuida a qualidade de centro autbnomo de direitos e de obrigagdes.

Conforme ensina FARIA COSTA, “[a] possibilidade de se imputarem factos,
juridicamente relevantes, a pessoa coletiva reduz a complexidade [...] e aumenta [...] o

grau de eficiéncia e fluidez sistematica de todo o ordenamento juridico”.1°

Com efeito, “deixar impune a pessoa coletiva significaria abandonar o principio
de que a punicdo deve tendencialmente anular os proveitos resultantes da pratica da
infracdo, ou, até, penalizar quem os obtenha, e esse desiderato s serd integralmente
alcancado com a responsabilizagdo da pessoa coletiva, além dos seus Orgaos,
representantes ou agentes individuais”.*! Punir ou responsabilizar apenas as pessoas
humanas levaria ao aparecimento de administradores falsos (os chamados ‘testas de
ferro’), que se prontificavam a assumir os riscos de uma atividade delituosa do ente

coletivo.

decorrentes dos negocios juridicos referidos no artigo 16.%, n.°1; b) [o]s direitos e obrigacdes resultantes
da exploragdo normal de um estabelecimento que constitua objeto de uma entrada em espécie ou que
tenha sido adquirido por conta da sociedade, no cumprimento de estipulacdo do contrato social; c) [0]s
direitos e obrigagdes emergentes de negdcios juridicos concluidos antes do ato de constitui¢do e que neste
sejam especificados e expressamente ratificados; d) [o0]s direitos e obrigacdes decorrentes de negdcios
juridicos celebrados pelos gerentes ou administradores ao abrigo de autorizagdo dada por todos os sdcios
no ato de constitui¢do.”

8 Cf. Artigo 5.°, do CSC: “[a]s sociedades gozam de personalidade juridica e existem como tais a partir da
data do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem, sem prejuizo do disposto quanto a
constituicdo de sociedades por fusdo, cisdo ou transformacdo de outras.” Apesar da citada norma, que
parece conferir apenas a personalidade juridica (plena) aquando do registo definitivo do ato constituinte,
alguns autores consideram que existe personalidade juridica (a0 menos parcelar) antes do registo, cf.
ASCENSAO, JORGE OLIVEIRA, Direito Comercial — Sociedades Comerciais, Vol. 1V, Almedina
Editora, Coimbra, 1993, pag. 170. Tanto que, por exemplo, o n. 1, do artigo 7.° do RGIT lhes atribui
responsabilidade penal e contraordenacional, nos seguintes termos: “[a]s pessoas coletivas, sociedades,
ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sdo responsaveis pelas
infracBes previstas na presente lei quando cometidas pelos seus 6rgdos ou representantes, em seu nome e
no interesse coletivo”. A imputabilidade penal ndo depende, assim, da personalidade juridica.

® ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Curso de Direito Comercial..., Op. Cit., pag. 136.

10 COSTA, JOSE DE FARIA, “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgios”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 2.° (1999), pags. 537.

11 BRAVO, JORGE DOS REIs, Direito Penal de Entes Coletivos. Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas
Coletivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, 2008, pag. 65.



N&o obstante, coartar determinados direitos (como, no caso especifico deste
estudo, o direito ao siléncio das pessoas coletivas) que, a partida e por deducdo l6gica
(considerando o quadro normativo constitucional portugués — visto como um todo),
deviam ja estar devidamente densificados, parece-nos, no limite, corresponder a uma

inconstitucionalidade por omisso.*?

A escolha do tema, para o presente ensaio, resultou precisamente de uma
preocupacdo emergente da crescente utilizacdo das pessoas juridicas coletivas para
prossecucdo de interesses comuns ou de fins institucionalizados, o que, muitas vezes,
resulta na préatica de ilicitos suscetiveis de responsabilizacdo penal (ou, pelo menos,
contraordenacional) da prépria entidade coletiva.™

Com efeito, uma das mais importantes alteracbes do Codigo Penal foi o
alargamento da previsdo de ilicitos — no sentido de dar cumprimento as recomendagdes
dirigidas a Portugal em matéria de corrupcao pelo Grupo de Estados do Conselho da
Europa contra a Corrupcao, pelas Nagoes Unidas e pela Organizacdo para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdémico —, 0s quais passaram a constituir motivo de
responsabilidade criminal das pessoas coletivas.'* Ndo obstante, a verdade é que esta
mesma alteracdo legislativa veio desacompanhada de regulacdo de questdes, de elevada

importancia, ao nivel da representacdo da pessoa coletiva em juizo.

Com o aumento do tipo de ilicitos previstos que implicam a responsabilizacéo
criminal das pessoas coletivas, aumentaram, consequentemente, 0S casos em que as
mesmas tém de ser constituidas arguidas no processo.'® Assim, a constituicdo da pessoa

coletiva como arguida tem consequéncias ao nivel do exercicio de determinados direitos

12.Cf. n.0 1, do artigo 283.2, da CRP.

13 A titulo de curiosidade, os romanistas SAVIGNY e GIERKE negam que a responsabilidade penal coletiva
existisse no seio do Direito Romano, apud, TORRAO, FERNANDO, Societas delinquere potest? Da
responsabilidade individual e coletiva nos “crimes de empresa”, Almedina Editora, Coimbra, 2010, pag.
24,

14 Veja-se as alteragGes constantes do artigo 11.°, do Cédigo Penal, nos termos da Lei n.° 30/2015, de 22
de abril, que procedeu a diversas alteracfes em leis penais no &mbito do combate a corrupgdo, dando-se
assim cumprimento as recomendacfes dirigidas a Portugal, pelo Grupo de Estados do Conselho da
Europa contra a Corrupcdo (GRECO), pela ONU e pela OCDE.

15 Exclui-se a aplicacdo, as pessoas coletivas, da alinea c), do n.° 1, do artigo 58.°, do CPP, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 78/87, de 27 de fevereiro e alterado, pela Gltima vez, pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio,
em virtude da natureza incorporea de tais entidades.



processuais, nomeadamente a invocacdo do direito objeto deste estudo, ou seja, do

direito ao siléncio.

Neste ambito, diretamente relacionados com esta questdo, tém surgido alguns
entendimentos divergentes relativamente ao exercicio do direito ao siléncio pela pessoa
coletiva arguida. Estas divergéncias decorrem da ndo existéncia de normas juridico-
processuais que, a titulo de exemplo, determinem em que pessoa (humana) deve a
pessoa coletiva ser constituida arguida e, bem assim, quem a devera representar nos
demais atos processuais penais, designadamente no caso de representacdo plural dessa
pessoa coletiva. Divergéncias que também decorrem da ndo especificagdo legal do
direito ao siléncio da pessoa coletiva (com a dignidade constitucional que Ihe deve ser

emprestada) e dos correspetivos direitos e deveres enquanto arguida em processo penal.

Ademais, problemas também se colocam na situacdo de o representante da
entidade coletiva, a data da pratica do facto ilicito tipico, ndo ser o mesmo que a

representa a data da pratica do ato processual.

Isto posto, cumpre referir que, desde que foi introduzida no nosso Ordenamento
Juridico a previsdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas,'® o CPP deveria ter

sido adaptado a especial natureza destes sujeitos juridico-penais.

Destarte, 0 objetivo deste estudo é o contributo para a resolucdo de problemas
que se colocam ao nivel da representacdo em juizo da pessoa coletiva, mais
precisamente do direito a prestar declaracdes ou a omiti-las, e que, pela sua importancia,

urge regular.

Centraremos 0 presente ensaio nas questdes da representagdo processual das
sociedades comerciais, com especial relevancia para as que exercem atividades
reguladas (ou seja, atividades econdmicas sujeitas a poderes de regulacdo, de supervisdo
e sancionatorios das entidades reguladoras), bem como do conflito entre o direito ao
siléncio da pessoa coletiva e o dever de colaboracdo para com estas entidades, que sobre

aquelas impende.

16 O diploma de referéncia sobre esta temética é o Decreto-Lei n® 28/84, de 20 de janeiro (em especial, 0
seu artigo 39).



Assim, a presente dissertacdo serd essencialmente constituida por trés partes. A
primeira serd dedicada as origens do direito ao siléncio, caraterizado pela figura do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, bem como aos fundamentos constitucionais
do mesmo (complementados pelas posi¢cGes doutrinarias existentes na matéria). A
segunda parte tratara de questdes relacionadas com o dever de colaboracdo das
entidades reguladas para com as entidades reguladoras e na realizagdo de processos de
inspecdo, resultantes, v.g., da suspeita da pratica de um crime por parte da pessoa
coletiva visada. A terceira parte serd dedicada a proposta de solugdes de regulacéo para

as questdes levantadas e a conclusdo que se pode retirar do presente estudo.



PARTE | - ENQUADRAMENTO TEORICO

“Diz-me como tratas o arguido,

dir-te-ei o processo penal que tens ¢ o Estado que o instituiu.”

FIGUEIREDO DIAS

Capitulo I. — Origens do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare

O principio nemo tenetur se ipsum accusare tem como pressuposto que ninguém
é obrigado a contribuir para a sua prépria incriminacéao ou, dito de outro modo, o direito
a ndo ser forcado a depor, como testemunha, contra si mesmo, em processo penal.l” E,
no entendimento de PAULO DE SOUSA MENDES, “uma verdadeira prerrogativa de nao
autoincriminacdo que engloba, como seus corolarios, o direito ao siléncio e o direito de

ndo facultar meios de prova”.'®

A origem deste principio estid, de acordo com a doutrina portuguesa, *°
intimamente ligada a tradicdo anglo-saxonica, nomeadamente a passagem do processo

inquisitdrio para o processo acusatorio.

Com efeito, o arguido, enquanto vigorou o processo de natureza inquisitoria, era

o “instrumento da sua propria condenacio”,? recaindo, sobre o mesmo, o dever de dizer

" MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminagdo € as pessoas
colectivas empresariais”, in Revista Brasileira de Direitos Fundamentais e Justica, ano 3, n.° 8 jul/set,
2009, pag. 14.

18 MENDES, PAULO DE SOUSA, “As garantias de defesa no processo sancionatdrio especial por praticas
restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano |, Nimero I, janeiro — margo, 2010, pag. 125 e
ANASTACIO, CATARINA, “O dever de colaboragdo no ambito dos processos de contraordenagio por
infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, in Revista de
Concorréncia e Regulacéo, Ano |, Nimero |, jan/mar, 2010, pég. 205.

19V, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, VVol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1974,
pag. 450; NEVES, ANTONIO CASTANHEIRA, Sumarios de Processo Criminal (fasciculos), Coimbra, 1968,
pag. 175; SA, LILIANA DA SILVA, “O Dever de Cooperagio Versus o Direito a Ndo-Autoincriminagio”,
in Revista do Ministério Publico, Lisboa, Ano 27, n.° 107, jul-set, 2006, pag. 133.



a verdade, ainda que, para isso, fosse necessario recorrer a tortura, de modo a obter a

confissdo por parte do mesmo, em nome de um interesse superior da comunidade.?

Assim, verificou-se a necessidade de combater os abusos provindos do Estado,??
instituindo-se um processo de natureza acusatoria, caraterizado (na esteira de
FIGUEIREDO DIAS) essencialmente, por duas vertentes: “por um lado, 0 reconhecimento
da participacdo constitutiva dos sujeitos processuais na declaracdo do direito do caso;
por outro lado, o reconhecimento do principio da acusacgéo, segundo o qual teré de haver
uma diferenciacdo material entre o 6rgdo que institui o processo e da a acusagdo e 0

6rgdo que vai julgar”.?®

O arguido passou, assim, a ser visto como sujeito processual,?* contribuindo para
a “declaracdo do direito do caso concreto, através da concessdo de autbnomos direitos
processuais, legalmente definidos, que hdo-de ser respeitados por todos os
intervenientes do processo penal”.?® No entanto, embora a consagracio do direito em
apreco tenha ocorrido mais tarde (genericamente a partir de 1841),% a verdade é que,
desde cedo, reconheceu-se o direito ao siléncio, enquanto ndcleo essencial do referido

principio.

2 DIAS, JORGE FIGUEIREDO/ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e
Legalidade da Prova”, in Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra, Almedina
Editora, 2009, pag. 38.

2L PINTO, LARA SOFIA, “Privilégio Contra a Autoincriminacio Versus Colaboracdo do Arguido”, in
Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em Processo
Penal, Coordenacdo BELEZA, TEREZA PI1ZARRO/PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA,
Coimbra, Almedina Editora, 2011, pag. 100.

22 RAMOS, VANIA COSTA, “Corpus Juris 2000 — Imposigdo ao arguido de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare ”, in Revista do Ministério Publico, n.° 108, out/dez, 2006, pag.
131, onde pode ler-se que “vigorava nos Tribunais da Igreja o ‘juramento ex officio’, em que 0s suspeitos
de heresia tinham de prestar juramento sobre a sua inocéncia e, se vacilassem, significava que Deus 0s
considerava culpados. Este sistema também chegou a ser aplicado nos tribunais comuns”.

2 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, “A Nova Constituigio da Republica e o Processo Penal”, in Separata
da Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 1976, pég. 9.

24 Neste sentido, Ac. do TC n.° 340/2013, de 17 de junho, onde podera ler-se que: “[o] principio nemo
tenetur se ipsum accusare é uma marca irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatéria, visando
garantir que o arguido ndo seja reduzido a mero objeto da atividade estadual de repressdo do crime,
devendo antes ser-lhe atribuido o papel de verdadeiro sujeito processual”.

%5 PASCOAL DE MELO FREIRE, apud, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal...,
Op.Cit., pag. 429-430.

% NAZARETH, J. FRANCISCO DUARTE, Elementos do Processo Criminal, Imprensa da Universidade,
Coimbra, 1886, 53.



Assim, no direito nacional, no Projeto de Codigo Criminal de 1789 e nas
Instituicbes de Direito Criminal, PASCOAL DE MELO FREIRE abordou a tematica do
direito ao siléncio, entendendo que o réu apenas prestaria juramento caso se dispusesse
a confessar voluntariamente. No seu entender, ndo deveria o réu ser constrangido a
responder, em interrogatorio, em processo criminal, sob pena de estar a confessar o
crime e, neste caso, a atentar contra a propria vida. Acrescenta, ainda, 0 autor que o
facto de o réu se remeter ao siléncio ndo poderia servir como confissdo ou prova dos

factos.?’

Na opinido de FRANCISCO GARRETT, “o siléncio ndo s6 ndo espelha
arrependimento como gera quase sempre no subconsciente do juiz uma presuncao da

existéncia de culpa”.?®

Também, a Novissima Reforma Judiciaria de 1841 acolheu, em termos
genéricos, o direito ao siléncio, fruto da discussdo entre a jurisprudéncia e a doutrina,
em torno das declaracdes do arguido. DUARTE NAZARETH?® chama a atengdo para o

facto do réu ser submetido a torturas para responder as perguntas realizadas.

Esta prética foi, no entanto, entrando em desuso, estabelecendo-se, no § 2, da
Lei de 6 de marco de 1790, que, se 0 arguido se recusasse a responder, era esse facto
tido por confisséo, sendo a recusa redigida em auto para posterior apreciacdo pelo jari,

embora no fosse condicdo necessaria para a condenagéo.

Contudo, ainda que o direito ao siléncio ja tivesse sido alvo de chamadas de
atencdo, como supra exposto, pela doutrina portuguesa, a sua primeira consagracdo
legal sO6 viria a ocorrer mais tarde. Com efeito, na sequéncia do movimento
revolucionario que colocou termo a monarquia constitucional instaurada em Portugal,
desde 1820, e com a Implantacdo da Republica, a 5 de outubro de 1910, a legislacdo

passaria a consagrar 0s novos direitos de liberdade e cidadania. Assim, com o Decreto

27 DIAS, AUGUSTO SILVA, “O Direito a niio autoinculpacio no dmbito das contraordenacdes do CVM”,
in Revista de Concorréncia e de Regulagédo, Coimbra, Ano I, n.° 1, 2010, pag. 243.

8 GARRETT, FRANCISCO DE ALMEIDA, Sujeicdo do arguido a diligéncias de prova e outros temas,
Porto, Fronteira do Caos Editores, 2007, pag. 37.

2% NAZARETH, J. FRANCISCO DUARTE, Elementos do Processo..., Op. Cit., pag. 54.

30 GONCALVES, MaIA, Codigo de Processo Penal anotado e comentado, Almedina Editora, Coimbra,
2009, anotacdo aos artigos 174.° e 256.°, pag. 45 e 60.



de 28 de dezembro de 1910,% o réu deixou de ter de responder, em audiéncia de
julgamento, com excecdo das perguntas relativas a sua identificagdo pessoal, tendo o
juiz o dever de o informar expressamente acerca deste direito e o interrogatorio era
realizado com a finalidade do exercicio do direito de defesa e ndo de comprovacao da

acusagio.*

O Codigo de Processo Penal de 1929,% que vigorou até 1987, atravessando todo
0 periodo da Primeira Republica e do Estado Novo, consagrou igualmente o direito ao
siléncio, exceto no que diz respeito a identidade e aos antecedentes criminais, aos quais

o arguido deveria responder “com verdade”.3

Ao contrario do que ocorria na Novissima Reforma Judiciaria, o Cédigo de
Processo Penal de 1929 apenas estabelecia a obrigacao de informar o arguido do direito
ao siléncio no julgamento, pelo que, embora o arguido pudesse remeter-se ao siléncio
no primeiro interrogatorio e no julgamento, nada impedia a utilizacdo de uma confisséo
prévia como prova contra si, mesmo que tivesse sido obtida com desrespeito pelos seus
direitos fundamentais.®> A obrigacio de informar o arguido sobre o seu direito ao
siléncio foi estendida para as fases anteriores ao julgamento, em 1972. Quanto a
natureza do interrogatdrio realizado ao arguido, este tinha como finalidade a obtencgéo

de prova e a defesa.

Além disso, o direito ao siléncio era tido como ndo arrependimento do réu, ou
mesmo como indice de culpabilidade ou de confissdo.%® Acresce ainda que as decisdes

jurisdicionais ndo estavam sujeitas a fundamentacéo, pelo que, ainda que o siléncio do

3L Artigo 8.°, do Decreto de 28 de dezembro de 1910, cf. DIAS, AuGUSTO SILVA/RAMOS, VANIA
CoSTA, “O Direito a nao Autoinculpagdo (Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no Processo Penal e
Contraordenacional Portugués”, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 10.

2 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminagio..., Op. Cit.,
pag. 17.

33 Decreto-Lei n.° 16489, de 15 de fevereiro de 1929.

34 Cf. artigo 280.°, do Cadigo de Processo Penal de 1929, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 16.489, de 15 de
fevereiro, onde poderia ler-se que: “os arguidos serdo perguntados pelos seus nomes, estado, profissdo,
idade, naturalidade, filiacdo, Gltima residéncia, se j& estiveram alguma vez presos, quando e porqué, se
foram ou ndo condenados e em que pena. A falta de resposta a estas perguntas fara incorrer os arguidos
na pena de desobediéncia, e a sua falsidade na pena de falsas declaragdes.”

35 Acontecia, durante o periodo da ditadura, no hiato de tempo entre a efetiva acusacdo e a sua prévia
investigacdo. Todavia, a confissdo ndo era, por si sO, suficiente para a condenagdo do réu, conforme o
artigo 174°, do CPP de 1929. Eram exigidos outros meios de prova.

3 Cf. DIAS, AuGUSTO SILVA/RAMOS, VANIA COSTA, “O Direito a ndo Autoinculpagio..., Op. Cit.,
pag. 12.
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arguido tivesse sido efetivamente valorado, ndo se conseguia retirar da decisdo uma tal

conclusao.

Assim, ainda que, em abstrato, se verificasse uma evolucdo do direito ao
siléncio, no sentido da sua consagracdo e respeito, em concreto e na pratica, nao existia

uma realizagéo efetiva do mesmo.

