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PARTE | - NOCOES INTRODUTORIAS E PARTE GERAL

1. INTRODUCAO

O respeito pelas garantias de defesa é um dos pilares basilares do direito processual
penal portugués. Porém, se é indubitavel que o respeito pelas garantias de defesa é
fundamental, ndo podemos jamais olvidar que os direitos de defesa sdo, ndo raras
vezes, sacrificados em prol de diligéncias de prova que visam a descoberta da
verdade material dos factos. A essencialidade quer do direito de defesa, quer do
principio da descoberta da verdade material coloca-nos perante um relacionamento
complexo e delicado, que exige uma ponderacdo de valores. Esta ponderacéo, dificil
desde logo pela diversidade de problemas juridicos que se levantam, ndo deve ser
feita de modo linear, pois um justo balanceamento de valores impede que um valor
exclua, sem mais, o outro. A relacdo que se estabelece entre os direitos de defesa e o
principio da verdade material deve pautar-se por uma flexibilidade que se destine a
aplicagdo equilibrada do direito, evitando-se solugdes demasiadamente rigidas e
cegas que desconsideram os conflitos existentes.

Na presente dissertacdo, que pese embora ndo almejando, nem podendo na verdade,
esgotar um assunto tao debatido e que exige um esfor¢co continuo de uniformizacéo de
solugdes, damos conta de um tema cada vez mais actual e cada vez mais carecido de
aprofundamento juridico, a saber, o direito ao siléncio e a utilizacdo das provas
recolhidas ao abrigo dos deveres de colaboracédo em processos de contra-ordenacao
da competéncia das entidades de regulacédo e supervisdo do sector financeiro. Mais
concretamente, aquilo que procuramos ao longo destas paginas que se seguem é dar
uma resposta ao conflito existente entre os deveres de colaboracdo dos agentes
supervisionados e o seu direito ao siléncio, no sentido de saber o que é prova proibida
nos processos de contra-ordenacdo da competéncia daquelas entidades.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare é o objecto principal deste trabalho;
objecto esse que, pouco a pouco, desmembramos em dois vectores principais: o
direito ao siléncio e o direito & ndo auto-incriminacdo. Aquele sobre o qual nos
debrugcamos é o direito ao siléncio, ndo s6 porque entendemos que o seu contetdo e 0
seu ambito de aplicacdo devem ser bem determinados, uma vez que vem sendo

corrente a confusdo da dimensdo do siléncio com a entrega de elementos auto-



incriminatorios, mas também porque cremos ser necessario perceber o real e
verdadeiro alcance do direito ao siléncio para o podermos articular com os meios de
obtencdo de prova em processo sancionatério (penal e contra-ordenacional). Com
efeito, € esta articulacdo que possibilita dar uma resposta a questdo controversa da
utilizacdo dos meios de prova obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracdo a que os
agentes supervisionados estéo obrigados, no quadro regulatério do sistema financeiro,
em processo de contra-ordenacdo. O que €, entdo, prova proibida no quadro dos
processos contra-ordenacionais da competéncia das entidades de regulacdo e de
supervisdo? Esta é a pergunta a que procuramos responder na presente dissertacao.
Para chegarmos a bom porto, 0 nosso trabalho divide-se em dois capitulos principais:
uma parte geral e uma parte especial, dedicada a questdao em particular.

Numa primeira fase, tentamos fornecer ao leitor todos os elementos essenciais para
uma boa compreensdo do nemo tenetur e das suas ramificacdes. Para tanto, fazemos
um breve esclarecimento sobre o contetdo e significado do principio e percorremos a
histéria em busca das suas raizes, para depois o identificarmos tanto ao nivel das
fontes supranacionais de direito, como ao nivel das fontes internas de direito.
Seguidamente, ocupamos algum tempo a analisar com algum pormenor o ambito de
aplicacdo do nemo tenetur que, pela sua complexidade, acreditamos ser fundamental.
Posteriormente, entramos, em concreto, na dimensao do direito ao siléncio, tentando
de um modo geral, e nunca exaustivo, abordar o seu contelido, a sua articulacdo com
o dever de colaboracdo e com o dever de adverténcia, a sua valoracao factica e as
restricdes a que esta sujeito, por ndo ser, como alids nenhum direito €, absoluto.

Num segundo momento, comegamos por revisitar 0 passado e fazemos uma breve
resenha histérica sobre a evolucdo do mercado e das ideologias que o
acompanharam, desde o liberalismo econémico até ao Estado regulador. Seguindo a
mesma linha, trazemos a colacdo as entidades reguladoras independentes,
caracterizando-as e definindo os seus poderes. S&o precisamente estes poderes das
autoridades administrativas que nos dao o mote para introduzirmos a supervisao,
enquanto poder de controlo e vigilancia, e os poderes sancionatoérios. E da analise da
funcdo de supervisdo que podemos perceber a existéncia de deveres de colaboracéo,
enquanto garantia de eficacia daquela actividade supervisora. No a&mbito dos deveres
de colaboracéo, abordamos o conflito existente com o direito ao siléncio e expomos as
teses existentes sobre a sua articulagdo possivel. Ou seja, partindo dos deveres de
colaboracdo a que as entidades supervisionadas estdo obrigadas, analisamos as