Finalmente, com o Cddigo de Processo Penal de 1987,%" em boa parte fruto da
Revolucdo do 25 de Abril de 1974 e a consequente entrada em vigor da Constitui¢do da

Republica Portuguesa de 1976, o direito ao siléncio é consagrado e tornado efetivo.

Assim, proibe-se a valoracdo negativa do direito ao siléncio nas vertentes de
proibicdo de utilizacdo de declaracdes do arguido anteriores a audiéncia de julgamento,

bem como da proibicdo de valoragé@o de provas obtidas em detrimento daquele direito.

Além disso, numa tentativa de controlo das decisdes judiciais, exige-se a
fundamentacdo das mesmas. O arguido deixa, assim, de constituir “o instrumento da sua
propria incriminagdo”, para passar a ser sujeito processual, carateristica essencial da

estrutura acusatéria do processo e do Estado de Direito Democratico.

Nesta conformidade, o arguido apenas esta obrigado a responder com verdade as
perguntas relativas a sua identidade. As questbes relacionadas com os antecedentes
criminais viriam, mais tarde, a ser declaradas inconstitucionais, no sentido de que
poderiam condicionar a formacdo da convicgdo do juiz, conforme entendimento do
Tribunal Constitucional, que considerou inconstitucional o n.° 2, do artigo 342.° do
CPP, por entender que “a imputag@o ao arguido do dever de responder a perguntas sobre
0s seus antecedentes criminais formuladas no inicio da audiéncia de julgamento, viola o

direito ao siléncio, enquanto direito que integra as garantias de defesa do arguido”. %

3" Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro.
38 No Ac. do TC n.° 695/95, de 5 de dezembro. Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, consultado
dia 23/04/2017, pelas 17h00.
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1. Fundamentos Constitucionais

Apesar de bastante discutido na doutrina e jurisprudéncia, o principio nemo
tenetur se ipsum accusare (abreviadamente, nemo tenetur) ndo € consagrado,
expressamente, na Constituicdo da Republica Portuguesa, aparecendo apenas a sua

referéncia no Codigo de Processo Penal.®
No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas reconhecem, de forma
pacifica, a sua natureza constitucional implicita, pese embora a ndo consagracao

expressa do instituto do nemo tenetur.*

Acerca dos fundamentos constitucionais, essencialmente poderemos destacar

dois: um primeiro de natureza material e um segundo de natureza processual.**

1.1. Fundamento material

A doutrina, que defende o carater material do principio nemo tenetur, estabelece

uma relacdo intrinseca com a dignidade da Pessoa Humana, proclamada no artigo 1.°, da

39 Nomeadamente na alinea d), do n.° 1, do artigo 61.%; no n.° 2, do artigo 132.%; na alinea a), do n.° 4, do
artigo 141.%; e no n.° 1, do artigo 343.%, na figura do direito ao siléncio. Para uma melhor clarifica¢do do
presente estudo e a titulo de exemplo, passamos a transcrever o n.° 1, do Artigo 61.°, do CPP: “[o] arguido
goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as exce¢des da lei, dos direitos de: d) [n]ao
responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre o
conteudo das declaracdes que acerca deles prestar”; o n.° 2, do artigo 132.°, “[a] testemunha ndo ¢
obrigada a responder a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabilizagdo
criminal”; o n.° 4, do artigo 141.°, “[s]eguidamente o juiz informa o arguido: a) [d]os direitos referidos no
n.° 1, do artigo 61.°, explicando-lhos se isso for necessario”; e o n.° 1, do artigo 343.°, “[o] presidente
informa o arguido de que tem o direito a prestar declaracdes em qualquer momento da audiéncia, desde
que elas se refiram ao objeto do processo, sem que no entanto a tal esteja obrigado e sem que 0 seu
siléncio possa desfavorecé-lo”.

40 Neste sentido, RAMOS, VANIA COSTA, “Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de
documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, Parte Il, in Revista do Ministério Publico,
Ano 28, n.° 109, jan/mar, 2007, pag. 59; DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO/ANDRADE, MANUEL DA
COSTA, “Supervisdo..., Op. Cit., pag. 39; e ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Sobre as Proibicdes de
Prova em Processo Penal, 1% Edigdo, Reimpressdo, Coimbra Editora, 2013, pag. 125. E, também neste
sentido, Ac. do TC n.° 155/2007, de 2 de margo, proferido no 4mbito do processo n.° 695/07: “[e]m
primeiro lugar, é inquestiondvel que o citado principio tem consagragdo constitucional, conforme resulta
da jurisprudéncia deste Tribunal (cfr., por exemplo, os acordaos 695/95, 542/97, 304/2004 e 181/2005)”.
Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt, consultado dia 06/03/2017, pelas 17h55.

41 RAMOS, VANIA COSTA, “Corpus Juris 2000... (RMP n.° 109), Op. Cit., pag. 58, afirma: “um direito
que emana diretamente da dignidade da pessoa humana ndo sera passivel de sofrer as mesmas restricdes
gue um direito decorrente de garantias processuais. Enquanto o primeiro sera um direito de natureza
tendencialmente absoluta, ja o direito fundado em garantias processuais poderd ser sujeito a certas
limitagdes”.
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CRP de 1976. Com efeito, a Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia prética ao sistema de direitos fundamentais, repousando na concecéo que

faz da pessoa, fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Pilar fundamental de um Estado de Direito Democratico, a dignidade da Pessoa
Humana confere ao arguido a qualidade de verdadeiro sujeito processual. Intrinsecos a
qualidade de sujeito processual e a natureza acusatéria do processo, encontram-se 0s
direitos e deveres do mesmo, de entre os quais o direito ao siléncio. Contudo, o
equilibrio entre as garantias fundamentais de defesa do arguido e a descoberta da
verdade material torna-se um desafio constante para os ordenamentos juridicos, na
medida em que, muitas vezes, o direito ao siléncio e o interesse publico na realizacdo da

justica entram em conflito.*?

1.2. Fundamento processual

Ja a doutrina, que atribui natureza processual ao direito ao siléncio, configura-o
como protecdo juridica da estrutura acusatoria®® do processo e das garantias de defesa,**
bem como do principio do processo equitativo, consagrado no n.° 4, do artigo 20.°, da
Lei Fundamental.*® Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS defende que “ndo ha verdade

material onde ndo tenha sido dada ao arguido a mais ampla e efetiva possibilidade de se

42 Cf. Ac. do TC n.° 155/2007, de 2 de margo, proferido no Ambito do processo n.° 695/07: “[n]do é,
portanto, o reconhecimento da consagracdo constitucional do principio que suscita dificuldades, mas sim,
como reconhece COSTA ANDRADE (cfr. Sobre as proibi¢cBes de prova em processo penal, Coimbra
Editora, 1992, p4g. 127), a defini¢cio da sua compreensio e alcance”. E, aqui, como reconhece este autor,
as dificuldades aumentam & medida que nos aproximamos da “zona de fronteira e concorréncia entre o
estatuto do arguido como sujeito processual e o seu estatuto como objeto de medidas de coacdo ou de
meios de prova. Nesta zona cinzenta deparam-se, ndo raramente, situagdes em que ndo é facil decidir:
guando se estd ainda no &mbito de um exame, revista, acareacdo ou reconhecimento, admissiveis mesmo
se coativamente impostos; ou quando, inversamente, se invade ja o campo da inadmissivel
autoincriminagdo coerciva”. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt, consultado dia
07/03/2017, pelas 14h30.

4 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminacdo..., Op. Cit.,
pag. 16, ensinam: “o direito a ndo autoincriminagdo integra uma opg¢ao consciente de rejei¢do da estrutura
inquisitorial do processo, estrutura essa que dava ampla margem a interrogacgéo do arguido e a tentacdo do
uso de meios de pressdo e de tortura fisica e psicoldgica, em ordem a obter ou forgar a confissdo”.

“ PALMA, MARIA FERNANDA, “A constitucionalidade do artigo 342.° do Cddigo de Processo Penal: o
direito ao siléncio do arguido ”, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, n.° 60, out/dez, Ano 15, 1994,
pag. 109.

4 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal..., Op.Cit., pag. 429; ANTUNES, MARIA
JOAO, “Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declaragdes do arguido™, in Sub Judice, n°4, 1992,
pag. 96.
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defender da suspeita que sobre ele pesa”.*® Além disso, acrescenta ainda que “todos os
actos processuais deverao ser expressao da sua livre personalidade”, ou seja, as medidas
coactivas e probatorias que recaiam sobre o arguido ndo podem ser destinados a
intrusdo de declaracdes incriminatérias ou a qualquer outra forma de auto-

incriminac&o.*’

Analisadas as duas correntes doutrinarias, supra referidas, entendemos que o
instituto do nemo tenetur assume carater processual, uma vez que, na esteira de
FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, “o proprio conceito de dignidade
humana recobre de forma mediata toda a matéria penal e processual penal de um Estado
de Direito” e, portanto, nessa medida, devem procurar-se os fundamentos juridico-

constitucionais, do principio em apreco, noutros direitos que ndo apenas aquele.*

Face ao exposto, o principio nemo tenetur e o direito ao siléncio, enquanto
expressao essencial do mesmo, tém, como fundamento juridico-constitucional, “as

garantias processuais reconhecidas ao arguido no texto constitucional”.*®

No entanto, dentro da corrente processualista seguida pela maioria da doutrina

portuguesa, existem algumas divergéncias que importa referir.

Assim, PAULO DE SOUSA MENDES ensina gque 0 principio nemo tenetur assenta
na estrutura acusatéria do processo, bem como nas garantias de defesa do arguido,
enquanto verdadeiro sujeito processual e ndo instrumento da propria condenagdo.>® No
entanto, para outra parte da doutrina, como para VANIA COSTA RAMOs,*! 0 principio

referido decorre do principio do processo equitativo.>?

% DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal..., Op. Cit., pag. 429.

47 IDEM, pég. 430.

4 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO /ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Supervisdo..., Op. Cit., pag. 63.

49 IDEM, pég. 40.

%0 MENDES, PAULO DE SousA, “O Dever de Colaboracdo e as Garantias de Defesa no Processo
Sancionatério Especial por Préticas Restritivas da Concorréncia”, in Julgar, N.° 9, set-dez, Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, pag. 819.

51 RAMOS, VANIA COSTA, “Corpus Juris 2000... (RMP n.° 109), Op. Cit., pag. 69 a 72.

%2 Regulado no n.° 1, do artigo 6.°, da CEDH, e no n.° 4, do artigo 20.°, da CRP.
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Chamado ainda a colagéo por outros autores, € também o principio da presungéo
da inocéncia® regulado na Constituicdo, enquanto direito fundamental do arguido,
expressdo do Estado de Direito Democréatico. Segundo o principio em analise, o arguido
ndo deve contribuir para a sua incriminacdo, até porque, estabelecendo o principio da
presuncdo da inocéncia uma presuncao legal, ocorre a inversdo do 6nus da prova, com
todas as implicacOes legais subjacentes. Ou seja, 0 6nus recai para o Estado, que tem de
provar que o arguido é o autor do facto ilicito tipico.>*

Cumpre ter em conta que, como todo e qualquer direito, o direito ao siléncio ndo
é absoluto, pelo que, de acordo com os critérios de proporcionalidade,® conhece uma
limitacdo em matéria de identificacdo pessoal, nos moldes atrés descritos. Com efeito, a
restricdo do direito ao siléncio impBe-se nos casos em que a mesma se revele adequada
a realizacdo da finalidade constitucional da boa administracdo da justica e do combate a
criminalidade (desde que ndo importe a coartagdo do nucleo intangivel do direito em
causa), > até porque o direito ao siléncio ndo pretende constituir um obstaculo
intransponivel a realizacdo da justica, sancionando a condenacdo de um inocente ou a

absolvicio de um culpado.®’

2. Fundamento Juridico-internacional

Além dos fundamentos constitucionais descritos, pode considerar-se que 0

direito a ndo autoincriminag&o tem, hoje, um fundamento juridico-internacional.*®

Com efeito, o citado principio encontra-se referenciado, ainda que de modo

indireto, na CEDH®® e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.5°

53 Cf. n.0 2, artigo 32.°, da CRP, e proclamado, também, em diplomas internacionais como a CEDH (cf. n°
2, do artigo 6°) e a DUDH (cf. n° 1, do artigo 11°).

4 SA, LILIANA DA SILVA, “O Dever de Cooperagio..., Op. Cit., pag. 133.

%5 Previstos no n° 2, do artigo 18.°, da CRP.

% MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a nio autoincriminagio..., Op. Cit.,
pag. 15.

5 IDEM, pag. 17. Acerca da possibilidade de restricdo do direito ao siléncio, com fundamento,
essencialmente, na finalidade constitucional da boa administracdo e da justica, poderemos, desde ja,
manifestar 0 nosso desacordo, sem prejuizo das consideragdes que iremos expor infra.

%8 |BIDEM, pag. 15.

59 Cf. artigo 6.°, da CEDH: “[q]ualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagcdes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.”
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O direito a ndo autoincriminacdo assume, hoje, carater de direito humano
fundamental, porquanto expressa o principio basico de que ninguém pode ser obrigado a
testemunhar contra si proprio e assume especial relevancia no que concerne 0 processo

sancionatorio, resultante de um processo penal.®

O direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo tém assumido posi¢do central em
muitas das decisdes do TEDH, enquanto “supertribunal constitucional europeu em
matéria de direitos humanos”.%? A este titulo, recorde-se que € possivel a reviséo, pelo
TEDH,%® de uma sentenca transitada em julgado, sempre que a mesma for inconciliavel

com uma decisdo desse tribunal, ou suscitar graves duvidas sobre a sua justica.

Capitulo Il. — Titularidade de direitos fundamentais

1. Pela Pessoa Humana

Indiscutivel € a questdo da titularidade de direitos fundamentais pela Pessoa
Humana, porquanto, reflexo do regime saido da Revolucdo de 1974, “[o] sistema
portugués de protecdo constitucional dos direitos fundamentais assenta numa forte
ambicdo garantistica, porventura sem paralelo em qualquer outro sistema

constitucional”.%*

Com efeito, na concegdo de DWORKIN, os direitos fundamentais constituem
trunfos que os individuos possuem, “designadamente, contra pretensdes estatais de
impor ao individuo restri¢cbes da sua livre autodeterminacdo, em nome de concecdes de
vida alheias e que, por razdes utilitarias ou por beneficiarem de um apoio maioritario, o

Estado considere como merecedoras de superior consideracdo”.®

60 Cf. artigo 14°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

1 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a nfio autoincriminagio..., Op. Cit.,
pag. 15.

62 |pEM, pag. 31.

83 Cf. alinea g), do n. ° 1, do artigo 449.°, do CPP.

% NOVAIS, JORGE REIs, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico, 12 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 239.

8 DWORKIN, RONALD, Taking Rights Seriously, London, 1977, pag. 194 e 269, apud NovAIS, JORGE
REls, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional..., Op. Cit., pag. 239.
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Face ao exposto, sendo a Pessoa Humana destinataria dos direitos fundamentais
consagrados na CRP, conclui-se que nédo existe qualquer razéo para que ao arguido néo
fosse reconhecida legitimidade para invocar o direito ao siléncio, no d&mbito de um

processo criminal que corra contra si, enquanto direito constitucional implicito.

Assim, no que ao procedimento diz respeito, depois de solicitada a constitui¢do
como arguido, ® recai sobre a autoridade judiciaria ou sobre o 6rgdo de policia
criminal®” o dever de informar o arguido, “antes de qualquer interrogatério, de que goza
do direito ao siléncio (al. a), do n.° 4 do artigo 141.% n.° 2 do artigo 143.%; n.° 1 do artigo
144.% e n.° 1 do artigo 343.°, todos do CPP), devendo também ser esclarecido de que o
seu siléncio ndo pode ser interpretado desfavoravelmente aos seus interesses, nédo
podendo, por isso, o arguido ser prejudicado por ter exercitado o seu direito a nao
prestar quaisquer declaracdes (o siléncio ndo pode ser interpretado como presuncao de

culpa)”, conforme entendimento sufragado pelo Tribunal Constitucional.®

No entanto, também as testemunhas gozam de legitimidade para invocar o
direito ao siléncio,®® quando da resposta as perguntas efetuadas, no decorrer de inquérito

judicial, possa resultar a sua propria responsabilizagdo penal.”

Nessa sequéncia, “aos sujeitos, ndo arguidos, indicados como testemunhas, a
guem possa Vvir a ser imputada a pratica de crime no ambito do processo, restam duas
alternativas: ou requerem a sua constituicdo como arguido, beneficiando, assim, do
impedimento previsto na alinea a), do n.° 1, do artigo 133.°, do CPP, [direito ao siléncio
qua tale] ou se a recusam a responder a determinada pergunta com fundamento de que
da sua resposta podera resultar a sua responsabilizacdo penal, nos termos do artigo n.° 2
do artigo 132.°, do CPP”."

8 Cf. n.° 2, do artigo 59.°, do CPP.

67 Cf. n.° 2, do artigo 58.°, do CPP.

88 Cf. nota de rodapé n.° 38.

89 Cf. previsto no n.° 2, do artigo 132.°, do CPP.

00 n.° 2, do artigo 132.°, do CPP: “[a] testemunha n3o é obrigada a responder a perguntas quando alegar
que das respostas resulta a sua responsabiliza¢ao penal”.

L Cf. Ac. do TRL, de 26 de maio de 2015, proferido no ambito do processo n.° 104/10.1ZRCSC.L1-5.
Disponivel em www.dgsi.pt, consultado no dia 21/04/2017, pelas 15h55.
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Por seu turno, ndo tem o tribunal de advertir a testemunha, ora inquirida, de que
a resposta a alguma das questdes podera levar a sua responsabilizagdo penal,’? cabendo
apenas a testemunha a invocacdo do direito em causa, pelo que a prova assim obtida é
valida, podendo ser valorada e em nada compromete o estabelecido na Lei

Fundamental, relativamente as garantias de processo criminal.”®/"*

Os cidaddos séo, sem qualquer margem para dividas, titulares e destinatarios de
direitos fundamentais’ e, portanto, assiste-lhes legitimidade para invocar o direito ao
siléncio na medida em que aqueles sdao ‘“dotados na sua esséncia de uma
‘fundamentalidade’ natural, enquanto expressdo da caraterizacdo do ser humano como
individuo, membro da coletividade ou da grande familia humana que representa a
humanidade”. ® Assim, se constitui, de acordo com JORGE REIS NOVAIS, “[a]
preservacio juridica das esferas de autonomia individual perante o Estado”.”” Todavia,
poderd questionar-se a extensdo e aplicacdo as pessoas coletivas dos direitos

fundamentais reconhecidos as Pessoas Humanas.

2. Pelas Pessoas Coletivas

Como pode ler-se no n.° 2, do artigo 12.°, da Lei Fundamental, “as pessoas
coletivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza.”

Assim, nos termos da mencionada disposi¢do constitucional, a extensdo dos

direitos fundamentais as pessoas coletivas far-se-a na medida em que se se perfizerem

2 Nos termos do n.° 2, do artigo 132.°, do CPP.

3 Cf.on.° 8, do artigo 32.°, da CRP.

"4 Cf. Ac. do TRL, de 26 de maio de 2015, proferido no &mbito do processo n.° 104/10.1ZRCSC.L1-5.
Disponivel em www.dgsi.pt, consultado no dia 21/04/2017, pelas 15h55.

> Neste sentido, OTERO, PAULO, Instituicdes Politicas e Constitucionais, Vol. I, Reimpresséo da edicdo
de setembro de 2007, Almedina Editora, Coimbra, 2009, pag. 525: “a identifica¢do do Estado de Direito
como sendo um Estado de direitos fundamentais, enquanto modelo politico apostado na garantia de
efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais do homem, mereceu ja& a nossa expressa adesao,
sublinhando-se que se trata de um Estado baseado no homem e ao servico do homem: o Estado de direitos
fundamentais alicerca-se no respeito pela dignidade da pessoa humana, encontrando-se ao servico da
garantia da inviolabilidade dessa mesma dignidade que ¢ inerente a cada pessoa individual e concreta.”

8 OTERO, PAULO, Instituicdes Politicas..., Op. Cit., pag. 527.

" NOVAIS, JOorRGE REIs, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pag. 23.
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duas exigéncias: (i) se a natureza do direito o consentir; (ii) se tal for adequado aos fins

especiais que a pessoa coletiva prossegue.’®

Nesta senda, reconhecer-se “as pessoas coletivas direitos compativeis com a sua
natureza” pretende-se, nd0 apenas que se tenha em conta a «esséncia» do direito

fundamental concreto, mas também a «esséncia» da pessoa coletiva em causa”.”

Assim, ndo é possivel formular uma regra geral que nos possibilite saber, a
priori, quais sdo os direitos que poderdo ser da titularidade de pessoas coletivas,

devendo o problema ser resolvido caso a caso, de acordo com os critérios supra.

No entanto, conforme ensinam JONATAS MACHADO/VERA RAPOSO, a verdade é
gue “o facto de se tratar de uma pessoa coletiva nao constitui fundamento suficiente
para a privacdo de direitos, liberdades e garantias”.8% Com efeito, o objetivo de proteger
os cidaddos contra o poder do Estado também se justifica quando se esteja perante

pessoas coletivas.

Destarte, para os mencionados autores, “as pessoas coletivas ndo sdo apenas uma
abstracdo ou uma fic¢do juridica criada pelos ordenamentos juridicos dos Estados, nem
um simples aglomerado de bens”. Elas sao “um conjunto de pessoas individuais que
colaboram na prossecucdo de finalidades comuns, [isto no caso de pessoa coletivas de
tipo associativo] em muitos casos de natureza econdomica”, pelo que a negacdo de
direitos de defesa a uma pessoa coletiva pode ter “um impacto negativo na vida das

pessoas com ela relacionadas”,® para além da sua (in)admissibilidade constitucional.

Ademais, continuam JONATAS MACHADO/VERA RAPOSO, “as empresas, apesar
da sua dimensdo, podem apresentar fragilidades, em matéria de direitos de defesa,

quando comparadas com uma pessoa singular.”® Aqui, pretendem os autores chamar a

8 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 5% edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 124.

 CANOTILHO, Gowmes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 6% edi¢do, Almedina
Editora, Coimbra, 2002, pag. 30.

80 MACHADO, JONATAS E. M./RAPQOSO, VERA L. C., “O Direito a nfo autoincriminagio..., Op. Cit.,
pag. 39.

81 IDEM, pég. 25.

8 |BIDEM, pag. 25.
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atencdo para o facto de, nos processos intentados contra as pessoas coletivas, as
pressdes em torno das mesmas possam assumir maior intensidade, na medida em que a

investigacdo, muitas vezes, depende de maior colaboracdo da pessoa coletiva.

Seguindo o mesmo entendimento, JORGE MIRANDA ensina que “os direitos
fundamentais reportam-se sempre a pessoa humana, mas ha bens juridicos da pessoa
que sO podem ser salvaguardados no ambito ou através de instituicGes (associaces,
grupos de qualquer natureza, instituicdes stricto sensu), dotadas de maior ou menor
autonomia frente aos individuos que, em cada momento, as constituem. Trata-se sempre
da protecdo, da promocéo, da realizagcdo da pessoa, mas essa realizacdo passa, N0 n0sso

tempo, pela atribuigdo de direitos a determinadas instituicdes”.83/84

Ora, conforme se pode verificar de todo o exposto, boa parte da doutrina admite

a aplicacdo de direitos fundamentais as pessoas coletivas, posicao que apoiamos.

Contudo, neste contexto, urge questionar se o principio nemo tenetur se ipsum
accusare ou o corolario do direito ao siléncio sdo aplicaveis as pessoas coletivas, no

ambito de processos sancionatorios que contra elas venham a ser instaurados.

Enquanto em alguns ordenamentos juridicos, o principio (nemo tenetur) ou, no
que interessa para o presente estudo, pelo menos o direito (ao siléncio) sdo claramente
reconhecidos, aceitando-se como natural a extenséo dos direitos fundamentais, em
geral, e das garantias processuais, em especial, as pessoas coletivas; noutros rejeita-se a

sua aplicacio.®

8 MIRANDA, JORGE, Manual de Direito Constitucional — Tomo IV, apud Ac. TRC, de 31 de janeiro de
2006, proferido no processo n.° 3789/05, disponivel em http://www.dgsi.pt, consultado a 01/08/2017,
pelas 01h07.

8 Posicdo contraria é sufragada por VIEIRA DE ANDRADE, para quem os direitos fundamentais sdo
posices juridicas subjetivas individuais ou, quando muito, direitos individuais coletivizados. Os direitos
das pessoas coletivas sé devem ser integrados no ndcleo subjetivo dos direitos fundamentais, na medida
em que sejam reconhecidos ao individuo «no seio das formagdes sociais em que se manifesta a sua
personalidade» e ndo quando sejam direitos proprios, especificos, exclusivos das pessoas coletivas”, apud
Ac. TRC, de 31 de janeiro de 2006, proferido no processo n.° 3789/05, disponivel em
http://www.dgsi.pt, consultado a 01/08/2017, pelas 01h08.

8 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminagdo..., Op. Cit.,
pag. 18.
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Assim, a recusa de aplicacdo é sustentada no argumento de que as pessoas
coletivas sdo uma criacdo juridica do Estado, destituidas de ‘alma’, sentimentos e

pensamentos e que o direito ao siléncio é um direito pessoal &

Cremos que o principio nemo tenetur e, em sentido mais restrito, o direito ao
siléncio sdo aplicaveis as pessoas coletivas.®’” Com efeito, além de se encontrar
expressamente prevista na Constituicdo a aplicabilidade as pessoas coletivas de direitos
fundamentais, ainda que verificadas certas exigéncias conforme exposto supra, é
consagrada a possibilidade da sua responsabilizacdo penal,® pelo que, nessa medida,
ndo vislumbramos como equacionar a possibilidade de se rejeitar a aplicacdo dos
direitos que assistem ao arguido em processo penal, rectius, do direito aqui em

analise.®

Ademais, tendo a conta a origem do direito ao siléncio, ou seja, com a passagem
do processo inquisitério para o processo acusatorio, onde a construcdo da acusacao ndo

tinha apenas como elemento essencial as declaracdes ou contribui¢es do arguido, mas

8 Cf. Supremo Tribunal norte-americano, no caso HALE VsS. HENKEL (disponivel em:
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=201&invol=43, consultado a 25/04/2017,
pelas 19h00, para rejeitar a aplicacdo da Quinta Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos, as empresas.
A titulo de clarificagdo, a Quinta Emenda a Constituigdo dos Estados Unidos € parte integrante da Carta
dos Direitos dos Estados Unidos e institui garantias contra o abuso do Estado, tais como o direito ao
siléncio de modo a evitar assim, a autoincriminacdo e, entre outros, o direito de ser julgado apenas uma
vez pelos mesmos factos (vedacao ao ne bis in idem).

8 Alias, conforme posicdo sufragada por FREDERICO DA COSTA PINTO: “se se admite que a pessoa
coletiva pode prestar declaragdes em processo através do seu representante legal, tem de se reconhecer
que o oposto (o direito a ndo prestar declaracdes) é compativel com a sua natureza, desde que tal siléncio
seja uma decisdo legitimamente imputada ao ente coletivo. Assim, por exemplo, a recusa em prestar
declarag@es por parte de um representante de uma pessoa coletiva s6 é processualmente legitima quando a
decisdo de o fazer é da pessoa coletiva, isto é, do 6rgdo que pode formar a vontade imputavel & mesma”,
in PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito
de defesa em processo de contraordenacéo (parecer), in Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da
Prova, Coimbra, Almedina Editora, 2009, pag. 97.

8 Cf. artigo 11.°, do CP.

8 Cf. Ac. do TC n° 656/97, de 4 de novembro de 1997, proferido no dmbito do processo n.° 126/97, onde
pode ler-se que: “ndo havendo ébices de natureza constitucional a solucdo de responsabilizar
criminalmente as pessoas coletivas (como se decidiu em multiplos acérddos do Tribunal Constitucional,
nomeadamente nos acordaos n°s. 212/95, 213/95 e 302/95, publicados no Diério da Republica, 1l Série,
n%s. 144, de 24 de junho de 1995, n° 145, de 26 do mesmo més e ano e n® 174, de 29 de julho de 1995,
respetivamente), também ndo podera sustentar-se que nao sejam aplicaveis as pessoas coletivas arguidas
as garantias do processo criminal que ‘sejam compativeis com a sua natureza’ (art. 12°, n° 2, da
Constituigdo)”. Disponivel em wwuw.tribunalconstitucional.pt, consultado dia 02/07/2017, pelas 15h30.
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também outros elementos ndo dependentes dele, 0 mesmo deve subsistir sempre que

exista um processo sancionatorio a correr contra uma pessoa coletiva.*

N&o sufragamos, portanto, a posicdo de FREDERICO DA COSTA PINTO, que
entende que as carateristicas dos processos contraordenacionais se devem afastar do
regime dos processos penais, ®* como base argumentativa para negar as mesmas
prorrogativas que devem assistir ao arguido naqueloutro processo. E esta nossa posi¢ao
fundamenta-se exatamente no pressuposto de que, a manter-se a possibilidade de
aproveitamento indiscriminado das provas que levam a abertura de um processo
sancionatorio (ou, mais genericamente, a concentrar-se na mesma entidade o poder de
acusar e de julgar), teremos, por um lado, um processo de indole acusatoria (no quadro
do processo penal) e, por outro lado, um processo de indole inquisitéria (no &mbito do
processo contraordenacional), o que nos parece inadmissivel, por este Gltimo negar

garantias fundamentais protegidas constitucionalmente, como, v.g. o direito ao siléncio.

Na esteira de FIGUEIREDO DiAS, no direito contraordenacional trata-se, ainda,
“de um direito sancionatério e que por isso uma consistente defesa dos direitos dos
arguidos impde que sejam respeitados no essencial os principios garantisticos que

presidem ao direito penal”.%

Feito o enquadramento geral, de modo a conseguirmos compreender a insercao
do direito ao siléncio no sistema contraordenacional, penal e constitucional portugués,

importa abordar estas questdes inicialmente levantadas.

Assim e como explicitado no introito da presente dissertacdo, iremos centrar-nos
no nudcleo essencial do principio nemo tenetur, constituido pelo direito ao siléncio, na

vertente do direito a declarar ou ndo declarar, uma vez que a realizacdo de

% Cf. MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminagio..., Op.
Cit.,, pag. 18 e 27.

%1 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisdo do mercado..., Op. Cit., pag. 88.

%2 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal — Parte Geral — Tomo |, Coimbra Editora, 22 Edigéo —
Reimpresséo, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pag. 171.
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consideragBes acerca de outras situacdes,®® em que o direito em apreco é tido por se

manifestar, transcenderia o objetivo do presente estudo.

% Como por exemplo a questdo relativa ao dever de apresentar documentos que possam gerar a
incriminagdo da pessoa coletiva. Com efeito, entendemos que o direito ao siléncio é uma recusa legitima
a prestar declaragdes e ndo comporta qualquer outro contedo (nomeadamente a entrega de documentos).
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PARTE |l - ENQUADRAMENTO PRATICO

“Na&o é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranca,

mas a certeza do castigo.”

CESARE BECCARIA

Capitulo I. — O dever de colaboracéo Vs. direito ao siléncio

1. O caso das Entidades Reguladoras

Questdo bastante discutida na doutrina e na jurisprudéncia é o conflito verificado
entre os deveres de colaboracdo que séo exigidos, por exemplo, a entidades reguladas,
no ambito do exercicio de poderes de supervisdo das entidades reguladoras, e o direito
ao siléncio de que as primeiras sdo titulares, enquanto garantia constitucional que, como

vimos, lhes é aplicavel.

Ora, antes de mais consideracdes, cumpre definir o que se entende por entidades
reguladoras. Assim, de acordo com PAULO DE SOUSA MENDES, estas entidades sao
“agéncias independentes de natureza publica, que dispdem de amplos poderes de

atuacdo e podem aplicar autonomamente sang¢des punitivas”.%

Desta feita, as entidades reguladoras sdo agéncias publicas que regulam,
supervisionam e aplicam sancGes a outras entidades, geralmente privadas, face ao
perigo de desrespeito (ou efetivo desrespeito) das normas estabelecidas para o exercicio

da atividade destas.

% MENDES, PAULO DE SOUSA, “Modelos de Regulacio Financeira e Direito Penal: atual discussdo
sobre a organizagdo e os poderes das autoridades reguladoras dos mercados financeiros”, Conferéncia
proferida no ambito do | Curso de Pds-Graduacao sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal
nas atividades bancaria, financeira”, 2015/2016.

24



Alguns exemplos de entidades reguladoras existentes na ordem juridica

portuguesa sdo a Autoridade da Concorréncia,®® a CMVM®® e a ASAE.¥’

Assim, conforme ja& referenciado, a atuacdo das entidades reguladoras que
enunciamos seria inviavel sem o recurso a deveres de colaboragio® impostos por lei s
entidades reguladas, uma vez que, ndo raras as vezes, a verificacdo do cumprimento das

normas legais estabelecidas apenas é possivel com o proprio contributo das mesmas.

Contudo, embora as entidades reguladas tenham deveres de colaboracdo para
com as mencionadas entidades reguladoras, gozam do direito ao siléncio, no sentido de
ndo serem obrigadas a confessar a pratica de quaisquer ilicitos, devendo apenas fornecer
as informacdes estritamente factuais que Ihes forem pedidas (que ndo impliquem a sua

responsabilizacio contraordenacional ou penal).%

Nesta senda, a existéncia de deveres de colaboragéo, das entidades reguladas
para com as entidades reguladoras, vem muitas vezes a constituir um fator de tensao

com o principio do direito ao siléncio!®, uma vez que os deveres de colaboracio sdo

% Cf. n.° 2, do artigo 1.°, dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia, publicados em anexo ao Decreto-
Lei n.° 10/2003, de 18 de janeiro: a Autoridade da Concorréncia “tem por missdo assegurar a aplicagdo
das regras da concorréncia em Portugal, no respeito pelo principio da economia do mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e o
interesse dos consumidores, nos termos previstos na Lei”.

% A CMVM representa um meio para assegurar a eficiéncia, equidade, seguranca e transparéncia do
mercado dos valores mobiliarios.

9% A ASAE ¢é a autoridade administrativa nacional especializada no ambito da seguranca alimentar e da
fiscalizacfo econémica.

% O incumprimento dos deveres de colaboracdo, impostos legalmente, pode gerar responsabilidade
contraordenacional ou até penal. No entanto, sdo “absolutamente insondaveis as razdes pelas quais o
legislador nuns casos enveredou por uma solu¢do penal e noutros, materialmente equivalentes, seguiu
antes uma opgéo contraordenacional. Se isto é sinal de uma pouco recomendavel cacofonia legislativa, é
também por seu turno indicio de que as escolhas contraordenacionais resultardo ndo tanto, provavelmente,
da auséncia de dignidade penal, mas mais da desnecessidade de pena e de uma intencdo em manter o
poder sancionatorio relativo as falhas de cooperagdo nas mdos da autoridade a quem ela deve ser
prestada”, BRANDAO, NUNO, “Colaboragdo com as Autoridades Reguladoras e Dignidade Penal”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 1, Ano 24, janeiro/marco, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
pag. 33.

9 Mas aqui, temos especialmente em vista a documentacio de ‘apresentacio obrigatéria’, v.g., registo de
transacOes comerciais para efeitos de tributagdo.

100 MENDES, PAULO DE SouUsA, “O Dever de Colaboracdo e as Garantias de Defesa no Processo
Sancionatério Especial por Préticas Restritivas da Concorréncia”, in Julgar, N.° 9, set-dez, Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, pag. 12.

101 Um dos exemplos, onde o afastamento do direito ao siléncio (no &mbito de processos sancionatorios)
ocorre, fruto da consagracdo de deveres de colaboragdo das entidades visadas é na Lei da Concorréncia
(Lei n.° 19/2012, de 8 de maio), (MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Dever..., Op. Cit., pag. 16.) Com
efeito, no que diz respeito a Autoridade da Concorréncia, os deveres de colaboragdo que as entidades

25



“bastas vezes contestados pelas empresas, mormente no ambito de pProcessos
sancionatorios, nos quais alegam que assim sao desrespeitadas as tradicionais garantias
de defesa, com especial destaque para a prerrogativa de ndo autoincriminagio®? fruto

da aplicabilidade subsidiaria das normas penais ao regime das contraordenagfes” 1%

Como ensina PAULO DE SOUSA MENDES, o afastamento da aplicabilidade do
direito ao siléncio e do direito a ndo fornecer provas contra si mesmo é passivel de
suscitar as mais desencontradas opinides, uma vez que “por um lado, os meios de prova
muitas vezes sO podem ser obtidos, como é facil de perceber, através da colaboracéo —
legalmente imposta — da propria empresa investigada, mas por outro lado, se a empresa
gozasse do direito ao siléncio e afins, as provas adquiridas com violagdo desses direitos

seriam nulas, ndo podendo ser utilizadas”.1%

Assim, apesar da possibilidade de invocacdo do direito ao siléncio, ou da néo

autoincriminagdo no seu sentido amplo, cumpre referir que, no entendimento de alguma

reguladas devem observar no dmbito de um processo vocacionadamente sancionatorio, encontram-se
legalmente previstos,%! constituindo contraordenagdo a ndo prestacdo ou a prestacdo de informagdes
falsas, inexatas ou incompletas - cf. artigo 18.°, da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, “[n]o exercicio de
poderes sancionatorios, a Autoridade da Concorréncia, através dos seus 6rgdos ou funcionarios, pode,
designadamente: a) [i]nterrogar a empresa e demais pessoas envolvidas, pessoalmente ou através de
representante legal, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informagdo que entenda
convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos factos; b) [i]nquirir quaisquer outras pessoas,
pessoalmente ou através de representantes legais, cujas declaragdes considere pertinentes, bem como
solicitar-lhes documentos e outros elementos de informacédo; c)[p]roceder, nas instalacdes, terrenos ou
meios de transporte de empresas ou de associa¢des de empresas, a busca, exame, recolha e apreensédo de
extratos da escrita e demais documentacdo, independentemente do seu suporte, sempre que tais
diligéncias se mostrem necessérias a obtencdo de prova; d) [p]roceder a selagem dos locais das
instalagdes de empresas e de associacBes de empresas em que se encontrem ou sejam suscetiveis de se
encontrar elementos da escrita ou demais documentacdo, bem como dos respetivos suportes, incluindo
computadores e outros equipamentos eletrénicos de armazenamento de dados, durante o periodo e na
medida estritamente necessaria a realizacdo das diligéncias a que se refere a alinea anterior; €) [rlequerer
a quaisquer servicos da Administracdo Publica, incluindo as entidades policiais, a colaboragdo que se
mostrar necessaria ao cabal desempenho das suas fungdes™). Aqui, o0 legislador optou decididamente pela
prevaléncia do interesse publico na descoberta da verdade material e da realizagdo da justica
contraordenacional, em detrimento da ndo autoincriminacdo, entenda-se, do direito ao siléncio, sendo o
dever de colaboracdo obrigatdrio, independentemente da condi¢do processual que o destinatario dos
mesmos detenha no processo. (BRANDAO, NUNO, “Colaboragdo com as Autoridades..., Op. Cit., pag.
39.) No entanto e na esteira de PAULO DE SOUSA MENDES, urge questionar se a prerrogativa em causa nao
tem de ser considerada uma “garantia indeclinavel de qualquer espécie de direito sancionatério publico,
tanto mais que a Constituicdo sujeita os processos de contraordenacdo e demais processos sancionatérios
as garantias do processo penal, nos termos e ao abrigo do artigo 32.°, n.° 10 da CRP?” (MENDES,
PAULO DE SOUSA, “O Dever..., Op. Cit., pag. 16.).