varias teses doutrinarias, e alguma jurisprudéncia, que propdem diferentes solucdes



para a questdo em causa. No fundo o que se pretende saber € se as provas obtidas
ao abrigo daqueles deveres podem ser utilizadas em processo de contra-ordenacao,
no quadro regulatorio, tendo em conta o seu conflito com as garantias de defesa do
arguido. De nossa parte, defendemos que esses elementos ndo s6 podem como
devem ser utilizados em processo contra-ordenacional para sancionar o infractor,
tendo sempre presente que o direito ao siléncio ndo é posto em causa. O que
acontece, na verdade, € uma compressao do nemo tenetur se ipsum accusare, ja que
o direito ao siléncio mantém a sua for¢a, mas o direito a ndo auto-incriminacao nao,
pois se tal acontecesse, estariamos a retirar sentido (til & actividade de superviséo e
aos proprios deveres de colaboracdo. E no equilibrio que nasce a resposta a pergunta
sobre o0 que é prova proibida nestes processos contra-ordenacionais da competéncia
das entidades de regulacdo e de supervisdo, propugnando-se que sé sera prova
proibida aquilo que integrar o conteldo do direito ao siléncio, que abarca tao-s6 as
declaracdes, independentemente da forma que estas tomam.

Esta é uma dissertacdo que, para qualquer pessoa interessada, aborda um tema
aliciante e que convida a reflexdes varias. Com esta obra, temos um duplo objectivo:
por um lado, queremos fornecer elementos de reflexdo e, por outro lado, desejamos
que a diversidade de regimes possa ser ultrapassada, servindo este nosso pequeno
trabalho para dar mais um contributo no sentido na uniformizacdo dos regimes
juridicos de mera ordenacédo social no quadro regulatério.

Assim, esperamos e desejamos uma boa leitura do nosso trabalho, com a atencédo

que, em nossa opinido, merece.
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2. O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE E A DIMENSAO DO
DIREITO AO SILENCIO

2.1. CONTEUDO E SIGNIFICADO DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM
ACCUSARE

O presente capitulo trata de duas questdes de tratamento aparentemente facil. No
entanto, como muitas vezes sucede, aquilo que se afigura simples a primeira vista
pode esconder uma complexidade imensa. Com efeito, o significado do principio nemo
tenetur se ipsum accusare® depende do seu contelido e esse ndo esta determinado
em termos exactos, ou pelo menos ndo tdo exactos como seria desejavel’. Com isto
queremos dizer que ndo existe consenso em relacdo a alguns aspectos relevantes e

gue nos levam a formulacao de trés grandes perguntas. A saber:

1. O nemo tenetur encerra em si o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacao,
ou o direito a ndo auto-incriminacdo “abraga” o direito ao siléncio ao ponto de
um e outro se confundirem e serem a mesma coisa? De outra forma, quando
falamos de direito ao siléncio e de direito a ndo auto-incriminacdo, a que € que
nos estamos a referir concretamente?

2. No que concerne a nao auto-incriminacao forcada, devemos falar num direito
ou num privilégio?

3. Ainda sobre a auto-incriminacdo: devemos fazer a destrinca entre auto-
incriminacdo e auto-inculpacdo? Ambas tém o mesmo significado ou uma é

mais correcta do que a outra?

Face ao supra exposto, cumpre agora responder as interrogacdes formuladas.
N&o raras vezes se fala indistintamente de direito & ndo auto-incriminacédo e de direito

ao siléncio, como se fossem sindnimos e representassem uma mesma realidade?.

1 s30 igualmente utilizadas outras expressdes latinas para designar o mesmo principio, tais como: nemo
tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur se detegere, nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur
detegere turpidunem suam, nemo testis se ipsum ou nemo tenetur.

Z Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Almedina, Coimbra, 2009, p. 40.

3 Alfafar, Diana — O dever de colaboragdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacéo,
Ano lll, N° 11/12 (Julho-Dezembro 2012), Lishoa, p. 326. Veja-se ainda a este respeito a seguinte
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Ora, tal ndo é correcto. A formula latina nemo tenetur se ipsum accusare significa, na
sua letra, que “ ninguém ¢é obrigado a acusar-se” e traduz-se huma ideia muito singela
e clara: o arguido ndo esta obrigado a contribuir para a sua auto-incriminacdo, nao
recaindo, em principio®, sobre ele qualquer dever de colaborar na descoberta da
verdade material. Na verdade, o nemo tenetur é constituido por duas vertentes que
densificam o seu conteudo: a vertente do direito ao siléncio e a vertente do direito a
ndo auto-incriminacdo®. Estes dois vectores, pese embora estejam incindivelmente
ligados, ndo se reportam a mesma realidade. Se, por um lado, o direito a ndo auto-
incriminacdo se traduz no direito do arguido a nao fornecer ou ceder informac¢des ou
elementos que o desfavorecam®, na medida em que podem contribuir para a sua
incriminagdo, por outro lado, o direito ao siléncio “apenas abarca a colaboragcdo do
arguido na sua incriminagdo através de declaragfes sobre os factos que lhe séo