192 MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Dever..., Op. Cit., pag. 12.

103 Cf. artigo 41.° do Decreto-Lei 433/82 de 27 de outubro, na sua Ultima redacéo, dada pela Lei n.°
109/2001, de 24 de dezembro.

104 MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Dever..., Op. Cit., pag. 14.
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jurisprudéncia, este corolario do principio nemo tenetur ndo é absoluto, alias, como ja

decidido em variadas decisdes jurisprudenciais.

Assim, no ambito de ilicitos de mera ordenacio, pronunciou-se ja o0 TRL,'% no
sentido da admissibilidade de as entidades reguladoras solicitarem informacdes as
entidades reguladas ou supervisionadas, no ambito de um processo de supervisdo, dando
clara prevaléncia aos deveres de colaboragéo.

Portanto, tendo em consideracdo as decisdes proferidas pelo TRL, o direito ao
siléncio ndo é absoluto, sofrendo restricdes'® perante o estabelecimento de deveres de

colaboracéo.

Com efeito, ensina JORGE REIS NOVAIS que “os direitos fundamentais, todos
eles, quando s@o constitucionalmente consagrados sdo, por natureza, imanentemente
dotados de uma reserva geral de ponderagdo”, uma vez que, “independentemente da
indiscutivel forma e forca constitucional que lhes € atribuida, eles podem ter de ceder
perante a maior for¢a ou peso que apresentem” os direitos ou interesses com os quais

se confrontem.

No entanto, tais restricGes tém de estar expressamente previstas na lei e tém de
respeitar o principio da proporcionalidade,'%® por estarem em causa direitos, liberdades

e garantias.1%

105 Ac. do TRL de 30 de outubro de 2008, proferido no ambito do processo n.® 2140/08-9, 9% Seccéo,
consultado dia 20/06/2017, pelas 15h30, e Ac. de 22 de julho de 2009, proferido no &mbito do processo
n.. 3839/06.0TFLSB, 3% Seccdo, consultado no dia 20/06/2017, pelas 16h00. Ambos disponiveis em
WWwW.cmvm.pt.

106 Neste sentido, ANDRADE, Josg CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais..., Op. Cit., pag.
263: “os direitos fundamentais, mesmo os direitos, liberdades e garantias, ndo sdo absolutos nem
ilimitados. Ndo o sdo na sua dimensdo subjetiva, porque 0s preceitos constitucionais ndo remetem para o
arbitrio do titular a determinacdo do ambito e do grau de satisfagdo do respetivo interesse, e também
porque é inevitavel e sistémica a conflitualidade dos direitos de cada um com os direitos dos outros”.

107 NOVAIS, JORGE REISs, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional..., Op. Cit., pag. 71.

108 Cf. artigo 18.°, da CRP.

109 Neste sentido, QUEIROZ, CRISTINA, Direitos Fundamentais — Teoria Geral, 22 Edicdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pag. 271: [a]s restricGes tém de ser expressamente autorizadas, de forma direta
ou indireta, pela Constitui¢do. Em qualquer caso, t€ém de ter a sua ‘base’ e ‘fundamento’ na Constituicao.
A restricdo é sempre particularizada e especificada em normas e principios constitucionais. Para além da
circunstancia de as restricdes, constitucionalmente autorizadas, se encontrarem sujeitas ao principio da
proporcionalidade, devendo, em consequéncia, mostrar-se conforme aos seus trés subprincipios:
“idoneidade” de meios, “estrita necessidade” e “proporcionalidade em sentido estrito”. Isto ¢, uma
particular relagdo de adequagdo e de justica.” Assim, veja-se, a respeito do juizo de ponderacéo
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Algumas das situacdes em que o direito ao siléncio sofre limitagdes podem
verificar-se, por exemplo, no momento da resposta, que o arguido tem de dar, as
perguntas realizadas no &mbito da sua identificaco;'!° na obrigatoriedade de sujeicdo a

determinados exames e deveres de cooperagio,*!

perante algumas entidades como a
Autoridade Tributaria e Aduaneira e a Autoridade da Concorréncia (quando temos em

vista, especificamente, as pessoas coletivas).

No que ao dever de colaboracdo diz respeito, parece 6bvio que a liberdade do
sujeito processual ndo pode ser exercida de tal forma que ponha em causa 0 bom rumo
do processo de supervisdo, sem que, para isso, haja um fundamento bastante. Com
efeito, sem a colaboracdo das entidades visadas, tornar-se-ia quase impossivel, para uma

entidade reguladora, a averiguacao do cumprimento das normas legais estabelecidas.

Assim, nessa sequéncia, no entendimento do TRL, ndo sera possivel a invocagdo
do direito ao siléncio e a ndo autoincriminac¢do quando o sujeito investigado tenha um

dever de colaboracédo, sem prejuizo das consideracdes que iremos expor infra.

2. Os Processos de Supervisdo e 0s Processos Sancionatdrios

Ainda no que concerne as entidades reguladoras e as competéncias das mesmas,
cumpre sublinhar a distin¢do entre poderes de supervisdo e poderes sancionatorios, no

seguimento do atras exposto.

Com efeito, a distin¢do entre os dois poderes revela-se de extrema importancia,
uma vez que tem sido bastante discutida na doutrina a possibilidade de invocacdo do
direito ao siléncio, conforme se esteja perante poderes de supervisdo ou perante poderes

sancionatorios.

ANDRADE, Jose CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais..., Op. Cit., pag. 303, “[a] questdo do
conflito de direitos ou de valores depende, pois, de um procedimento e de um juizo de ponderagdo, ndo
dos valores em si, mas das formas ou modos de exercicio especificos (especiais) dos direitos, nas
circunstancias do caso concreto, tentando encontrar e justificar a solugdo mais conforme ao conjunto dos
valores constitucionais (& ordem constitucional)”.

110 Conforme previsto na alinea b), n.° 3, do artigo 61.°, do CPP.

111 No confronto do direito ao siléncio com a obrigatoriedade de colaboragdo para com as entidades
reguladoras, trata-se de uma colisdo em sentido imprdprio, porquanto se verifica entre um direito
fundamental e um bem juridico protegido constitucionalmente, e ndo entre dois direitos fundamentais
(colisdo essa vista, entdo, como colisdo de direitos em sentido proprio), conforme CANOTILHO, JOSE
CANOTILHO, GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 1255.
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Assim, comecando pela jurisprudéncia, 0 TRL veio a decidir que “supervisdo e
poderes sancionatérios sdo ambitos distintos que deverdo ser claramente

demarcados”.!*?

No entanto, e apesar da decisdo supra, a verdade é que a jurisprudéncia tem
aceitado a comunicabilidade dos elementos de prova entre 0 processo de supervisao e o
processo sancionatério eventualmente a instaurar com a descoberta de infragdes por
parte da entidade supervisionada, uma vez que a atividade de supervisdo nao seria eficaz

113

sem a inerente atividade sancionatoria*° e, “independentemente da natureza dos

procedimentos, a informacdo deve circular. O que para uns é informacédo, para outros

podem ser meios de prova incriminatérios”. !4

Contudo, com este entendimento, o conflito entre os deveres de colaboracéo e o
direito ao siléncio torna-se bastante preocupante, pois que a utilizagdo de elementos de
prova, recolhidos num contexto regulatério, em sede de processo sancionatério
posterior, podera comprometer a finalidade das supervisdes efetuadas as entidades
reguladas, isto é, de verificacdo do cumprimento das normais legais estabelecidas,
porquanto, tendo a entidade regulada conhecimento da possibilidade da sua
incriminagdo com base nesses elementos, ird& com probabilidade prestar uma

colaboracéo intencionalmente insuficiente.

Neste ambito, aplicado a atividade da concorréncia, tem sido entendimento na
doutrina que as diligéncias de inspecdo e auditoria, no ambito de um processo de

supervisdo, sdo essencialmente atos de conteldo verificativo,'*® onde o dever de

12 Cf. Ac. do TRL de 17 de abril de 2012, proferido no &mbito do processo n.° 594/11.5TAPDL.L1-5,
consultado no dia 30/06/2017, pelas 14h55. No entanto, o TRL tem proferido decisdes contraditorias
nesta matéria, uma vez que, por exemplo, no Ac. de 22 de julho de 2009, proferido no ambito do processo
n. 3839/06.0TFLSB.L1, consultado no dia 30/06/2017, pelas 15h00, o tribunal veio a defender a
integracdo dos poderes sancionatorios no ambito da supervisdo, numa clara contradi¢do entre a decisdo de
separacdo efetiva entre ambos os poderes, pelo que s6 pode concluir-se pela falta de jurisprudéncia
uniforme. Ambos os ac6rddos disponiveis em www.dgsi.pt.

113 ALFAFAR, DIANA, “O Dever de Colaboracdo e o Nemo Tenetur Se lpsum Accusare no Direito
Sancionatério da Concorréncia”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano 111, Nimero 11/12, julho
— dezembro, 2012, pag. 347.

14V, Ac. do TCL, de 8 de maio de 2007, proferido no &mbito do processo n.° 205/06.0TYLSB:72, (no
ambito do direito da concorréncia), consultado dia 18/07/2017, pelas 14h00. Disponivel em
WWW.concorrencia.pt.

115 Nos termos acabados de referir, em termos comunitarios, para a aplicacdo do direito ao siléncio
previsto no CPP (n.° 1, do artigo 61.°) e, subsidiariamente, na CEDH (no artigo 6.°) ndo podera estar em
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colaboracdo da entidade inspecionada ou auditada tem, como contrapartida, a
comunicacdo prévia pela entidade reguladora, dos termos em que a diligéncia sera

realizada.1®

Assim, o poder de supervisdo baseia-se, essencialmente, na verificacdo do
cumprimento das normas legais estabelecidas pela entidade regulada, por forma a

assegurar o bom funcionamento dos mercados.

ApoOs essa verificagdo, “¢ natural, portanto, que, em caso de descoberta de
irregularidades ou indicios de infracfes de mera ordenagdo regulatéria, o regulador deva
emitir preferencialmente recomendacdes para a adocéo de medidas de correcéo, codigos

de conduta e criacdo de programas e sistemas de compliance nas empresas”.*’

Considera PAULO DE SOUSA MENDES que, ainda assim e apesar das medidas de
correcdo que possam ser emitidas, as provas recolhidas em resultado das agdes de
supervisdo servem de noticia de infragdo, caso a ela haja lugar e, consequentemente,

podem ser usadas em processos sancionatorios.*

causa “um procedimento normal de verificagdo de observancia das normas legais pertinentes por parte do
investigado”, uma vez que essa situacao de averiguacdo do cumprimento das normas legais pela entidade
regulada ndo se enquadra no conceito de “infracdo”, contida na norma em causa. Nesse caso, a obtengdo
das informagdes solicitadas pela entidade reguladora tem essencialmente um carater de superviséo, nao
consubstanciando um “exercicio de coac¢do no sentido de forcar a autoincriminagio” (cf. MACHADO,
JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a néo autoincriminagdo..., Op. Cit., p4g. 40). Assim,
continuam os autores, a imposicdo de um dever de colaboracdo as entidades reguladas, nestas situacdes,
em nada coloca em causa o seu direito ao siléncio exatamente porque, ab initio, esta atividade da entidade
reguladora tem como pressuposto “uma investigagdo as infragdes pela entidade regulada dentro de um
contexto regulatorio [...] destituido de dimensdes adversariais ou de antagonismo” e, por isso, “‘sem
qualquer intengdo de responsabilizagdo ou san¢do.” (cf. MACHADO, JONATAS E. M./ RAPOSO, VERA
L. C., “O Direito a ndo autoincriminagdo..., Op. Cit., pag. 39). Neste sentido, veja-se a decisdo do TEDH,
no caso ABAS VS. NETHERLANDS, AppNr. 27943/95, de 26 de fevereiro de 1997, onde o Tribunal
distinguiu a aplicabilidade do artigo 6.°, da CEDH e, bem assim, do direito ao siléncio e a ndo
autoincriminacdo, consoante a natureza do processo em causa. Nestes termos, quando esteja em causa um
procedimento regulatorio, apenas para verificagdo do cumprimento das normas legais pela entidade
regulada (naquele caso, o investigado), ndo seré& de aplicar o artigo 6.°, da CEDH, mas ja sera de plena
aplicacdo no caso de um procedimento sancionatério.

116 MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Problema da Utilizacdo de Elementos Recolhidos em Acoes de
Supervisdo como Meios de Prova em Processo Sancionatério”, in Revista de Concorréncia e Regulacgao,
Ano 111, Nimero 11/12, julho — dezembro, 2012, pag. 313.

17 MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Problema da Utilizagdo de Elementos Recolhidos..., Op. Cit., pag.
313.

118 1peMm, pag. 313, o autor admite a utilizacdo dos elementos recolhidos em processo de supervisdo para
fundamentar um processo sancionatério, apoiado na previsdo do n.° 5, do artigo 31.°, do RJC.
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Contudo, continua o autor, nesse caso, as entidades reguladas necessitam de ter
conhecimento prévio da possibilidade de utilizacdo dos elementos recolhidos em
processo de supervisdo e, mais precisamente, para que fins estes sdo solicitados,

salvaguardando-se assim os seus direitos de defesa.'°

Posicdo sufragada, no &mbito do dever de colaboracdo em sede tributéria, por
AUGUSTO SILVA DIAS/VANIA COSTA RAMOS € que “ndo se compreende que a opgdo de
interligar o processo de fiscalizacdo, dirigido ao apuramento e corre¢des das situacdes
tributarias, e o processo sancionatorio, deixe o contribuinte a mercé da Administracao,
ao ponto de ser transformado em instrutor do préprio processo e em figura central da

propria condenagio”. 1?0

Ora, na doutrina nacional as opinides acerca do tema divergem, pelo que podem
ser indicadas trés solucdes:

i) Tese da inadmissibilidade do uso probatério de quaisquer elementos
recolhidos ao abrigo do dever de colaboracéo;

ii) Tese da restricdo legitima do principio nemo tenetur;

i) Tese da exclusdo da entrega de documentos do &mbito do direito ao siléncio.

2.1. Tese da inadmissibilidade do uso probatorio de quaisquer elementos

recolhidos ao abrigo do dever de colaboracéo

Segundo AuGUSTO SILVA DIAS/VANIA COSTA RAMOS, referindo-se a Autoridade
da Concorréncia e a CMVM, podem ser emitidas recomendacdes tendentes a corrigir
infracBes que a entidade supervisionada possa ter cometido, mas ndo aceitam que seja
instaurado um processo sancionatério baseado nas informacdes recolhidas, sejam elas
documentos ou declaragdes verbais no cumprimento do dever de colaboracéo.

Assim, “a partir do momento em que surja a suspeita da comissdo de uma
infracdo relativamente a um determinado agente e a AdC ou a CMVM lhe pecam
informacdes, documentos, etc., relacionados com a investigagdo em curso, devem

comunicar-lhe, nos termos da alinea a), do n.° 1, do art. 58.° do CPP, que, a partir

119 IBIDEM, pag. 316.
120 DIAS, AuGUSTO SILVA/IRAMOS, VANIA COSTA, “O Direito a ndo Autoinculpagdo..., Op. Cit., pag.
52.
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daquele momento, é constituido arguido no processo de natureza contraordenacional ou
criminal, consoante o caso. Tal qualidade implica, como sublinhdmos, a assungdo de
determinados direitos e deveres (artigos 60.° e 61.° do CPP) e, concretamente, do direito
a ndo autoinculpacdo. Este deve ser compreendido no sentido exposto supra, ndo se
limitando as declarag6es verbais (ou gestuais), que dado corpo ao direito ao siléncio, mas
estendendo-se a outras formas de cooperagdo, designadamente a entrega de

documentos”. 1

2.2. Tese da restricéo legitima do principio nemo tenetur

Para os autores que defendem a tese da restricdo legitima do principio nemo
tenetur, nomeadamente FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, apesar da
consagracdo constitucional implicita do referido principio, ndo se pode conceber a

vigéncia absoluta do mesmo, admitindo, por isso, a sua restrigéo.

Ensinam os autores que “ao Estado liberal sucedeu um Estado intervencionista e
a este um Estado regulador que, perante a incapacidade de tudo dirigir e vigiar sozinho
comete aos privados a prossecucdo de funcgdes registadas na agenda de um estado
intervencionista. Simplesmente, dado o carater essencial de algumas dessas funcdes e a
sua natural propensdo para serem fonte de riscos para bens fundamentais,
essencialmente de natureza social ou coletiva, tornou-se necessario exercer um controlo
administrativo, uma funcdo de vigilancia realizada por entidades administrativas e

reguladoras”.1?

Assim, para 0os mencionados autores, a admissibilidade da restricdo do principio
nemo tenetur e do direito ao siléncio estaria justificada no quadro do desempenho do
Estado de vigilancia de certas atividades econémicas, bem como na obrigacdo de prestar

informacdes a entidade reguladora nos termos do regime legal de supervisao.

121 DIAS, AUGUSTO SILVA/RAMOS, VANIA COSTA, “O Direito a nio Autoinculpagio..., Op. Cit., pag.
76.

122 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO/ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Poderes de Supervisdo..., Op.
Cit., pags. 46-47.
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Nessa sequéncia, consideram JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA
ANDRADE (ue sé assim “se garante o cumprimento do principio da proporcionalidade,
previsto no artigo 18.°, n.° 2, da CRP”, porquanto “s6 assim se preserva 0 nlcleo
essencial das garantias processuais, assim como 0 nucleo essencial das funcdes
estaduais de controlo e vigilancia necessarias ao cumprimento das tarefas fundamentais

que a Constituicdo reconhece ao Estado”.1?®

Admitem, assim, 0s autores, que os elementos de prova recolhidos em processo
de supervisdo ao abrigo do dever de colaboracdo possam ser utilizados num processo
sancionatorio, nomeadamente para reforco e eficicia da atividade de supervisdo levada
a cabo pelas entidades reguladoras, porquanto, “[n]do se compreenderia que, em razao
da matéria, a entidade a quem compete supervisionar [...] ndo pudesse, no ambito dessa
supervisdo, processar e sancionar os ilicitos administrativos de que tomasse

conhecimento”.1?*

FIGUEIREDO DIAS/MANUEL COSTA ANDRADE entendem que 0O processo
sancionatorio so se inicia a partir do momento em que se confronta o suspeito com uma

infracdo cometida, aquando da acusac&o e se constitui 0 mesmo como arguido.!?®

2.3. Tese da exclusdo da entrega de documentos do ambito do direito ao

siléncio

Com base na incumbéncia prioritaria do Estado de assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados,*?® defende FREDERICO DA COSTA PINTO que, essencialmente, o
dever de colaboracdo das entidades supervisionadas é o contraponto dessa obrigacdo

estatal.

123 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO/ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Poderes de Supervisio..., Op.
Cit., pags. 47-48.

124 1pEM, pég. 24. Este entendimento teve acolhimento no Ac. do TC n.° 461/2011 de 21 de Dezembro,
proferido no &mbito do processo n.° 366/11, consultado no dia 23/07/2017, pelas 16h30, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt, onde pode ler-se que o0 regime garantistico no &mbito das
contraordenacfes € menor face ao processo penal, e que estdo respeitados os requisitos de restricdo: existe
previsdo prévia em diploma legal e abstrato, a restricdo é funcionalmente dirigida & salvaguarda de um
principio constitucional e o principio da proporcionalidade encontra-se respeitado, uma vez que a
restricdo é adequada, necessaria e equilibrada.