7

imputados”’. Sobre este aspecto urge tecer algumas consideracdes, pese embora se

passagem do Ac. TRE, de 30/09/2009, que sugere uma sinonimia: “O privilégio contra a auto-
incriminacdo ou direito ao siléncio significa que o arguido ndo pode ser obrigado, nem deve ser
condicionado a contribuir para a sua propria incriminagao, isto é, tem o direito a ndo ceder ou fornecer
informacgdes ou elementos que o desfavorecam, ou a ndo prestar declaragdes, sem que do siléncio
possam resultar quaisquer consequéncias negativas ou ilacdes desfavoraveis no plano da valoragdo
probatoria” (cfr. Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito, in Prova criminal e
direito de defesa — Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal (coordenagéo:
Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto), 62 Reimpressdo, Almedina, Coimbra,
2016, p. 104). Mais, vide sobre este assunto o Ac. do STJ de 01/05/2005, maxime, o ponto 5: “O
privilégio contra a auto-incriminacdo, ou direito ao siléncio, significa que o arguido ndo pode ser
obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para a sua propria incriminagao, isto €, tem o direito a
ndo ceder ou fornecer informagdes ou elementos) que o desfavoregcam, ou a ndo prestar declaragdes,
sem que do siléncio possam resultar quaisquer consequéncias negativas ou ilagcbes desfavoraveis no
plano da valoragcéo probatéria” (negrito e sublinhado nosso). Ainda sobre a frequente confusdo entre o
direito ao siléncio e o direito & ndo auto-incriminagdo, Manuel da Costa Andrade parece, com o devido
respeito, conduzir-nos nesse sentido. Diz Costa Andrade que quando falamos do nemo tenetur se ipsum
accusare, falamos obrigatoriamente da liberdade de declaragdo e de depoimento. Explica o autor que
estas liberdades devem ser vistas numa dupla perspectiva: uma positiva e outra negativa. Pela positiva, a
liberdade de declaragéo e de depoimento implica a garantia de que o arguido tem a oportunidade efectiva
de se pronunciar quanto aos factos que lhe sdo imputados, em ordem a defender-se. Pela negativa, esta
liberdade ganha a verdadeira estrutura do principio nemo tenetur, i.e., o arguido ndo pode ser
fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua condenagdo, pois 0 que se pretende é
garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em seu desfavor, provenha de uma vontade livre
e esclarecida, assente num valor de auto-responsabilidade. Consequentemente, cremos que Costa
Andrade funde os dois conceitos ao sugerir que o hemo tenetur se refere ao direito de ndo se auto-
incriminar (apenas) através da palavra/prondncia/declaracdo. Para mais desenvolvimentos, vide Andrade,
Manuel da Costa — Sobre as proibicdes da prova em processo penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1991,
reimpressao de 2006, pp. 120-122.

4 Dizemos “em principio” porque, como veremos em pormenor mais adiante, nos processos de contra-
ordenacgdo da competéncia das entidades reguladoras e de supervisdo existe um verdadeiro dever de
colaboragéo dos supervisionados na descoberta da verdade material.

5 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 39.

6 Geralmente, guando falamos em fornecimento de informacdes, referimo-nos a elementos documentais,
muitas vezes a coberto da reserva da vida privada, como os diarios intimos e a correspondéncia pessoal.

7 Pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacao versus Colaboragéo do Arguido — Case study:
revelacdo coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile?, in Prova criminal e
direito de defesa — Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal (coordenacao:
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regresse ao tema do direito ao siléncio mais a frente. Discutem-se na doutrina duas
extensdes do direito ao siléncio: a extensdo maximalista e a extensdo minimalista.
Para a primeira, o direito ao siléncio refere-se ndo so as declaragbes, como também a
obrigacéo de entrega de todo o tipo de documentos com conteddo auto-incriminatorio,
assistindo-se a uma certa fusdo entre direito ao siléncio e direito a ndo auto-
incriminacdo. Para a segunda, o direito ao siléncio é interpretado restritivamente,
limitando-se as declaracdes e apresentando-se como um corolario do direito a ndo
auto-incriminacdo que, em lato sensu e como anteriormente referido, se manifesta no
direito de nédo facultar quaisquer meios de prova para a sua propria incriminagao.
Efectivamente, acompanhamos a extensdao minimalista do direito ao siléncio, ou seja,
cremos que o direito ao siléncio ndo tem um significado tdo abrangente que ultrapasse
a simples declaragdo, cingindo-se a esta®. Assim, quando falamos de direito ao
siléncio, falamos do meio de prova por via das declara¢des do arguido sobre os factos
que Ihe sdo imputados. Consequentemente, podemos afirmar com alguma seguranca
gue o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacéo sao realidades autbnomas
e que, pese embora o direito ao siléncio constitua o nucleo essencial do nemo tenetur,
este ndo se deve confundir com aquele®, na medida em que falar de direito ao siléncio
e falar de direito & ndo auto-incriminacdo n&o ¢ falar na mesma realidade juridica. E
facto que se ao arguido ndo fosse reconhecido o direito ao siléncio, impunha-se-lhe

uma obrigacdo de se pronunciar sobre os factos e as informacbes prestadas

Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto), 62 Reimpresséo, Almedina, Coimbra,
2016, p. 109.

8 O direito ao siléncio abarca as declaragdes por meio de documentos, de indicagdes (como por exemplo,
a indicacdo do lugar onde se encontra 0 meio de prova) e de uma qualquer actuacédo. Neste sentido, vide
Pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminagdo versus Colaboragdo do Arguido ... pp. 108-109.
Veja-se também Dias, Augusto Silva (e Véania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacdo (nemo
tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 21: “Expressdo oral, escrita e gestual sdo actos comunicativos, manifestacboes
equiparaveis da linguagem humana, que ndo faz sentido diferenciar em matéria de proteccéo contra a
auto-incriminagao”. Ainda sobre o direito ao siléncio, consulte-se Alfafar, Diana — O dever de colaboragéo
e 0 nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulagéo ... p. 326: “(...) num sentido mais amplo,
entendemos que ele pode integrar ainda e, pelo menos, as declaragbes por meio de documento que
tenham o mesmo efeito incriminatério, dado que também s&do actos comunicativos, manifestacbes
equiparaveis da linguagem humana, que ndo faz sentido diferenciar para efeitos de né&o
autoincriminagédo”. Explica a autora que “se deve proceder a uma interpretagdo teleoldgica daquele
direito, por forma a nao fazer depender a invocagao do direito ao siléncio dos meios utilizados como forma
de declaragéo, mas dos fins que pretende alcangar e dos interesses que sdo postos em causa, sob pena
de estes expedientes serem utilizados como forma de contornar um direito fundamental dos cidad&aos”.
Em suma, o direito ao siléncio abrange todo o tipo de declaragBes, independentemente da sua forma
(verbal, escrita ou gestual). No direito ao siléncio ndo interessa a forma, mas sim o contetdo: nao
interessa se € escrito, verbal ou gestual, o que importa é que exista um contetdo declarativo.

9 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & ndo auto-inculpacéo ... p. 21.
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poderiam, eventualmente, contribuir para a sua condenacéo™. Contudo, sustentar que
o direito a ndo ser obrigado a fornecer prova contra si mesmo integra o conteudo do
direito ao siléncio ndo se afigura correcto; esse é o contetdo do direito a ndo auto-
incriminagdo. Cremos que o direito ao siléncio, enquanto manifestagcéo do direito a ndo
auto-incriminacéo, se isolou, autonomizando-se, devido a sua importancia historica e
ao peso que a palavra tem e sempre teve'!, principalmente se tivermos presente que a
confissdo sempre foi apelidada de rainha das provas. Ora, ao ganhar uma
consagracdo juridica prépria*?, o direito ao siléncio tem de ter, obrigatéria e
logicamente, um conteldo diverso do direito a ndo auto-incriminacdo. Deste modo,
parece-nos correcta a seguinte distingdo: tudo aquilo que se traduzir numa declaragéo,
independentemente da forma que assuma, integra o contetdo do direito ao siléncio; ja
tudo aquilo que ndo consubstanciando uma declarac&o signifique ainda um contributo
do arguido para a prova da infrac¢do que Ihe € imputada, integra o contetdo do direito
a ndo auto-incriminacéo™. S&o estes os dois vectores do principio nemo tenetur se
ipsum accusare, que o densificam e definem; os dois vectores autbnomos e que se
complementam, sem se confundirem. Por conseguinte, a resposta a primeira pergunta
€: 0 nemo tenetur encerra em si o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagao, nao se
devendo falar indistintamente em direito ao siléncio e em direito a nao auto-
incriminacao.

Relativamente a segunda pergunta, ja se antevé qual a posicao por nds adoptada:
acreditamos que é mais simples e gerador de menos equivocos falar na existéncia de
um direito a ndo auto-incriminacdo do que de um privilégio. Se nos socorrermos do
significado técnico-juridico dos conceitos de direito e de privilégio percebemos o
porqué desta nossa opc¢ao. Quando falamos num direito, temos presentes duas
acepcoes: o direito objectivo e o direito subjectivo. O direito objectivo define-se como
um conjunto de regras juridicas, gerais e abstractas, dotadas de coercibilidade e que

visam disciplinar as rela¢fes inter-subjectivas e sociais dentro de uma determinada

10 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 38.

11 Temos algumas reservas quanto ao peso futuro da palavra, uma vez que, por exemplo, as andlises de
ADN se lhe sobrep8em, valendo mais do que mil palavras.