125 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO/ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Supervisido..., Op. Cit., pig. 42 a
47.

126 Cf. alinea f), do artigo 81.°, da CRP.
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Para o autor, o direito ao siléncio abrange as declaragdes verbais ou o direito a
ndo responder a questdes, mas ndo abrange a entrega de elementos de carater material,
como sejam os documentos que, em cumprimento dos deveres de colaboracdo para com
as entidades reguladoras, deverdo ser entregues, ao abrigo da norma que estabelece o

encargo de o arguido se sujeitar as diligéncias de prova,?7/128

Nessa ordem de ideias, entende 0 autor que “quando estd ja em curso um
processo de contraordenacdo, deve entender-se [...] que cessa parcialmente o dever de
colaboracdo do arguido relativamente aos factos que o possam responsabilizar,
passando a ter direito ao siléncio (isto é, a ndo prestar declaracGes sobre os factos que o
podem responsabilizar), por aplicacdo subsidiaria das regras do processo penal (artigo

41.°, do Regime Geral das Contraordenagdes e Coimas)”.*?°

Com efeito, o autor apenas admite a invocacao do direito ao siléncio no ambito
de um processo sancionatdrio, excluindo a sua aplicacdo a fase de supervisao,
entendendo que “aplicar o direito ao siléncio na fase de supervisdo restringe sem base
legal o dever de informar a autoridade de supervisdo e de lhe fornecer os elementos

solicitados”. 130

Além disso, defende o autor que os mencionados elementos de carater corpéreo
(documentos) deverédo ser entregues quer se esteja perante um processo de supervisao,
quer se esteja perante um processo sancionatério, rejeitando, assim, qualquer invocagao
do direito ao siléncio ou do principio da ndo autoincriminacado relativamente ao pedido

dos mesmos.13!

127 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisio do mercado..., Op. Cit., pag. 95.

128 Cf. alinea d), do n.° 3, do artigo 61.°, do CPP.

129 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisio do mercado..., Op. Cit., pag. 95.

130 1peMm, péag. 101.

131 Também neste sentido, BELANDO GARIN, BEATRIZ, La proteccion puablica del inversor en el
mercado de valores, Madrid, Civitas Editora, 2004, pag. 81.

34



3. Excurso — problema da concentracéo de poderes

Desta feita, analisada a questdo do uso dos elementos probatorios recolhidos em
processo de supervisdo, num processo sancionatorio a instaurar por parte da entidade
reguladora contra a entidade regulada, surge diretamente relacionado com esta questéo,
0 problema da concentragdo, na mesma entidade, dos poderes de supervisdo e dos

poderes sancionatorios.

Com efeito, resultado “da reformulagdo, ainda em curso, do papel do Estado na
economia [...], a8 modernas autoridades independentes, editam regulamentos de carater
geral e abstrato, acompanham e inspecionam a atividade das pessoas reguladas e, por

fim, aplicam coimas e sang¢des acessorias se detetarem infragdes”. %2

N&o estara, neste ambito, em causa o principio do processo justo e equitativo
quando, numa mesma entidade, estdo reunidos os poderes de supervisdo e os poderes

sancionatorios competentes para punir o ilicito tipico, praticado pela entidade regulada?

Relativamente a esta questdo, entende PAULO DE SOUSA MENDES que 0 processo
justo e equitativo ndo serd colocado em causa se se garantir o recurso de jurisdi¢do

plena das decisdes da entidade reguladora detentora de ambos os poderes.*3

No entanto, sufragando entendimento diverso, vém AUGUSTO SILVA DIAS/VANIA
CosTA RAMOS, a sustentar a separagdo efetiva dos processos como forma de
salvaguardar o principio em causa, defendendo ainda que tal ndo implica a
multiplicacdo de entidades administrativas, podendo a separacdo efetivar-se dentro da
mesma entidade, se for uma organizacao suficientemente complexa, permitindo que 0s
funcionarios administrativos que realizam um dos processos ndao venham a interferir no

outro.134

132 MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Problema..., Op. Cit., pag. 310.

133 MENDES, PAULO DE SOUSA, “Modelos de Regulagao..., Op. Cit.

134 DIAS, AuGUSTO SILVA/RAMOS, VANIA COSTA, “O Direito a ndo Autoinculpagio..., Op. Cit., pag.
53 e 54.
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No entanto, para DIANA ALFAFAR a separacdo efetiva de processos ndo € a
melhor solucdo a adotar para o problema em causa, uma vez que, referindo-se,
especificamente a AdC, “seria até um tanto ou quanto irreal implementa-lo, na estrutura
de uma autoridade administrativa de tdo reduzidos recursos humanos [...] dentro da
qual a informagcdo naturalmente que flui de forma bem célere e sem

constrangimentos”. 13

Vem a autora concordar com o entendimento de FIGUEIREDO DIAS/COSTA
ANDRADE e com FREDERICO DA COSTA PINTO no sentido de que cabe a autoridade
administrativa promover oficiosamente a abertura do processo de contraordenagéo e,
nessa conformidade, utilizar os elementos de prova anteriormente recolhidos, ndo
sendo, no entanto, aceitavel que a mesma se aproveite do dever de colaboracdo da
entidade visada para conseguir os elementos de prova que virdo mais tarde a

fundamentar o processo sancionatorio.!3®

Por seu turno, para PAuLO CAMARA, podem ser apresentadas duas alternativas
ao regime vigente, “consoante a decisdo de aplicacdo de sancdo contraordenacional
fosse deferida a um tribunal ou a uma estrutura com representantes de industria”.*3’
Contudo, qualquer uma delas parece-nos discutivel. A primeira, porque o regime
contraordenacional foi concebido para sancionar ilicitos cuja relevancia escapasse a
dignidade penal. Logo, deferi-la a um tribunal seria subverter o proprio regime
contraordenacional. A segunda, porque os representantes de industria, pela prépria
natureza das suas funcBes e pela proximidade as pessoas coletivas, inerente a sua

atividade, estariam numa posicédo que poderia ser considerada de suspei¢ao.

135 ALFAFAR, DIANA, “O Dever de Colaboracio e o Nemo Tenetur..., Op. Cit., pag. 366 e 367.

136 IpEM, pag. 367. N&o obstante a autora concordar com a posicdo sufragada pelos autores, parece
divergir relativamente aos mesmos quando refere que, neste caso, estaremos perante um meio enganoso
de obtencdo de prova, porquanto o arguido foi persuadido a contribuir para a sua prépria incriminacao,
sendo, por isso, aplicavel o disposto no n.° 2, do artigo 126.° do CPP, bem como os n.° 8 e n.° 10, do
artigo 32.° da CRP (sem prejuizo da aplicagdo de normas especificas, mais precisamente, o n.° 1, do artigo
13.°do RJC,eo0n.1,doartigo 41.° do RGCO).

13 CAMARA, PAULO, “Regulagio e Valores Mobiliarios”, in Regulag&o em Portugal: Novos tempos,
Novo modelo?, Almedina Editora, Coimbra, 2009, pag. 156.
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4. Posicao Adotada

Ora, apesar de todo o entendimento da jurisprudéncia e doutrina acerca da
admissibilidade da utilizacdo de elementos recolhidos em processo de supervisdo para
motivar a instauracdo de um processo sancionatério, a verdade é que as decisdes que
foram sendo proferidas e as opinides que tém sido defendidas, apenas se ocupam da
utilizacdo de documentos solicitados as entidades supervisionadas, e deixam de parte a
possibilidade de utilizar declaracdes proferidas ao abrigo do dever de colaboracao, nao

tendo sido tratada a questdo que agora se coloca.

Isto posto, e sendo o objeto deste estudo o contributo para a solugdo a adotar
relativamente aos casos em que esteja em causa o direito ao siléncio na vertente de
declarar ou ndo declarar (ou de prestar declaragdes ou omiti-las), cremos que, neste
caso, o direito ao siléncio devera ser absoluto, tanto em contexto regulatério como em
contexto sancionatorio, o que importa apenas que a entidade regulada proceda a entrega

de documentos solicitados pela entidade reguladora.

Julgamos que as declara¢cdes autoincriminatérias, proferidas no &mbito de uma
supervisdao que visa identificar irregularidades ou indicios de infracbes de mera
ordenacdo regulatéria (onde se pressupde um cabal dever de colaboracdo), ndo devem
Servir como prova em processos sancionatorios, pendentes ou a instaurar, caso a eles
haja lugar. Este tipo de atividades tém em vista a emissdo de recomendacgdes para a
adoc¢do de medidas de correcdo, cddigos de conduta e criacdo de programas e sistemas
de compliance nas empresas. Isto posto, a aceitar que tais informacées (disponibilizadas
pelas pessoas coletivas, nesse ambito) ficassem sujeitas a utilizacdo nos citados
processos seria uma subversdo do instituto da referida superviséo e tornaria o direito ao
siléncio inoperante, além de que parece estar aqui subjacente uma regressdo ao processo
de estrutura inquisitria, caraterizado, essencialmente, pela condenacao do arguido com

base na prova por ele prestada.
Além disso, cremos que 0 conhecimento por parte da entidade regulada da

possibilidade de utilizacdo de provas recolhidas em procedimento regulatorio no

procedimento sancionatorio levara, certamente, a adocdo de posturas “pouco
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cooperantes”, tanto mais quando a manifestacdo dessa intengdo por parte da entidade

reguladora é transmitida previamente.

E se, por um lado, ja levantdvamos algumas ressalvas quanto ao argumento de
que “a aplicagdo do processo criminal enquanto Direito subsididrio tem como limite a
salvaguarda do proprio regime do processo de contraordenagdo”® para se recusar
assim, a aplicacdo do direito ao siléncio a fase de supervisdo,**® nio logramos conceber
como se protege a garantia constitucional do direito ao siléncio, se for possivel a
utilizacdo de declaracdes proferidas naquela fase, que pode (por estarmos perante uma
mesma entidade que tem os tais poderes de supervisdo e sancionatérios) dar azo a um
processo sancionatorio a instaurar. Fica, pois, por demonstrar, no sentido exposto, como
é que se garante o nucleo essencial de um direito fundamental (rectius, do direito ao
siléncio) quando, com fundamento na legislacdo vigente (que, desde ja, se reputa de
constitucionalidade duvidosa), 1*° se fere o referido nlcleo. Isto posto, cabe-nos
perguntar se, apesar da evolucdo do processo penal — que implicou a transicdo de um
processo de indole inquisitoria, para um processo de indole acusatoria — nao seria de

esperar que, mutatis mutandis, o processo sancionatorio refletisse tal evolugdo?

Neste sentido, concordamos com a posicdo sufragada por JONATAS
MACHADO/VERA RAPOSO, quando consideram que “a importagdo das garantias
processuais penais para o0 processo sancionatorio de mera ordenacdo social abrange nao

apenas a fase judicial do mesmo, em que se contesta judicialmente a sangdo cominada

138 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisio do mercado..., Op. Cit., pag. 88.

139 Reiteramos a nossa posicdo, evidenciada na nota de rodapé n.° 93, em que, para nds, o direito ao
silencio é apenas referente a isencdo de prestacdo de declaracdes verbais (ou equivalentes), pelo que a
entrega de documentos a entidades reguladoras, ou no ambito de um processo penal, nem sequer cabe no
presente estudo. No sentido de que o direito ao siléncio queda-se pela permissdo normativa especifica de
ndo prestar declaracbes verbais, PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisio do
mercado..., Op. Cit., pag. 95.

140 Desde logo, a alinea a), do n° 2, do artigo 361°, do Cddigo dos Valores Mobiliarios, aprovado pelo
Decreto-Lei n® 486/99, de 13 de novembro, na redacdo atual que lIhe é dada pelo Decreto-Lei n.° 77/2017,
de 30 de junho, uma vez que o poder de “exigir quaisquer elementos e informacdes” conflitua com o
direito ao siléncio (na vertente de ndo ter de prestar declara¢cdes que possam dar azo a incriminagao). Por
seu turno, o n® 2, do artigo 364°, do mesmo diploma (CdVM), também levanta algumas duvidas de
constitucionalidade, porque dele se depreende que, quando a pessoa coletiva estd a exercer o seu dever de
colaboracdo, pode estar, da mesma forma, a atuar em prol da sua prdpria incriminagédo (neste caso, damos
especial énfase a prestacdo de declaragGes, por ser o tema que concerne 0 nosso estudo), o que acaba por
postergar, neste ambito, o ndcleo essencial do direito fundamental em causa.
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pela autoridade administrativa competente, mas também a fase administrativa do

processo”.141/l42

Ademais, ndo podemos concordar com o argumento de que “a aplicagdo
subsidiaria do Direito Processual Penal, em especial o regime legal das suas fases e atos
processuais, ndo pode abranger o exercicio de poderes de supervisdo, anteriores a
existéncia de um processo de contraordenacdo, sob pena de passarmos a ter apenas e so

um_regime do processo penal, (sublinhado nosso) em detrimento das opcbes do

legislador”. 143

Com efeito, em causa ndo esta a questdo de passarmos a ter apenas o regime de
processo penal, mas a necessidade de protecdo da garantia constitucional do direito ao

siléncio que ndo pode, em momento algum, vir a ser afetado no seu nucleo essencial.

Ademais, “[a] aproximagédo entre o Direito Penal e Processual Penal e o Direito
contraordenacional € inquestionavel, constatando-se uma tendencial equiparacdo entre
ambos no que concerne aos respetivos regimes adjetivos, ao seu carater sancionatério e
a sua dimensdo retributiva, pelo que deve fazer-se uma interpretacgdo ampla dos
principios e direitos fundamentais relativos ao direito e processo penal — da designada
constituicdo penal — estendendo-0s ao processo contraordenacional em todas as suas

fases” 144

41 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminacio..., Op. Cit.,
pag. 40.

142 Alias, foi entendimento sufragado pelo TEDH a aplicagdo das garantias do artigo 6.° da CEDH, as
contra-ordenacdes, porquanto que, apesar das referidas garantias terem primeiramente em vista o
processo penal, ndo existe fundamento para afastar a sua aplicabilidade as contra-ordenages quando
esteja em causa a sangdo de condutas socialmente censurdveis, ainda que sem um desvalor penal,
mediante a aplicacdo de sanc¢Bes severas (veja-se 0 caso OZTURK VS. FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY,
(Application n.° 8544/79, ECHR, 1984) cujo contetdo se encontra disponivel na Internet, em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:H8 m6wilmtMJ:hudoc.echr.coe.int/app/conversi
on/pdf/%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-57553%26filename%3D001-57553.pdf+&cd=1&hl=pt-
PT&ct=cInk&gl=pt, consultado dia 20 /07/2017, pelas 20h00, apud 4> MACHADO, JONATAS E.
M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminagéo..., Op. Cit., pag. 41.

143 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisdo do mercado..., Op. Cit., pag. 88.

144 Cf. decidido no Ac. do TC n.° 461/2011, de 21 de dezembro de 2011, proferido no ambito do processo
n.° 366/11, consultado no dia 25/07/2017, pelas 17h30, disponivel em wwuw.tribunalconstitucional.pt.
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http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:H8_m6wiImtMJ:hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-57553%26filename%3D001-57553.pdf+&cd=1&hl=pt-PT&ct=clnk&gl=pt
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:H8_m6wiImtMJ:hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-57553%26filename%3D001-57553.pdf+&cd=1&hl=pt-PT&ct=clnk&gl=pt
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:H8_m6wiImtMJ:hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-57553%26filename%3D001-57553.pdf+&cd=1&hl=pt-PT&ct=clnk&gl=pt
http://www.tribunalconstitucional.pt/

Destarte, 0 que deve ter-se em conta € a componente substancial do que se
pretende alcancar no processo contraordenacional e no processo penal e, ndo tanto, as

carateristicas formais de cada um dos processos.

Mas, com isto, ndo pode aceitar-se a posicao de que, a ser assim, deixa de fazer
sentido a existéncia do processo contraordenacional, propugnada por FREDERICO DA
CosTA PINTO, porquanto a dignidade associada a cada facto ilicito tipico tem uma
cominacdo repressiva associada e, consequentemente, uma valoracao social que urge ser
respeitada e ainda que possa ter sido estabelecida a possibilidade de responsabilidade
penal das pessoas coletivas, tal ndo constitui a regra, continuando, por isso a existéncia

daquele processo a ser necessaria. 145146

Além disso, conforme sublinha JORGE DOS REIS BRAVO, 0 processo
contraordenacional ndo pode ser visto como um instrumento de diminuicdo das
garantias do cidaddo ante interferéncias punitivas do poder puablico de dimensédo

comparavel as do Direito Penal.}4

Saliente-se ainda que “porque se trata de sangdes punitivas que podem alcancar
uma gravidade considerdvel — mesmo que ndo se pense no impacto econémico da
coima, basta saber que existem sancBes acessérias tdo ou mais graves do que as penas
acessorias previstas no Codigo Penal — as garantias do processo contraordenacional (na
fase administrativa e no tribunal) ndo podem ser muito distantes das previstas para o

processo penal”.148

145 Nem é legitima uma tal questdo, isto é, de desaparecimento de um regime por conta da extensdo de
uma garantia constitucional (do direito ao siléncio) ao mesmo. N&o € a possibilidade desta extensdo que
apaga todo um regime vigente mas, pelo contrario, carece de estar presente, pois em ambos 0s regimes
existe a possibilidade de uma ablacdo dos direitos dos acusados que cumpre salvaguardar, em face dos
poderes de punigdo do Estado. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, este é “um razodvel preco a pagar para
gue possa viver-se numa democracia que proteja minimamente o cidaddo do arbitrio, da inseguranca e
dos excessos de que de outro modo inevitavelmente padeceria a intervencéo do Leviathan Estadual™, in
DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal..., Op. Cit., pdg.181.

146 Neste sentido, BRITO, TERESA QUINTELA, “Responsabilidade penal de entes coletivos. (Algumas
questdes em torno da interpretacdo do artigo 11° do Codigo Penal)”, Direito Penal Econémico e
Financeiro. Conferéncias do Curso Pdés-graduado de Aperfeicoamento, coordenacdo de MARIA
FERNANDA PALMA, AUGUSTO SILVA DIAS e PAULO DE SOUSA MENDES, Coimbra Editora, Coimbra, 2012,
pag. 229.

147 BRAVO, JORGE DOS REIS, Direito Penal..., Op. Cit., pag. 60.

148 Neste sentido, DIAS, AUGUSTO SILVA, “Crimes e contraordenagdes fiscais”, in Direito Penal
Economico e Europeu (textos doutrinarios), 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pag. 442, e VILELA,
ALEXANDRA, O Direito de Mera Ordenacéo Social — Entre a ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo”
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No que concerne a questdo da concentracdo de poderes na mesma entidade, cite-
se MONTESQUIEU: “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos
principais cidad&os, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer
as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou os diferendos dos

particulares”.4°

Ora, cremos que, de facto “esta tudo perdido” quando se permite que na mesma

entidade estejam reunidos os poderes para instruir, investigar e punir.

Assim, sem prejuizo das consideragdes que iremos tecer na PARTE Il do
presente estudo, a verdade é que ndo pode existir apenas uma entidade a qual sejam

atribuidos os poderes de supervisao e, simultaneamente, 0s poderes sancionatorios.

Nessa cadéncia, uma possivel solucdo para a concentracdo de poderes, com as
consequéncias dai decorrentes,* seria a criagdo de duas entidades independentes (uma
da outra) as quais seriam atribuidas, respetivamente, os poderes de supervisdo e 0s

poderes sancionatorios.

Desenvolveremos este tema na nossa proposta de regulacéo.

do Direito Penal Classico, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pag. 350, apud LEITE, INES FERREIRA, “A
autonomiza¢do do direito sancionatdrio administrativo, em especial o direito contraordenacional”, in
Regime Geral das Contraordenagdes e as Contraordenacdes Administrativas e Fiscais, Plano de
Formac&o continua do Centro de Estudos Judiciérios, 2013/2014, pag. 55.