12 0 Tribunal Constitucional ja veio associar, no seu Ac. n° 372/98, o direito ao siléncio a norma do art.
61°, n° 1, alinea d) do Cddigo de Processo Penal.

13 No mesmo sentido, Frederico de Lacerda da Costa Pinto defende que “o direito ao siléncio abrange
apenas e s6 o direito a ndo responder a perguntas ou prestar declaracdes sobre os factos que Ihe séo
imputados e ndo abrange o direito a recusar a entrega de elementos que estejam em seu poder” (cfr.
Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 95).
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comunidade®. Por sua vez, o direito subjectivo traduz-se num poder ou faculdade,
advindo do direito objectivo, de que as pessoas dispdem e que, por norma, se destina
a realizacdo de um interesse juridicamente relevante®. Assim, enquanto norma
juridica geral e abstracta, o direito aplica-se a todas as pessoas que constituem uma
determinada comunidade, concentrada num certo espago, e que estejam perante um
acontecimento previsto no dispositivo legal. Se atentarmos ao significado de privilégio,
verificamos que difere do significado de direito na medida em que aquele se exprime
numa condi¢do ou vantagem atribuida a uma pessoa ou a um grupo em comparacao
com os demais. Pense-se no caso dos privilégios creditérios, em Direito Civil. Um
privilégio creditério € “um direito que a lei reconhece a um credor, em atengdo a causa
do seu crédito, de ser pago preferentemente aos restantes credores”®. Portanto, dir-
se-a que um privilégio é o direito de alguns. Ora, o privilégio ndo deixa de ser um
direito. Logo, se o privilégio é em si mesmo um direito, pese embora sO seja
reconhecido a alguns, devemos evitar a multiplicacdo de conceitos, por maior
exactiddo que exprimam, sob pena de gerarmos alguma confusdo no nosso discurso.
De facto, existe um pré-conceito na nossa cultura juridica que nos leva a falar em
“direito @ ndo auto-incriminagdo” e nado em “privilégio contra a auto-incriminagao”.
Cremos que esta Ultima expresséo foi mais produto da importacdo de uma tradicdo
anglo-saxonica. Mais, em nossa defesa invocamos o facto de ilustres autores, como
por exemplo Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade’, falarem indistintamente
em direito a ndo auto-incriminagdo e em privilégio a ndo auto-incriminagdo. Assim,
optamos por falar em direito & ndo auto-incriminagdo, pois se, por um lado, é o
conceito dominante em sede de Direito Penal, por outro lado, evitamos que o leitor se
perca e se questione sobre o conteldo de um e de outro conceito, quando na pratica
nos estamos a referir a mesma realidade juridica.

Por altimo, cumpre distinguir auto-incriminacao de auto-inculpacado. Esta diferenciacéo
ganha particular relevo num momento em que parte da doutrina comeca, cada vez
mais, a falar em direito & ndo auto-inculpacdo e ndo apenas em direito & ndo auto-

incriminacdo. Para esta vertente doutrindria, o direito & ndo auto-incriminacdo €

14 prata, Ana (com a colaboragdo de Jorge Carvalho) — Dicionario Juridico, volume I, 52 edicéo,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 498.

15 prata, Ana (com a colaboracéo de Jorge Carvalho) — Dicionario Juridico ... p. 498.
16 |pidem, p. 1128.

17 A este respeito diga-se que Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, que costumam ter ideias muito
préprias e até um pouco diversas da opinido da maioria, se referem, também eles, a um direito contra a
auto-incriminagdo (cfr. Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacao ...
nota de rodapé n° 37, p. 19.)
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tomado como espécie do género do direito & ndo auto-inculpacdo’®. Explicam os
autores que o direito a ndo auto-incriminacao respeita a um direito que o arguido tem
de ndo colaborar para a sua qualificacdo enquanto autor do crime de que € acusado.
No concernente ao direito a ndo auto-inculpacéo, este toma um significado mais amplo
ao referir-se ao direito que ao arguido é reconhecido de ndo contribuir para a
declaracdo ou prondncia da sua culpa®®. Como o direito & ndo auto-inculpacéo trata da
questdo da culpa e ndo da questdo da autoria de um crime, dir-se-a4 que aquele tem
aplicacdo tanto no ambito penal quanto no dominio contra-ordenacional, refor¢cando,
ademais, a ideia da vigéncia do nemo tenetur em todo o direito punitivo. Por
conseguinte, so fara sentido fazer mengéo ao direito & ndo auto-incriminacado quando
se estiver expressamente a referir ao Direito Penal?®®. Com o devido respeito,
consideramos esta distingdo desnecessaria. Cingir o direito a ndo auto-inculpacédo a
culpa e o direito & ndo auto-incriminacao a existéncia de um crime parece-nos reduzir
as palavras ao seu significado mais imediato, para além de s6 gerar o aparecimento
de mais conceitos que pouco acrescentam. Para nos, o direito & ndo auto-incriminagao
deve ser lido de modo mais alargado e deve manter o seu significado ja largamente
consolidado, ou seja, o direito de que o arguido se pode fazer valer para recusar
fornecer elementos que o possam desfavorecer no quadro de um processo

sancionatorio (tenha este natureza criminal ou contra-ordenacional).