149 MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis (introducéo, traducdo e notas de MIGUEL MORGADO), Lisboa,
Edicbes 70, 2011, pdg. 306, apud MENDES, PAULO DE SOUSA, “O Problema da Utilizagdo de Elementos
Recolhidos..., Op. Cit., pag. 310.

1%0 Nomeadamente, a insuficiente protegdo “dos direitos das pessoas constitucionalmente garantidos face
a entidades que escapem ao controlo de poderes externos”, cf. MENDES, PAULO DE SOUSA, “O
Problema da Utilizac8o de Elementos Recolhidos..., Op. Cit., pag. 310.
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Capitulo I1. — A representacéo da Pessoa Coletiva em juizo

Conforme exposto anteriormente, com o aumento da previsdo de ilicitos cuja
responsabilidade podera ser imputada a pessoa coletiva,**! aumentaram também os

casos em gue a mesma podera vir a ser constituida arguida em processo-crime.

Contudo, apesar de atualmente ser indiscutivel que o ente coletivo é suscetivel
de responsabilizacdo penal, existem questdes ao nivel substantivo e processual que nao
foram devidamente reguladas no CPP vigente. Assim, conforme GERMANO MARQUES
DA SILVA “[n]o ambito da legislacdo processual penal essas questdes sao esquecidas; ha

lacuna” .12

Embora sejam diversas as questdes colocadas nesta matéria, debrucar-nos-emos
apenas relativamente aquelas que se suscitam nos casos em que a pessoa coletiva tem a

qualidade processual de arguida.

Com efeito, “ [0] arguido [...], deve estar pessoalmente no processo, mas em se
tratando de uma pessoa coletiva, a sua presenca e participacao s6 pode fazer-se atraves

do seu representante legal”. 1>

Assim, iremos dar enfase a questdo de saber quem representa a pessoa coletiva
em juizo e bem assim, no ambito do presente estudo, quem terd legitimidade para
solicitar a constituicio da mesma como arguida'® podendo, nessa sequéncia, invocar o

direito ao siléncio perante questdes que se revelem autoincriminatérias.

151 Resumidamente, por ndo ser esse o objeto do nosso estudo, a responsabilidade da pessoa coletiva
pressupde sempre que o facto punivel a imputar ao ente coletivo tenha sido cometido pelo titular de um
seu 6rgdo, ou um seu representante, em seu nome e no seu interesse. “Condig¢do de imputagdo € pois que
as infragBes sejam perpetradas pelos 6rgdos ou representantes da pessoa coletiva e 0 sejam em nome e no
interesse da pessoa coletiva®, cf. SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais ha
Responsabilidade cumulativa das Empresas e dos seus Gestores”, in Simpdsio em Homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pag. 791. No ambito contraordenacional, o mesmo autor ainda reitera: “para que uma
infracdo seja imputada a uma pessoa coletiva tem de ser, no plano material, cometida por um érgdo ou
representante dessa pessoa juridica, em seu nome e no seu interesse”.

152 SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade. .., Op. Cit., pag. 790.

18 SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade..., Op. Cit., pag. 795.

154 Nos termos do n.° 2, do artigo 59.° do CPP.
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1. Representacdo da Pessoa Coletiva nos termos gerais

De acordo com a norma relativa a representacdo das pessoas coletivas e das
sociedades, ‘estas pessoas’ (em geral) Sa0 representadas por quem a lei, os estatutos, ou

0 pacto social designarem.®

No que diz respeito as sociedades comerciais, mais precisamente as sociedades
em nome coletivo, em comandita simples e por quotas, consagra-se a regra de que

incumbe aos gerentes®®® 157

a administracdo e a representacdo da sociedade.

Quanto as sociedades anonimas e as sociedades em comandita por acdes, a
representacdo cabe ao conselho de administracdo, que detém exclusivos e plenos
poderes no referido ambito, apesar de outros 6rgaos, designadamente o conselho fiscal e
o conselho geral e de supervisdo, terem poderes de representacdo da sociedade, perante

terceiros.

Assim, considerando que a pessoa coletiva arguida “deve participar
pessoalmente no processo [...] por meio de representagdo organica, por quem a lei, 0s
estatutos e o pacto social designarem”,'*® facil sera de compreender que, no d&mbito de
um processo-crime em que haja imputacdo do facto ilicito tipico a sociedade, esta seja

constituida arguida na pessoa designada.

Questiona-se, ainda nesta sede, quem ird, em caso de mudanca da composicado
societaria, representar a pessoa coletiva em juizo: se € o representante da sociedade a
data da préatica do ilicito tipico juridicamente imputavel a mesma ou se, pelo contrario,
sera o representante legal a quem, a data do ato processual, competir a sua
representacio? E o representante, assim designado, o Unico com legitimidade para

invocar o direito ao siléncio? E os demais titulares da pessoa coletiva?

1% Cf. n.° 1, do artigo 25.°, do Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho.
1% VENTURA, RAUL, Sociedades Por Quotas, Vol. 111, Almedina Editora, Coimbra, 1991, pags. 131 e
132: “[a] geréncia €, por forca da lei e salvo casos excecionais, 0 6rgdo da sociedade criado para lhe
permitir atuar no comércio juridico, criando, modificando, extinguindo, relagBes juridicas com outros
sujeitos de direito. Estes poderes ndo sdo restritos a algumas espécies de relagdes juridicas; compreendem
tantas quantas abranja a capacidade da sociedade, com a simples excecdo dos casos em que as
deliberagdes dos socios produzam efeitos externos”.

157 Cf. artigo 192.°, 252.° e 470.°, todos do CSC.

18 SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade. .., Op. Cit., pag. 795.
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Entende MARIO MEIRELES que, neste ambito, deve proceder-se a uma distingao.
Desta feita, “se a entidade coletiva, desde a data da pratica dos factos até ao decurso de
todo o processo criminal, ndo viu a sua composi¢cdo societaria ou coletiva alterada,
entdo devera ser o representante legal ou, havendo mais do que um, aquele que o 6rgéo
competente da entidade coletiva designar, sem prejuizo da possibilidade de aplicacdo do
artigo 334.° do CPP, pelo contrario, se a entidade coletiva viu a sua composicao
societaria ou coletiva alterada desde a prética dos factos até ao julgamento, ja nada
impedira que se lhe dé a possibilidade de se fazer representar por quem entender
(incluindo o seu administrador/gerente a data da pratica do ilicito tipico) ou mesmo

somente através do seu defensor”. 1>

Relativamente a esta questdo, entende GERMANO MARQUES DA SILVA que “a
pessoa coletiva deve estar representada pelo representante legal a data da pratica do ato
processual e ndo do facto que constitui o objeto do processo” porque, segundo o autor,

“s6 eles podem manifestar a vontade da pessoa coletiva”.°

Nestes termos, concordando com a posicao sufragada pelo referido autor, isto é,
de que o representante legal da sociedade ser& o representante a data da pratica do ato
processual e considerando que esse representante “é a vontade ¢ a voz da pessoa

coletiva”,! assiste-lhe legitimidade para invocar o direito ao siléncio.

Assim, serd a pessoa que representa judiciariamente a pessoa coletiva a Unica
com legitimidade para, na sequéncia da realizacdo de perguntas no &mbito do processo,
invocar o direito ao siléncio, relativamente a questdes que se possam revelar auto-
incriminatorias? Podem os demais titulares dos 6rgdos da pessoa coletiva, ainda que ndo
representem a pessoa coletiva processualmente, invocar a garantia fundamental ao

siléncio?

Tomando posic¢do, concordamos com o entendimento de GERMANO MARQUES

DA SILVA de que deve assistir legitimidade para invocar o direito ao siléncio aos

1% MEIRELES, MARIO, “A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas ou Entidades Equiparadas na
Recente Alteracdo ao Cddigo de Processo Penal ditada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro: algumas
notas”, in Julgar, n.° 5, 2008, pag. 136.

160 1pEM, pag. 795.

161 1BIDEM, pég. 800.
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titulares de 6rgdos do ente coletivo.'®? Com efeito, se se negasse a possibilidade de
invocagdo do direito ao siléncio a estas pessoas, atingir-se-ia 0 nucleo essencial do
direito ao siléncio, porquanto seria possivel contornar esse direito, do representante
legal, através de inquiricao realizada aos demais titulares dos 6rgdos que compdem a

pessoa coletiva e que formam a sua vontade.

Questdo que ndo encontramos referida na doutrina é a da extensdo do direito ao
siléncio aos dirigentes setoriais (e demais elementos que integram a pessoa coletiva).
Em relacdo a estes, a questdo que se coloca é se eles, inquiridos no @mbito de um
processo de inspecdo de uma autoridade reguladora (que pode implicar um processo
sancionatorio), devem responder as questdes colocadas (mesmo aquelas que possam
levar a constituicdo da pessoa coletiva como arguida), ou se também Ihes assiste, ainda,

o direito ao siléncio?

Desde logo, ha que referir que, se ndo lhes cabe a representacdo da pessoa
coletiva, estes s6 podem ser ouvidos na qualidade de testemunhas. Contudo, em aten¢éo
aos deveres destes participantes processuais, ' na qualidade de testemunhas, estes
elementos teriam de responder a todas as questbes (desde que ndo importasse a sua
responsabilizagdo). Deste modo, a acusacdo teria caminho aberto para se furtar ao
direito ao siléncio da pessoa coletiva (relativamente a factos que o seu representante
entendesse ocultar no exercicio do referido direito) e que fossem do conhecimento

daqueles outros.

Nesta sequéncia, parece-nos légico que, para estes elementos em especial, o
direito ao siléncio deve ser estendido (relativamente a questdes inerentes a pessoa
coletiva), uma vez que, se assim ndo suceder, o nlcleo essencial deste direito
fundamental acaba por ndo ser salvaguardado, ou seja, pode verificar-se a total

subversdo das razdes que presidiram a criagdo do direito ao siléncio.*64

182 IBIDEM, péag. 801.

163 Cf. artigo 132.%, do CPP.

164 Contudo, ndo cabe a estes elementos requerer a constituicdo da pessoa coletiva como arguida (nem
mesmo por interpretacdo extensiva do n.° 2, do artigo 59.°, do CPP), porquanto este requerimento sé pode
ser legitimamente solicitado pelo representante legal da referida pessoa. Neste caso em particular, face a
omissdo de base legal, cabe regular a particular situacdo destes elementos da pessoa coletiva que, em seu
nome, podem ser compelidos a prestar declaracdes, para que se evite a referida subversdo do instituto do
direito ao siléncio que deve assistir a pessoa coletiva, nos mesmo termos em que tal ja acontece para as
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Relativamente ao modo como devera ficar salvaguardado este direito ao siléncio,

em termos legislativos, remetemos para a proposta de regulacéo.

2. As testemunhas — em especial, os ex-administradores

Numa posi¢do peculiar encontram-se 0s ex-administradores que, pese embora ja
tenham representado a pessoa coletiva, dela ndo fazem parte a data da pratica do ato

processual.

Ainda assim, as mais das vezes, sdo pessoas que dispdem de conhecimentos
amplos no que a pessoa coletiva diz respeito. Ndo obstante, no que concerne o ato
processual, a sua participacdo apenas pode subsumir-se a qualidade de testemunha,
podendo apenas invocar o direito ao siléncio quando alegar que da resposta as perguntas

realizadas resulta a sua responsabilizacdo penal.1®®

Questdo diversa é se das respostas dadas pela testemunha, neste caso, pelo ex-
administrador, resultar a responsabilidade penal ou contraordenacional da pessoa

coletiva? Existe direito ao siléncio?

Cremos que ndo poderd o ex-administrador, tendo o estatuto processual de
testemunha, abster-se a responder a questdes das quais resulte a responsabilizacdo da
pessoa coletiva (penal ou contraordenacional). Tal sé ndo sucedera, caso 0 ex-
administrador seja demandado conjuntamente com a pessoa coletiva, caso em que, na

qualidade de arguido, podera exercer o seu direito ao siléncio.

Com efeito, desde logo, a testemunha tem o dever de colaborar com a justica e
de responder a todas as questdes que ndo impliqguem a sua responsabilizacdo penal nos
termos da lei. Portanto, no caso em analise, a pessoa coletiva ndo pode arrogar-se de um
direito ao siléncio tdo abrangente que cologue em causa as diligéncias requeridas aos
demais participantes processuais, neste caso, 0s ex-administradores que outrora a

representaram.

Pessoas Humanas, de acordo com o n.° 2, do artigo 132.°, do CPP, desta feita, no interesse da pessoa
coletiva.
185 Cf. n.° 2, do artigo 132.°, do CPP.
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Nestes termos, sendo certo que o arguido (assim como o co-arguido) ndo pode
assumir o duplo papel de investigador e investigado,!®® estando apenas compelido a
responder com a verdade sobre a sua identidade, j& a testemunha, enquanto participante
necessario a realizacdo da justica, tem uma finalidade que ultrapassa o eventual
interesse pessoal na puni¢cdo do culpado, para se transformar numa tarefa da

comunidade estatal.'®’

Deste modo, ainda que assista a testemunha o direito ao siléncio, uma vez que
pode eximir-se de responder as perguntas que a possam incriminar, é contudo obrigada
a responder com verdade sobre os factos que sejam imputados a outrem (que néo
importem a sua responsabilizacdo), o que nos leva a reconhecer a dignidade
constitucional da sua participacdo processual e a salvaguarda-la, mesmo que possa

conflituar com a defesa dos direitos fundamentais da pessoa acusada.*6®

3. A representacao plural

E se a pessoa coletiva tiver designados varios representantes, como se efetiva a
invocacdo do direito ao siléncio? Assiste a todos eles? Ou apenas ao que, no momento
em concreto, estiver a ser alvo de perguntas, mas precludindo a invocacao posterior do

mesmo direito por outro representante?

Na questdo que agora se coloca, estamos perante uma representacdo plural da
sociedade. Em caso de existéncia de representacdo plural da sociedade, isto €, mais do
que um representante designado para o efeito, 0s respetivos poderes sdo exercidos

conjuntamente, sob pena da verificagdo de um vicio na representacdo da mesma.6°

Assim, ainda que seja necessario tomar uma decisdo quanto ao representante da

sociedade no processo, entende GERMANO MARQUES DA SILVA que a invocagdo do

166 WVILELA, ALEXANDRA, Consideragles acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual
penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pégs. 121-122.

167 RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, “Justica penal internacional e proteccéo de vitimas-testemunhas
por meios tecnoldgicos™, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 21, 2002, pag. 16.

1688 SILVA, SANDRA OLIVEIRA E, A proteccdo de testemunhas no processo penal, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pag. 36.

169 Cf. artigo 261.°, do CSC.
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direito ao siléncio assiste a todos os representantes da sociedade.’® Neste sentido
também consideram JONATAS MACHADO/VERA RAPOSO que 0 direito ao siléncio pode
ser invocado por todas as pessoas que possam ser prejudicadas com a condenagéo da
pessoa coletiva e, bem assim, com a subsequente condenacdo em multa pela pratica do
ilicito”,*"* razdo pela qual concluimos que o mesmo direito deve assistir a um eventual
representante que tenha de ser posteriormente designado em resultado de um conflito de

interesses (v.g. quando seja necessario nomear um curador ad litem).172

10 SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade..., Op. Cit., pag. 795.
IMACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a nio autoincriminagdo..., Op. Cit.,
18.

172 E no caso de o representante da sociedade coincidir com o autor da prética do ato ilicito tipico, tendo
agido contrariamente ao interesse da sociedade? Tal situacdo de conflitualidade entre o representante e a
sociedade ocorreu no processo n.° 653/10.1TBPMS.C1, decidido pelo TRC, no Ac. de 14 de outubro de
2014, onde pode ler-se que “[a]pesar de, perante o estatuido na matricula da sociedade no que diz respeito
a forma de obrigar a sociedade, se exigir a assinatura de dois gerentes, verifica-se nos presentes autos a
impossibilidade de os representantes da ré assumirem, em conjunto, como impde o pacto social, as
funcBes de representagdo desta, na medida em que 0 autor da agdo é um dos dois gerentes. Desde logo
pela andlise do objeto da presente agdo se verifica que os gerentes se encontram incompatibilizados entre
si, pelo que, caso se viesse a exigir a outorga da procuracdo por parte de ambos os gerentes estar-se-ia a
coartar o direito de defesa da sociedade, que ficaria impossibilitada de se defender em juizo por falta de
representacdo para o efeito, ficando totalmente nas médos do gerente autor, situacdo que se considera
inadmissivel”. Disponivel em www.dgsi.pt, consultado no dia 25/05/2017, pelas 16h00. Conforme é
entendimento de RAUL VENTURA (VENTURA, RAUL, Sociedades Por Quotas, Op. Cit., pags. 48 e 49),
tudo se passa como se se tratasse de um caso de falta temporéria de representacdo da sociedade, havendo
que, nos termos do n.° 1 e 2, do artigo 253.°, do CSC, transferir os poderes de representacdo para 0s
sOcios para a prética de um especifico ato que se pressupbe urgente e que se pode enquadrar na situagdo
de conflito de interesses entre o representante e a sociedade demandada, cf. Ac. do TRC, de 14 de outubro
de 2014, relator ARLINDO OLIVEIRA. Disponivel em www.dgsi.pt, consultado dia 30/05/2017, pelas
18h00. Segundo TEIXEIRA DE SOUSA, ha que distinguir, para efeitos da representacdo das pessoas
coletivas, entre as a¢Bes dessas entidades com terceiros, caso em que sao representadas por quem a lei, os
estatutos ou o pacto social designarem, nomeadamente no caso das sociedades por quotas 0S Sseus
gerentes, e as agdes entre a sociedade e 0 seu representante, caso em que se procede a nomeagdo de um
curador ad litem, dada a impossibilidade ou incompatibilidade do representante, neste caso, assumir as
suas funcbes de representacdo, cf. SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, Estudos sobre o Novo Cédigo de
Processo Civil, Lex Editora, Lisboa, 1997, pags. 146 e 147 e, também, concordando com aquele autor,
FREITAS, LEBRE DE, CAdigo de Processo Civil Anotado, 1.°, Almedina Editora, Coimbra, 2014, pag.
43. Neste sentido, foi decidido, no Ac. do TRC, de 6 de dezembro de 2005, no &mbito do processo n.°
2546/05, e no Ac. do TRP, de 15 de julho de 2009, no ambito do processo n.° 199/07.5TYVNG-B.P1.
Ambos os acérddos disponiveis em www.dgsi.pt, consultados no dia 06/06/2017, pelas 19h00. Assim, a
existir conflito de interesses entre o representante e a sociedade demandada, deve ser nomeado um
representante especial para representar a sociedade em juizo, nos termos do artigo 25.°, do CPC, sob pena
de se verificar irregularidade na representagdo judicidria da sociedade. “No processo civil a irregularidade
de representacdo sana-se mediante a intervencdo do representante legitimo. Se este ratificar os atos
anteriormente praticados, 0 processo segue como se 0 vicio ndo existisse; no caso contrario, fica sem
efeito todo o processado posterior a0 momento em que a falta se deu, ou a irregularidade foi cometida,
correndo novamente os atos par a pratica dos atos ndo ratificados, que podem ser renovados (artigo 23.°,
do CPC [atual artigo 27.°, do mesmo diploma]). Serd assim também no processo penal? Serd esta
regulamentagdo aplicavel também no processo penal?” O mesmo autor esclarece que “[s]e o arguido
estiver no processo representado por quem nao tenha poderes de representacdo deve considerar-se que se
verifica a nulidade do artigo 119.°, al. c¢) [do CPP]. Tratando-se de nulidade insanavel, a consequéncia é
que a irregularidade da representacdo ndo pode ser sanada nos termos em que 0 pode Ser no processo
civil.” cf. SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade..., Op. Cit., pag.
796.
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PARTE Il — CONTRIBUTOS PARA A DOUTRINA

“Pouco importa as pessoas saber que tém os direitos reconhecidos

em principio, se o exercicio deles lhes ¢ negado na pratica.”