18 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & n&do auto-inculpagéo ... nota de rodapé n° 37,
p. 19.

19 |pbidem.
20 |pidem.
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2.2. ORIGEM E EVOLUGCAO HISTORICA DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE
IPSUM ACCUSARE

2.2.1. A IMPORTANCIA DO IUS COMMUNE NA CONSTRUGCAO DO PRINCIPIO

O principio nemo tenetur se ipsum accusare tem a sua origem na tradicdo anglo-
saxo6nica®’. No entanto, é curioso verificar que o supra citado principio &, na realidade,
mais fruto da experiéncia europeia do que da antiga common law inglesa?. Pese
embora se reconhega o peso e a importancia que o brocardo latino tem na historia do
sistema juridico da common law, a verdade é que o principio nemo tenetur se ipsum
accusare foi introduzido naquele ordenamento através do estudo, interpretacao,
assimilacdo e aplicacdo do ius commune?. Dito de outra forma, 0 nemo tenetur é
associado a tradicdo anglo-saxonica, mas esta mais ndo fez do que publicitar um
principio ja& antes problematizado no “sistema normativo de fundo juridico que se
consolidou com os comentadores e constituiu a base da experiéncia juridica europeia

I”?*. Este ius commune, também apelidado de direito

até aos fins do século XVII
comum ou geral, foi durante os séculos Xll e XllII a principal fonte de direito na Europa,
abrangendo ndo sO o sistema romanistico, mas também, e em especial, 0 sistema
candnico, enquanto “conjunto de normas juridicas que disciplinam as matérias da
competéncia da Igreja Catélica’®. Com efeito, o direito comum foi frequentemente
aplicado nos tribunais ingleses durante os séculos XVI e XVII, sendo certo que foi ai e

nessa época que o principio nemo tenetur se ipsum accusare renasceu®, através do

%1 Dias, Augusto Silva (e Véania Costa Ramos) — o direito & ndo auto-inculpacao ... p. 38.

22 Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination: The Role of the European lus
Commune, 65 New York University Law Review 962, 1990, p. 967, disponivel em
http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2492&context=journal articles&sei-
redir=1&referer=http%3A%2F%2Fwww.google.pt%2Fsearch%3Fq%3Drichard%2Bh.%2Bhelmholz%2Bori
gins%2Bof%2Bthe%2Bprivilege%26client%3Dsafari%26rls%3Den%260q%3Drichard%2Bh.%2Bhelmholz
%2Borigins%2Bof%2Bthe%2Bprivileqge%264gs 1%3Dheirloom-
serp.3...3743.21613.0.22159.25.14.0.11.0.0.187.1357.12j2.14.0....0...1ac.1.34.heirloom-
serp..12.13.1272.0EBZybV9zcs#search=%22richard%20h.%20helmholz%200rigins%20privilege%22,
consultado em 24 de Outubro de 2016.

%3 |bidem, p. 990.

24 Costa, Mario de Almeida (com a colaboragdo de Rui Manuel de Figueiredo Marcos) — Histéria do Direito
Portugués, 52 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 285.

%5 |bidem, p. 273.

%6 Afirmamos que 0 nemo tenetur renasceu, uma vez que o principio ja aparecia contemplado nos textos
medievais fundamentais de direito candnico, como é o caso da glossa ordinaria das Decretais do Papa
Gregodrio IX: “Sed contra videtur quod non teneatur respondere quia nemo tenetur prodere se” (“Por outro
lado, parece que ele ndo pode ser forcado a responder, uma vez que ninguém é obrigado a trair-se a si
proprio” — traducdo nossa). No mesmo sentido, escreveu Inocéncio IV e Panormitanus. Para mais
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trabalho hermenéutico dos advogados britanicos, que se socorreram do ius commune
para invocar o direito a ndo responder coercivamente a perguntas incriminatérias®’. A
oposicédo ao juramento ex officio?® comecou, pois, a ganhar contornos significativos,
com a recusa frequente dos arguidos® a prestar o juramento. Assim, e com a devida
vénia, cremos que seria mais rigoroso dizer que 0 nemo tenetur teve as suas origens
na tradicdo europeia do ius commune. Histdria € histéria e ndo pretendemos, de modo
algum, desdizer os factos. O que se pretendeu foi sim acrescentar mais alguns
elementos, em nossa opinido, curiosos que permitem ir mais além no conhecimento
das origens do principio nemo tenetur se ipsum accusare. Mais, com estes pequenos
“preciosismos” histéricos procurdmos valorizar a experiéncia juridica europeia que,
como ficou provado, teve um contributo importante na constru¢do do sistema juridico

da common law.