FRANCISCO SA CARNEIRO

Capitulo I. — Proposta de Regulacéao

De tudo o exposto, apds as consideracOes tecidas acerca da obrigatoriedade de
colaboracdo das entidades reguladas com as entidades reguladoras, e o direito ao
siléncio das primeiras face ao pedido de elementos no ambito de atividades de
supervisdo desenvolvidas pelas segundas, facilmente se verifica um conflito entre o

principio nemo tenetur (em sentido estrito) e o dever de colaboracéo.

E consideramos que existe efetivamente um conflito na medida em que, apesar
de alguns autores,*”® no &mbito de poderes de supervisio, entenderem que, nesses casos,
o dever de colaboracéo vale irrestritamente, porquanto ndo estamos perante um processo
contra-ordenacional ndo sendo afectada qualquer garantia constitucional, a bem da
verdade é que, nos casos em que sdo instaurados processos sancionatorios, para 0S
mesmos autores “o dever de colaboragdo ndo deixa de existir, mas deixa de poder ter o
alcance de obrigar o respectivo destinatario a colaborar no processo contraordenacional,

fornecendo material autoincriminatério”. 1’

Ora, cumpre sublinhar que o facto de, neste ultimo caso, o dever de colaboracao
ndo valer irrestritamente ndo protege a garantia constitucional implicita aqui em causa.
Com efeito, se pensarmos bem, € absurdo que o ente colectivo tenha direito ao siléncio
quanto a elementos que possam ser autoincriminatérios no ambito sancionatorio,

quando anteriormente, no contexto regulatério, teve de fornecer esses mesmos

13 ALFAFAR, DIANA, “O Dever de Colaboragdo e o Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare..., Op. Cit.., pag.
3609.
174 1pem, pag 369.
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elementos (entenda-se, prestacdo de informacOes através de declaragcdes) ao abrigo do
dever de colaboracdo que, reitere-se, é irrestrito. Na verdade, poderemos considerar que
este entendimento ndo faz qualquer ponderacgéo entre os dois valores, uma vez que em

qualquer dos casos prevalece o dever de colaboracéo.

No que diz respeito & questdo da utilizacdo das provas obtidas num contexto
regulatério em posterior processo sancionatorio, entende e aceita como
constitucionalmente admissivel a maioria da doutrina, conforme exposto supra, a
utilizacdo dessas provas num processo sancionatério, sem que tal venha a colocar em

causa o principio em analise.1™

Tomando posicdo, entendemos que deveria existir a previsao legal de que, tanto
no ambito regulatério, como no ambito sancionatorio, o direito ao siléncio (na vertente

de declarar ou ndo declarar contra si mesmo) assume carater absoluto.

Conforme tem sido entendimento na doutrina nacional e na jurisprudéncia
comunitarial’®, ndo pode conceber-se, a nivel constitucional, que o dever de colaborac&o
para com as entidades reguladoras seja levado ao extremo, ao ponto de representar uma
total asfixia da garantia fundamental de invocacdo do direito ao siléncio, aquando da

inquiricdo dos representantes da pessoa coletiva sobre factos que enformam a suspeita.

Cremos, assim, tal como JONATAS MACHADO/VERA RAPOSO, que, “se 0 Estado
lanca mdo de um sistema compulsério de obtencdo de informacdo no contexto

regulatério, baseado na ameaca de sancBes penais no caso de recusa a responder, nao

S MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminacdo... Op. Cit.,
pag. 26.

176 \/eja-se, relativamente a utilizacdo de informacGes prestadas em contexto regulatdrio para fundamentar
uma condenacdo penal 0s casos FUNKE V. FRANCA, de 25 de Fevereiro de 1993, disponivel em
http://www.juridischeuitspraken.nl/19930225EHRMFunke.pdf, consultado dia 6/6/2017, pelas 23h00;
JOHN MURRAY V. THE UNITED KINGDOM, de 8 de Fevereiro de 1996, disponivel em
http://www.refworld.org/cases, COECOMMHR,402a22c44.html, consultado dia 9/07/2017, pelas 23h50;
SAUNDERS V. THE UNITED KINGDOM, de 17 de Dezembro de 1996, disponivel em
http://www.refworld.org/cases,ECHR,3ae6b68010.html, consultado dia 22/07/2017, pelas 15h00, e
SERVES V. FRANCE, de 20 de Outubro de 1997, disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["20225/92"],"itemid":["001-58103"]}, consultado dia
28/07/2017, pelas 16h00.
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pode, mais tarde, servir-se da informacgdo assim obtida para garantir uma condenacao

penaln 177

Com efeito, a considerar-se como correto o entendimento de que o dever de
colaboracéo deve prevalecer no caso de verificagdo normal do cumprimento das normas
legais estabelecidas, deixa de ter qualquer protecdo a garantia fundamental do direito ao
siléncio. Conforme explicitado, ainda que seja limitado em posterior processo
sancionatorio o dever de colaboracdo da entidade visada, a mesma ja prestou,
anteriormente, ao abrigo de um dever irrestrito, as informacoes solicitadas (informacdes
que podem constituir um meio de prova para condenar a pessoa coletiva, em sede do
referido processo, se estivermos perante entidades reguladoras que supervisionam e
sancionam, em vista da permuta das referidas informacfes entre essas suas duas

competéncias).

Além disso, a admissibilidade de utilizacdo de declaracBes proferidas num
contexto regulatorio em processo penal poderd comprometer a finalidade das
supervisdes efetuadas as entidades reguladas, que € de verificacdo do cumprimento das
normais legais estabelecidas (em sede de compliance), uma vez que, tendo a entidade
regulada conhecimento da possibilidade da sua incriminagdo com base nessas
declaragbes, ira naturalmente omitir os factos dos quais pode resultar a sua
responsabilidade penal/contra-ordenacional e, aqui, esta entdo criada a “zona franca de

responsabilidade” que se pretende evitar.

Sufragamos o entendimento do TJCE (atualmente TJUE) quando decidiu que “a
Comissdo ndo pode impor a empresa a obrigacdo de fornecer respostas através das quais
seja levada a admitir a existéncia da infraccdo”,1’® quer se trate de explicar um

documento ou nao.

77 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminag¢io... Op. Cit.,
pag. 33.

178 Acdrddo do TICE de 18 de outubro de 1989, proferido no d&mbito do processo n.° 374/87, disponivel
em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d6999a55695afc455¢ch18684de7680c120.e
34KaxilL.c3gMb40Rch0SaxuOaN50?text=&docid=95715&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=172897 , consultado dia 16/06/2017, pelas 22h00.
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Assim, somos da opinido de que (conforme JONATAS MACHADO/ VERA RAPOSO)
— por forma a acautelar a funcéo de supervisao e a descoberta da verdade, bem como na
esteira de uma proficiente regulacdo das atividades das pessoas coletivas — devera
considerar-se, no ambito de declaracdes proferidas em contexto regulatorio, a
possibilidade de “imunidade em processo sancionatorio” relativamente a essas

declaragdes autoincriminatdrias.’

Deste modo, a instauracdo de um processo criminal contra a entidade regulada
deverd ser alicercada noutros elementos obtidos pela entidade reguladora, (v.g.
documentos) e ndo nas declaracdes prestadas anteriormente pela mesma (alids que

podem ser ou ndo proferidas, tendo em conta 0 nosso entendimento de que o direito ao

siléncio na vertente de declarar ou ndo declarar assume caracter absoluto).

Destarte, questdo também discutida na doutrina prende-se com a existéncia de
entidades reguladoras que detém os poderes de regulagdo/supervisdo e 0s poderes
sancionatorios necessarios a punicao de infragdes, que venham a ser descobertas no

ambito daqueles poderes.

Ora, relativamente a esta questdo, é entendimento de PAULO DE SOUSA MENDES
que o principio ficara salvaguardado se ao menos estiver garantida a possibilidade de
revisdo de decisdes condenatorias proferidas pela autoridade reguladora, por via de

recurso judicial de jurisdigdo plena.!®

Assim, segundo o autor, “[n]Jdo é alternativa a ablacdo de poderes das
autoridades reguladoras ou o regresso a modelos institucionais de pura separacdo de

poderes. Pelo contrario, precisamos de autoridades reguladoras fortes”. 8!

Por seu turno, FREDERICO DA COSTA PINTO ensina que “é inequivoco que a lei

portuguesa, a semelhanca do resto do Direito Europeu, integra as competéncias

1 MACHADO, JONATAS E. M./RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a ndo autoincriminacio..., Op. Cit.,
pag. 42.

180 MENDES, PAULO DE SOUSA, “A Regulagio Financeira, o Direito Penal e a Utilizagio em Processo
penal das Provas Produzidas por Autoridades Reguladoras Financeiras”, in revista Anatomia do Crime,
n.° 1, jan/jun, 2015, pags. 141 e 146.

181 MENDES, PAULO DE SOUSA, “A Regulagio Financeira... Op. Cit., pag. 146.
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sancionatorias da autoridade do mercado na supervisao em sentido amplo (artigos 358.°
al. e), € 360.°, n° 1, al. ¢) do CVM) [...], [o] que vale afinal por dizer que a componente
sancionatoria da supervisao é incindivel desta, por trés razbes fundamentais: por um
lado, porque toda a supervisdo implica necessariamente um controlo da legalidade da
atuacdo das entidades e pessoas supervisionadas; por outro lado, porque ndo ha
supervisao eficaz sem a tutela sancionatéria que a lei lhe confere e, por isso mesmo, a
propria lei integra o poder sancionatorio na supervisdo e vincula os poderes legais
enunciados no artigo 361.° aos principios e objetivos da supervisdo (artigo 358.9);
finalmente, porque todos os ilicitos identificados na supervisdo correspondem a
infracBes publicas sujeitas a um regime de obrigatoriedade de promog¢do do processo,
componente essencial do principio da legalidade”.182

Cremos, relativamente a esta questdo, que ndo pode existir apenas uma entidade,

para cumprir cabalmente os dois desideratos (de supervisdo e sancionatorio).

Tém de existir, portanto, duas entidades independentes, cabendo a uma delas o
poder de supervisdo e a outra o poder de fiscalizacdo (consubstanciado pela vertente
sancionatdria, a exercer em caso de verificagdo da existéncia de infragcGes/crimes).
Neste sentido, as informacgdes obtidas no ambito da atividade de supervisdo seriam
ignoradas da entidade independente competente para fiscalizar (e, eventualmente, punir)

a pessoa coletiva.

E certo que esta posi¢do implica, necessariamente, uma subversio do sistema
atual. Contudo, € a Unica forma de manter a coeréncia de um processo de supervisdo
transparente, que motive as pessoas coletivas a adotar as recomendacdes das entidades
reguladoras. De outro modo, por um lado, qualquer pessoa coletiva vai furtar-se a
colaborar com a entidade regulada (direito que Ihe assiste, sob a égide do brocado latino
nemo tenetur se ipsum accusare) e, por outro lado, visto que qualquer supervisdo pode
dar azo a responsabilidade contraordenacional/penal, o direito ao siléncio deve
considerar-se licito em qualquer tipo de verificagdo da entidade reguladora, sob pena de

regressdo do processo de estrutura acusatoria para o processo de estrutura inquisitoria.

182 PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA, “Supervisdo do mercado..., Op. Cit., pag. 80.
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Com fundamento, essencialmente, na realizacdo da justica, a derrogacao da
prerrogativa contra a autoinculpagdo tende a ser vista como constitucionalmente
admissivel, designadamente no &mbito dos processos realizados pela Autoridade da
Concorréncia (mas ndo s0), independentemente até da constituicdo da entidade visada
como arguida.’®® O que ndo é admissivel a luz do principio da separacio de poderes e

dos principios do Estado de Direito Democratico.

No que concerne a representacdo do ente colectivo em juizo, observa-se
claramente a existéncia de questdes de extrema importancia que ndo foram reguladas,

tendo em conta as consideragdes tecidas na PARTE Il, nomeadamente no Capitulo Il.

Assim, a entidade colectiva é geralmente representada por quem a lei, 0s
estatutos ou o pacto social designarem (cf. artigo 25.°, do CPC), sem prejuizo das

normas previstas para cada tipo de sociedade (comerciais e anénimas).

Isto posto, a entidade coletiva devera ser constituida arguida na Pessoa Humana
a quem caiba a sua representacao, tendo essa pessoa legitimidade para invocar o direito
ao siléncio da sociedade relativamente a questdes cuja resposta poderd implicar a
responsabilizacdo penal desta Ultima.

Nos casos em que a pessoa coletiva é representada por um conjunto de pessoas
e, portanto, estd em causa uma representacdo plural da mesma, deve conceder-se a
possibilidade de invocacdo da prerrogativa contra a auto-incriminacdo (entenda-se do
direito a prestar ou ndo prestar declaracdes), a todos os representantes da mesma, e ndo
apenas ao representante sobre o qual tenha recaido a constituicdo de arguida da pessoa
coletiva, seguindo, portanto, o entendimento de GERMANO MARQUES DA SILVA nesta

matéria.18

Especialmente, em relacdo aos elementos que compdem a pessoa coletiva (mas
gue ndo sdo 0s seus representantes legais e, como tal, ndo lhes assiste o direito ao

siléncio, fruto da constituicdo da pessoa coletiva como arguida), sugerimos uma

183 Neste sentido, Ac. TC n.° 461/2011, proferido no ambito do processo n.° 366/11, consultado a
27/07/2017, pelas 16h40, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
184 SILVA, GERMANO MARQUES, “Questdes Processuais na Responsabilidade. .., Op. Cit., pag. 795.
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alteracdo a previsdo constante no Codigo de Processo Penal, relativamente a norma que

regula os direitos e deveres da testemunha.

Para que ndo se pusesse em causa o direito ao siléncio da pessoa coletiva, cabe
salvaguardar a inquiricdo dos elementos que a compdem, no sentido de uma eventual
tentativa da entidade reguladora ou do Ministério Publico contornarem o exercicio do
direito ao siléncio pelo representante daquela, através da prova testemunhal obtida
daqueles outros elementos que, no ambito da legislacdo vigente, sdo obrigados a
responder com verdade a todas as perguntas feitas em sede de processo

contraordenacional, ou penal.

Em termos processuais, se 0 Codigo de Processo Penal ja prevé uma norma que
dispde que “[a] testemunha ndo ¢ obrigada a responder a perguntas, quando alegar que
das respostas resulta a sua responsabilizagdo penal”,'®® do mesmo modo, a teleologia
desta norma, que presidiu as garantias processuais da testemunha (enquanto Pessoa

Humana), deve ser valida para a pessoa coletiva.

Neste seguimento, sugerimos que fosse adicionada uma norma ¥ que
dispusesse: «As testemunhas que tenham uma especial relacdo de proximidade com
uma pessoa coletiva demandada, nomeadamente por serem sOcios, acionistas,
assessores, consultores, colaboradores, trabalhadores, ou de alguma forma tenham
acesso a informacdo privilegiada com caracter permanente, ndo sdo obrigadas a
responder a perguntas, quando alegarem que das respostas pode resultar a

responsabilizacdo penal da pessoa coletiva.»

E esta norma, de iure condendo, justifica-se ndo s6 pelo facto de ser um
mecanismo necessario a salvaguarda do nucleo essencial do direito ao siléncio das
pessoas coletivas, mas também porque, admitindo a hipotese da possivel dissolucdo da
pessoa coletiva, fruto de um processo penal, ha interesse legitimo desses elementos em
salvaguardar a continuidade daquela que, no limite, pode ser a derradeira hipdtese de

manterem a sua sustentabilidade econdmica.

185 Cf. n° 2, do artigo 132.°, do CPP.
186 Que poderia ser inserida enquanto «Artigo 132.°-A», do CPP, sob a epigrafe «Direito da testemunha
com especial proximidade a uma pessoa coletivax.
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Ademais, em relacdo ao regime contraordenacional, a norma a criar seria de
aplicagdo confluente, em face da subsidiariedade do direito penal, relativamente ao

contraordenacional.

Relativamente aos ex-administradores que exerciam fungdes a data do facto
ilicito tipico (e que ndo se limitem a participar no processo na qualidade de
testemunhas, mas sejam demandados conjuntamente com a pessoa coletiva), visto que a
imputacdo da responsabilidade € realizada na pessoa coletiva, ha que considerar duas
realidades: a) se a sua administracao se realizou em prol da vontade da pessoa coletiva;

ou b) se praticaram atos a revelia daquela vontade.

No primeiro caso, 0s ex-administradores devem ser demandados conjuntamente
com a pessoa coletiva, sendo a responsabilidade imputada apenas a esta, em observancia
a que a atuacdo daqueles foi consentdnea com a intencdo que presidiu a vontade da
pessoa coletiva. Aqui, a posicdo dos ex-administradores ¢ a de parte demandada
(rectius, arguido) e ele, por forca do mecanismo processual, aproveita do direito ao

siléncio.

No segundo caso, ha uma clara contradicdo entre os atos praticados pelo ex-
administrador que levaram a acusacdo (em face do ilicito em causa) e a vontade da
pessoa coletiva. Neste caso, ainda que ambos possam ser demandados conjuntamente,
as estratégias de defesa podem ser conflituantes. No que concerne estes casos em que
exista conflito de interesses entre a entidade coletiva e 0 seu ex-representante
(porquanto foi este o0 autor da prética do ilicito imputado a sociedade), certamente que
este Gltimo ndo serd a pessoa adequada para proteger os interesses da sociedade,
porquanto, por um lado, podera remeter-se totalmente ao siléncio em prejuizo da defesa
da mesma, ou poderd, por outro lado, prestar informacdes que virdo prejudica-la.

De qualquer forma, no que ao direito ao siléncio diz respeito, ambos aproveitam
0 seu exercicio. A diferenca estd no facto de, neste caso, a pessoa coletiva gozar do

direito de regresso, face aquele ex-administrador.*®’

187 Cf. n° 3, do artigo 500°, do CC.
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Deste modo, somos da opinido de que deverd existir um curador ad litem,
designado pelo juiz!® (ou a entidade competente para decidir o caso, se estivermos no
ambito do regime contraordenacional)!®® a quem seja concedida a legitimidade para

invocar o direito ao siléncio da entidade coletiva.

Efetivamente, “se a pessoa coletiva ndo for protegida quando um dos seus
representantes é chamado a revelar informagdes, a mesma nunca sera protegida e provas
contra ela apresentadas pelos seus diretores ou representantes seriam sempre
admissiveis, resultado claramente inaceitavel a luz dos principios juridicos

relevantes”.1%

No que concerne ao limite do direito ao siléncio das pessoas coletivas,
entendemos que, a semelhanca do que acontece com as pessoas singulares, o referido
direito conhece limitagGes relativamente a matéria de identificagdo da pessoa coletiva
em questdo, e assim, de informagdes que sejam do conhecimento publico,'®* bem como
relativamente a prestacao de declaracGes nao auto-incriminatdrias. Em tudo o resto, ndo
vislumbramos razdes para que o regime do direito ao siléncio ndo seja aplicado de
forma equiparada as pessoas coletivas, em vista dos bens juridicos que podem ser
afetados por todas as pessoas juridicas consideradas.

188 Cf. n.° 2, do artigo 28.°, do CPC.

189 A norma referida na nota de rodapé anterior deve ser aplicada neste caso, por interpretacdo extensiva.
10 MACHADO, JONATAS E. M./ RAPOSO, VERA L. C., “O Direito a niio autoincriminagio..., Op. Cit.,
pag. 46.

191 A titulo de exemplo as informagdes constantes do Portal do Ministério da Justica, relativamente a
publicagdo  On-Line do Ato Societario e de outras entidades, disponivel em
https://publicacoes.mj.pt/pesquisa.aspx.
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Capitulo Il. — Sintese conclusiva

PARTE |

Capitulo I. — Origens do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare

1. No Ordenamento Juridico portugués, o arguido € tido como sujeito processual e ndo

como objeto de prova.

2. O principio nemo tenetur se ipsum accusare tem como pressuposto que ninguém é

obrigado a contribuir para a sua prdpria incriminagao.

3. A origem deste principio esta intimamente ligada a tradicdo anglo-saxonica,

nomeadamente a passagem do processo inquisitorio para o processo acusatorio.

4. Ou seja, a instrucdo, a acusacdo e o julgamento estavam concentrados na mesma

entidade.
5. O principio nemo tenetur ndo é tutelado, expressamente, na Constituicdo da
Republica Portuguesa, aparecendo apenas a sua referéncia no Codigo de Processo

Penal.

6. A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas reconhecem, de forma pacifica, a sua

natureza constitucional implicita, pese embora a sua ndo consagragao expressa.

7. Na sequéncia da vigéncia do processo de estrutura inquisitoria, o arguido era o

“instrumento da sua propria condenagao”.

8. Assim, verificou-se a necessidade de combater os abusos provindos do Estado.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Embora a consagracao do direito ao siléncio tenha ocorrido mais tarde, a verdade é
que, desde cedo, reconheceu-se o direito ao siléncio, enquanto nucleo essencial do

nemo tenetur.

A sua primeira consagracao legal so6 viria a ocorrer em resultado do fim—da
monarquia constitucional, instaurada em Portugal desde 1820, e da Implantagéo da
Republica a 5 de outubro de 1910.

Assim, com o Decreto de 28 de dezembro de 1910, o réu deixou de ter de
responder, em audiéncia de julgamento, com exce¢do das perguntas relativas a sua

identificacdo pessoal.

O interrogatdrio era realizado com a finalidade do exercicio do direito de defesa e

néo de comprovacao da acusacao.

O Codigo de Processo Penal de 1929, que vigorou até 1987, atravessando todo o
periodo da Primeira Republica e do Estado Novo, consagrou o direito ao siléncio,
exceto no que diz respeito a identidade e aos antecedentes criminais, aos quais o
arguido deveria responder “com verdade”, estabelecendo-se apenas a obrigacdo de

informar o arguido do direito ao siléncio no julgamento.

Assim, embora o0 arguido pudesse remeter-se ao siléncio no primeiro interrogatorio
e no julgamento, nada impedia a utilizacdo de uma confissdo prévia como prova
contra si, mesmo que tivesse sido obtida com desrespeito pelos seus direitos

fundamentais.

A obrigacéo de informar o arguido sobre o seu direito ao siléncio foi estendida para

as fases anteriores ao julgamento, em 1972.

O direito ao siléncio era tido como o ndo arrependimento do réu, ou mesmo como

indice de culpabilidade ou de confissé&o.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

As decisOes jurisdicionais ndo estavam sujeitas a fundamentacéo, pelo que, ainda
que o siléncio do arguido tivesse sido efetivamente valorado contra ele, néo se
conseguia retirar da decisdo uma tal concluséo, pelo que ndo existia uma realizacao

efetiva do direito ao siléncio.

O Cddigo de Processo Penal de 1987, em boa parte fruto da Revolugcdo do 25 de
Abril de 1974 e da consequente entrada em vigor da Constituicdo da Republica

Portuguesa de 1976, vem a consagrar € a tornar o direito ao siléncio efectivo.

Assim, proibe-se a valoracdo negativa do direito ao siléncio nas vertentes de
proibicdo de utilizacdo de declaracdes do arguido anteriores a audiéncia de
julgamento, bem como da proibicdo de valoracdo de provas obtidas em detrimento
daquele direito, exigindo-se concomitantemente a fundamentacdo das decisfes

jurisdicionais.

O arguido deixa, assim, de constituir “o instrumento da sua propria incriminagao”,
para passar a ser sujeito processual, carateristica essencial da estrutura acusatoria do

processo e do Estado de Direito Democratico.

Atualmente, o arguido apenas esta obrigado a responder com verdade as perguntas
relativas a sua identidade, tendo sido declaradas inconstitucionais, pelo TC, as

questdes relacionadas com os antecedentes criminais.

E discutida na doutrina a questdo de saber qual a natureza do principio nemo

tenetur, atribuindo a maioria da doutrina natureza processual ao referido principio.

Assim, o principio resulta da estrutura acusatéria do processo e das garantias de

defesa, bem como principio do processo equitativo.
Tomando posi¢do entendemos que o instituto do nemo tenetur assume carater

processual, uma vez que, o proprio conceito de dignidade humana engloba toda a

matéria penal e processual penal do Ordenamento Juridico portugués.
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Capitulo I1. — Titularidade de direitos fundamentais

25.

26.

217.

28.

29.

Indiscutivel é a questdo da titularidade de direitos fundamentais pela Pessoa
Humana, no entanto, discute-se se os direitos fundamentais sdo aplicaveis as

pessoas coletivas.

Como pode observar-se na Lei Fundamental, as pessoas coletivas gozam dos

direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.

N&o é possivel formular, portanto, uma regra geral que nos possibilite saber, a
priori, quais sdo os direitos que poderdo ser da titularidade de pessoas coletivas,

devendo o problema ser resolvido caso a caso.

No entanto boa parte da doutrina admite a aplicacdo da prerrogativa do direito ao

siléncio as pessoas coletivas.

Cremos, portanto, que o direito ao siléncio € aplicavel as pessoas coletivas, porque
além de encontrar-se expressamente previsto na CRP a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as pessoas coletivas, € consagrada a possibilidade da
responsabilizacdo penal dessas pessoas e, nessa medida, ndo se pode rejeitar a
aplicacdo dos direitos que assistem ao arguido, em processo penal, em especial no

que concerne 0 nosso estudo, o direito ao siléncio.

PARTE ||

Capitulo I. — O Dever de Colaboracéo Vs. Direito ao Siléncio

30.

Questdo bastante discutida na doutrina e na jurisprudéncia é o conflito verificado
entre os deveres de colaboracdo com as entidades reguladoras e o direito ao siléncio

das entidades reguladas.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

As entidades reguladoras sdo agéncias publicas que regulam, supervisionam e
aplicam sancOGes a outras entidades, geralmente privadas, face ao perigo de
desrespeito das normas estabelecidas para o exercicio da atividade destas.

Embora as entidades reguladas tenham deveres de colabora¢do com as mencionadas
entidades reguladoras, gozam do direito ao siléncio, no sentido de ndo serem
obrigadas a confessar a préatica de quaisquer ilicitos.

Contudo, segundo a maioria da doutrina, o direito ao siléncio ndo é absoluto,
sofrendo restricdes.

Tais restricOes tém de estar expressamente previstas na lei e ttm de respeitar o
principio da proporcionalidade, por estarem em causa direitos, liberdades e

garantias.

Algumas das situacfes em que o direito ao siléncio sofre limitacbes podem
verificar-se no momento da resposta que o arguido tem de dar as perguntas

realizadas no ambito da sua identificacdo.

A maioria da doutrina entende que, sem a colaboracdo das entidades visadas,
tornar-se-ia quase impossivel, para uma entidade reguladora, a averiguacdo do

cumprimento das normas legais estabelecidas.

No que diz respeito as competéncias atribuidas as entidades reguladoras, cumpre

sublinhar a distingdo entre poderes de supervisao e poderes sancionatorios.

A jurisprudéncia tem aceitado a comunicabilidade dos elementos de prova, entre o
processo de supervisdo e 0 processo sancionatério eventualmente a instaurar contra
a entidade supervisionada, sem que tal coloque em causa qualquer garantia

constitucional.

As diligéncias de inspecéo e auditoria, no ambito de um processo de superviséo,

sdo essencialmente atos de conteudo verificativo, onde o dever de colaboracdo da
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

entidade inspecionada ou auditada tem inerente a comunicacao prévia pela entidade

reguladora.

O poder de supervisdo baseia-se, essencialmente, na verificagdo do cumprimento
das normas legais estabelecidas pela entidade regulada, por forma a assegurar o

bom funcionamento dos mercados.

Na doutrina nacional as opinides acerca do tema divergem, pelo que, podem ser
indicadas trés solucdes: i) Tese da inadmissibilidade do uso probatério de quaisquer
elementos recolhidos ao abrigo do dever de colaboracdo; ii) Tese da restricdo
legitima do principio nemo tenetur; iii) Tese da exclusdo da entrega de documentos

do Ambito do direito ao siléncio.

Cremos que o direito ao siléncio abrange as declaracdes verbais ou o direito a ndo
responder a questdes, mas ndo abrange a entrega de elementos de carater material,
como sejam, 0s documentos que, em cumprimento dos deveres de colaboracdo para

com as entidades reguladoras, deverao ser entregues.

Assim, defendemos o caracter absoluto do direito ao siléncio na vertente de
declarar ou ndo declarar, quer estejamos perante processos de contexto regulatério,

quer estejamos perante processos de carater sancionatorio.

Defendemos que as declaragbes autoincriminatorias proferidas em ambito
regulatério ndo podem consubstanciar uma prova da pratica de uma infraccao,
porquanto, nesse caso, tornar-se-ia o direito ao siléncio inoperante, além de que

regressariamos ao antigo processo de modelo inquisitério.
Cremos que a instauracdo de um processo sancionatorio contra a entidade regulada

devera ser alicercada noutros elementos, que ndo as declaracBes proferidas pela

entidade regulada ao abrigo do seu dever de colaboracéo.
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46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

Tomando posicdo, cremos que a importacdo das garantias processuais penais para o
processo sancionatorio de mera ordenagdo social abrange, ndo apenas a fase judicial

do mesmo, mas também a sua fase administrativa.

Concordamos também com a posicdo de que 0 processo contra-ordenacional nao

pode ser visto como um instrumento de diminuigdo das garantias do cidadao.

Bastante discutida na doutrina tem sido a questdo da concentracdo de poderes (de

supervisao e sancionatorios) na mesma entidade.

E entendimento de PAULO DE SousA MENDES que o principio ficara salvaguardado
se a0 menos estiver garantida a possibilidade de revisdo de decisGes condenatorias
proferidas pela autoridade reguladora, por via de recurso judicial de jurisdi¢do

plena.

Por seu turno, FREDERICO DA COSTA PINTO entende que a componente
sancionatoria da supervisao € incindivel desta, por trés razdes fundamentais: porque
toda a supervisdo implica necessariamente um controlo da legalidade da atuacao
das entidades e pessoas supervisionadas; porque ndo ha supervisao eficaz sem a
tutela sancionatdria que a lei Ihe confere; e porque todos os ilicitos identificados na
supervisdo correspondem a infracbes puablicas sujeitas a um regime de
obrigatoriedade de promocdo do processo, componente essencial do principio da
legalidade.

Cremos que nao pode existir apenas uma entidade, para cumprir cabalmente os dois

desideratos (de supervisao e sancionatdrio).

Tém de existir, duas entidades independentes, cabendo a uma delas o poder de
supervisdo (sem que as informacdes obtidas no &mbito dessa atividade sejam aptas
a consubstanciar a prova da pratica de infracdes; e & outra, 0 poder de sancionar
entidades reguladas, para que se consiga evitar cabalmente a regresséo do processo

de estrutura acusatoria para o processo de estrutura inquisitoria.
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Capitulo I1. — A representacdo da Pessoa Coletiva em juizo

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

A representacdo das pessoas coletivas em juizo, em termos gerais, € efectuada por

quem a lei, os estatutos, ou o pacto social designarem.

Nas sociedades comerciais, mais precisamente as sociedades em nome coletivo, em
comandita simples e por quotas, consagra-se a regra de que incumbe aos gerentes a

administracao e a representacéo da sociedade.

As sociedades andnimas e as sociedades em comandita por accBes sdo
representadas pelo conselho de administragdo, que detém exclusivos e plenos
poderes no referido @mbito, apesar de outros 6rgédos, designadamente o conselho
fiscal e o conselho geral e de supervisdo, terem poderes de representacdo da

sociedade perante terceiros.

Assim, a pessoa coletiva é constituida arguida na pessoa a quem competir a

representacdo da sociedade, assistindo-lhe o direito ao siléncio.

No caso de o representante atual da pessoa coletiva ndo ser o representante a data
da prética do facto ilicito tipico, devera ser o representante a data da pratica do ato

processual a representa-la.

Os demais titulares dos 6rgdos da pessoa coletiva também tém direito ao siléncio,
uma vez que sdo conhecedores de informacdes que podem ser alvo do exercicio do
direito ao siléncio por parte do seu representante legal. Permitir que estes estejam
impedidos de exercer o direito ao siléncio p6e em causa a prépria existéncia do
mesmo, ja que pode haver matérias que, através do conhecimento daqueles, a

acusacdo se furte a respeitar o direito em referéncia.

As testemunhas gozam do direito ao siléncio relativamente as questdes, das quais

pode resultar a sua responsabilizacdo contraordenacional/penal.
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60. No caso de conflito de interesses entre a sociedade e um dos seus representantes (ou
ex-representante quando demandado conjuntamente), somos da opinido de que deve
prever-se a legitimidade de invocagdo do direito ao siléncio por parte de um
curador ad litem representante, designado pelo juiz, como representante processual

da pessoa coletiva em resultado desse.

61. No caso de representacdo plural da pessoa coletiva, os poderes sdo exercidos

conjuntamente, sob pena da verificacdo de um vicio na representacao da mesma.

62. Entende GERMANO MARQUES DA SILVA que a invocacdo do direito ao siléncio
assiste a todos os representantes da sociedade. Mesmo ndo podendo ser todos eles

0s representantes processuais do ente coletivo, por razdes pragmaticas.

PARTE I
Capitulo I. — Proposta de Regulacéo

63. Verifica-se um conflito entre o principio nemo tenetur e o dever de colaboracéo.

64. Cumpre sublinhar que o dever de colaboracdo néo vale irrestritamente, ndo estando
protegida a garantia constitucional implicita em causa. Com efeito, é absurdo que o
ente coletivo tenha direito ao siléncio quanto a elementos que possam ser
autoincriminatdérios no ambito sancionatério, quando anteriormente, no contexto

regulatério, teve de fornecer esses mesmos ao abrigo do dever de colaboracéo.

65. Na verdade, poderemos considerar que este entendimento ndo faz qualquer
ponderacdo entre os dois valores, uma vez que em qualquer dos casos prevalece o

dever de colaboracéo.

66. Entendemos que deveria existir uma previsdo legal de que, tanto no ambito
regulatério, como no ambito sancionatério, o direito ao siléncio (na vertente de

declarar ou ndo declarar contra si mesmo) assume carater absoluto.
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

Com efeito, a considerar-se como correto o entendimento de que o dever de
colaboracdo deve prevalecer no caso de verificagdo normal do cumprimento das
normas legais estabelecidas, deixa de ter qualquer protecdo a garantia fundamental

do direito ao siléncio.

Além disso, a admissibilidade de utilizacdo de declaracGes proferidas num contexto
regulatorio em processo penal poderd comprometer a finalidade das supervisdes
efetuadas as entidades reguladas, que € de verificacdo do cumprimento das normais
legais estabelecidas (em sede de compliance), uma vez que, tendo a entidade
regulada conhecimento de que poderdo ser utilizadas provas em processo
sancionatorio, ira naturalmente omitir os factos dos quais pode resultar a sua

responsabilidade penal/contraordenacional.

Deste modo, a instauracdo de um processo criminal contra a entidade regulada
deverd ser alicercada noutros elementos obtidos pela entidade reguladora, (v.g.
documentos) e nao nas declaragdes prestadas anteriormente pela mesma (alias, que
podem ser ou ndo proferidas, em atencdo que o direito ao siléncio assume caréater

absoluto).

N&o obstante, questdo também discutida na doutrina prende-se com a existéncia de
entidades reguladoras que detém os poderes de regulagdo/supervisdo e os poderes
sancionatorios necessarios a punicao de infracdes, que venham a ser descobertas no

ambito daqueles poderes.

Acreditamos que nao pode existir apenas uma entidade, para cumprir cabalmente os

dois desideratos (0 de supervisao e 0 sancionatorio).

Tém de existir, portanto, duas entidades independentes, cabendo a uma delas o
poder de supervisdo e a outra o poder de fiscalizacdo (consubstanciado pela
vertente sancionatéria, a exercer em caso de verificacdo da existéncia de

infragdes/crimes). Neste sentido, as informagdes obtidas no &mbito da atividade de
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73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

supervisdo seriam ignoradas da entidade independente competente para fiscalizar a

pessoa coletiva.

No que concerne a representacdo do ente coletivo em juizo, observa-se claramente

a existéncia de questdes de extrema importancia que nao foram reguladas.

Desta forma, a entidade coletiva devera ser constituida arguida na Pessoa Humana a
quem caiba a sua representacdo, tendo essa pessoa legitimidade para invocar o
direito ao siléncio da sociedade relativamente a questdes cuja resposta podera

implicar a responsabilizacdo penal desta ultima.

Designadamente, em relacdo aos elementos que compdem a pessoa coletiva,
sugerimos uma alteracdo a previsdo constante no Codigo de Processo Penal,

relativamente a norma que regula os direitos e deveres da testemunha.

O CPP ja prevé uma norma que dispbe que isenta a testemunha de prestar

declaracgfes, cf. n° 2, do artigo 132.°, do referido diploma.

Assim, sugerimos a inclusdo de uma norma que disponha: «As testemunhas que
tenham uma especial relacdo de proximidade com uma pessoa coletiva demandada,
nomeadamente por serem sOcios, acionistas, assessores, consultores, colaboradores,
trabalhadores, ou de alguma forma tenham acesso a informagdo privilegiada com
caracter permanente, ndo sdo obrigadas a responder a perguntas, quando alegarem

que das respostas pode resultar a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva.»

Esta norma justifica-se por garantir a efetividade do direito ao siléncio das pessoas
coletivas e porque h& mais valores em causa (v.g. como a subsisténcia econdmica

dos elementos que compBdem a pessoa coletiva).
Além do exposto, a norma a criar seria de aplicagdo confluente no regime

contraordenacional, em face da subsidiariedade do direito penal, relativamente

aquele.
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84.

85.

Os ex-administradores aproveitam do direito ao siléncio apenas se forem
demandados conjuntamente com a pessoa coletiva. Caso contrério somente podem
exercer o direito a ndo prestar declaracbes que possam implicar a sua

responsabilizacao.

No caso de o ex-administrador ter praticado atos contra a vontade da pessoa
coletiva, ainda que ambos possam ser demandados conjuntamente, as estratégias de
defesa podem ser conflituantes. Certamente que o ex-administrador ndo serd a

pessoa adequada para proteger os interesses da sociedade.

De qualquer forma, no que ao direito ao siléncio diz respeito, ambos aproveitam o
seu exercicio. A diferenca esta no facto de, neste caso, a pessoa coletiva gozar do

direito de regresso, face aquele ex-administrador.

Deste modo, somos da opinido de que devera existir um curador ad litem,
designado pelo juiz a quem seja concedida a legitimidade para invocar o direito ao

siléncio da entidade coletiva.

Nos casos de representacdo plural da pessoa coletiva, deve conceder-se a
possibilidade de invocagdo da prerrogativa contra a autoincriminacgdo, a todos os
representantes da mesma, e ndo apenas ao representante sobre o qual tenha recaido

a constituicdo de arguida da pessoa coletiva.

Tudo visto e somado, ndo descortinamos razdes para que o regime do direito ao
siléncio ndo seja aplicado de forma equiparada as pessoas coletivas, em vista dos

bens juridicos que podem ser afetados por todas as pessoas juridicas consideradas.
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