2.2.2. AMUDANGCA DOS MODELOS DO PROCESSO PENAL

Analisada a génese do nemo tenetur, cumpre agora indagar sobre 0 seu propdésito.
Entre meados do século XVI e inicio do século XVII, mais especificamente durante o
reinado da Rainha Elizabeth I, o juramento ex officio era assaz utilizado nos tribunais
eclesiasticos em Inglaterra como forma de punir as ofensas praticadas contra as leis

da Igreja. O principal alvo deste procedimento eram os Puritanos e os Catolicos que

desenvolvimentos, veja-se Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... pp.
967-969.

27 Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... pp. 962-964.

%8 O juramento ex officio era muito utilizado pelos tribunais eclesiasticos que obrigavam, em particular, os
suspeitos de heresia a prestar juramento da sua inocéncia perante o tribunal, tendo estes de responder a
todas as perguntas com honestidade, sob pena de serem considerados culpados por Deus e serem
severamente punidos, ja que sobre os acusados recaia um enorme dever de verdade. O objetivo Ultimo
do juramento ex officio era a confisséo, muitas vezes alcangada com recurso a tortura. Saliente-se que o
juramento fazia parte de um processo criminal de estrutura inquisitoria, que consistia num inquérito feito
pelas autoridades eclesiasticas sobre as crengas e praticas religiosas dos acusados, sem qualquer tipo de
acusacédo formal. De modo mais desenvolvido, veja-se Langbein, John H. — The Historical Origins of the
Privilege Against Self-Incrimination at Common Law, Faculty Scholarship Series, Paper 550, 1994,
disponivel em http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1539&context=fss_papers,
consultado em 26 de Outubro de 2016; Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-
Incrimination ... pp. 964 e ss.

29 O designativo “arguido” sera utilizado neste capitulo em sentido amplo e tecnicamente improprio,
podendo surgir ao longo do texto as palavras “arguido”, “acusado”, “suspeito” ou “imputado” para nos
referirmos a uma mesma realidade. Tal ndo nos parece levantar problemas de maior, porquanto ha
sempre a possibilidade de o suspeito se converter em arguido e, depois, porque abrange tanto o acusado
como o pronunciado. Daqui resulta que do arguido s6 interessa distinguir o condenado ou o absolvido.
Sobre esta questao, veja-se Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... nota de
rodapé n° 2, p. 118.
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se opunham ao Anglicanismo e as suas regras®. Por conseguinte, o principio nemo
tenetur se ipsum accusare surgiu como uma “forma de reacg¢do a procedimentos
inquisitérios que transformavam o arguido em instrumento da sua prépria

condenacdo”™*

. Consequentemente, € no século XVII que o nemo tenetur se comeca a
afirmar, com a progressiva transicdo para um processo penal de estrutura acusatéria,
produto dos esfor¢os permanentes, da resisténcia e da constante disputa, em primeira
linha, dos Puritanos contra os modos de actuacdo dos Anglicanos. Por regra, os
acusados eram considerados culpados e, obviamente, culpados de praticas hereges e
nao conformes com os canones da Igreja Anglicana. Perante esta perseguicdo, os
Puritanos reagiram e, por volta dos anos 1630, a maxima do nemo tenetur ja era
utilizada nos tribunais eclesiasticos, como negacdo de submissdo ao juramento ex
officio®,

Como supra exposto, o nemo tenetur ganha relevo e forgca na transicdo de um
processo penal de estrutura inquisitéria para um processo penal de estrutura
acusatéria. Analisemos com algum pormenor o porqué de tal acontecimento.
Apoiando-se sempre na experiéncia europeia do ius commune, abracada agora pela
common law, os acusados invocavam, em especial, quatro razdes para se oporem ao

juramento de veritate dicenda®:

a) Em primeiro lugar, argumentavam os arguidos que o juramento era invalido
por inexisténcia de acusac¢do, ou seja, baseavam-se no principio nemo punitur
sine accusatore®, de matriz romana®. No sistema inquisitério, o juiz investiga
oficiosamente, sem necessidade de acusacédo e julga com base nas provas
que recolhe livremente. O juiz é “o dominus do processo e 0 suspeito é objecto
e ndo sujeito do processo”®*. Diga-se, pois, que o arguido fica numa posicdo
extremamente vulneravel e completamente submetido ao poder do juiz.

b) Um segundo aspecto apontado era a perversdo do sistema de justica.
Alegavam os arguidos que permitir a pratica de juramentos ex officio num

processo penal no qual ndo é necessaria acusacgao, representava uma clara e

%0 Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... p. 965.

% Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 37.

32 | angbein, John H. — The Historical Origins of the Privilege ... p. 1073.

% Expressao pela qual também era conhecido o juramento ex officio.

3 “Ninguém é punido sem acusagao”.

% Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... p. 975.

36 Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués, Volume |, 72 Edi¢do, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 64.
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intoleravel perversdo da justica®’, uma vez que, como é facilmente deduzivel,

0 juiz jamais conseguiria manter a independéncia e a imparcialidade exigidas.

Esta critica levou, paulatinamente, a imposicdo de um sistema acusatério

caracterizado por “ser uma disputa entre duas partes (...), disciplinado por um

terceiro, o juiz ou tribunal, que, ocupando uma posicdo de supremacia,

independéncia e imparcialidade relativamente ao acusador e ao acusado, nao

pode promover o processo (...), nem condenar para além da acusagao (...)"%.
Saliente-se que no sistema inquisitério a garantia da pessoa do acusado cedia
perante a descoberta da verdade material e a defesa da sociedade.

c) A terceira ordem de razdo referida era a ruptura da ordem social, visto que
permitir as autoridades publicas extorquirem os crimes de todos os homens e
mulheres, muitas vezes fruto da fama publica, colocaria toda a comunidade
em perigo de julgamento, ndo ficando ninguém imune & perseguigcdo. Tal
representaria uma invasao na esfera privada das pessoas, na qual o Estado
néo deve interferir®®.

d) Finalmente, mencionavam os acusados que, como ja tinham alertado os
comentadores na sua época, a obrigacdo de prestar juramento e de
responder, com verdade, a todas as perguntas feitas era um apelo ao
perjario®®. N&o podemos deixar de concordar que perante sancdes t&o
pesadas, a tentacdo de ndo dizer a verdade era imensa. Enquanto “regina
probatorum, a confissdo podia ser obtida a todo o custo, o que teve como

41 Estranho

consequéncia a banalizacdo do recurso a métodos de tortura
seria, pois, se ndo fossem confessados crimes nunca cometidos e se nao
fossem criadas realidades ficticias, que em nada coincidiam com a realidade
cronolégica dos factos. Ademais, diga-se que as confissdes forcadas sdo

menos fidveis do que as confissGes voluntarias.

Aos argumentos retro explanados, o English Court of Hight Commission* respondeu,
com base nos ensinamentos do ius commune, que o principio nemo tenetur se ipsum

accusare, a semelhanca daquilo que se verifica actualmente, ndo era absoluto e, por

%" Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... pp. 975-976.

% Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... pp. 63-64.

39 Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... p. 982.

40 |bidem

41 Alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulagéo ...
p. 327.

420 English Court of Hight Commission foi um tribunal criado pela dinastia dos Tudor e era da sua
competéncia ouvir e julgar as ofensas religiosas graves. Ao contrario dos outros tribunais eclesiasticos,
este novo tribunal tinha o poder imediato de aplicar san¢fes, como a pena de priséo.
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esse motivo, era susceptivel de comportar excepcdes. A Alta Autoridade Anglicana
defendia que se era do conhecimento publico que um crime tinha sido cometido e se
havia sérios indicios de que determinada pessoa o tinha cometido, entdo era do
interesse publico punir essa pessoa em conformidade, negando-lhe o direito de n&o
responder as perguntas sobre o crime. Esta posigéo alicer¢gava-se nos comentadores
civilistas, que acreditavam que conceder um caracter absoluto ao nemo tenetur so iria
contribuir para paralisar o sistema penal“®. Evidentemente, para os acusados a
posicdo das autoridades eclesiasticas configurava uma janela de oportunidade perfeita
para justificar a obrigatoriedade do juramento ex officio. Podemos, deste modo, afirmar
que comecga aqui a grande querela que ainda perdura nos dias de hoje e que gera
posi¢cBes divergentes quer entre a doutrina, quer entre a jurisprudéncia. Note-se ainda
que este argumento utilizado pelo English Court of Hight Commission vai ter uma
enorme importancia no desenvolvimento do nosso trabalho, na medida em que, em
certas e determinadas situa¢gfes, a maxima latina tem de ceder perante interesses e
valores superiores, em prol do bom funcionamento e da realizacdo da justica, que é
alids uma das fung¢des fundamentais do Estado. E é isso que iremos explicar adiante.
No entanto, € importante salientar que o facto de apoiarmos o argumento de que o
nemo tenetur ndo € um principio absoluto e comporta excepgdes, nao significa que
estejamos de acordo com a forma como todo o processo penal decorria, nem com as
sancg0Oes aplicadas na época. Como bem ensina Américo Taipa de Carvalho, o direito
penal desta época “caracteriza-se pela sua desumanidade, crueldade, desigualdade
social, arbitrariedade e, consequentemente, pela sua natureza exacerbadamente
repressiva e intimidativa”*. Porém, ndo podemos desmentir que ndo admitir restricdes
ao nemo tenetur s servira para paralisar o sistema juridico-penal. Como se constata,
temos em maos um tema delicado no qual é necesséario que a balanca da justica
esteja afinada e penda para o lado certo...0 que nem sempre é facil.

Em 1641, o Parlamento inglés aliou-se aos Puritanos e aboliu o English Court of Hight
Commission, proibindo os tribunais eclesiasticos da pratica do juramento ex officio.
Estes acontecimentos sdo, ainda hoje, considerados dos maiores feitos na histéria
juridica e politica de Inglaterra®. Porém, pese embora ja se estivesse a assistir a uma
mudanca de paradigma processual penal, a verdade é que na pratica judicial o arguido

continuava a testemunhar contra si mesmo e o seu siléncio continuava a contribuir

43 Helmholz, Richard H. — Origins of the Privilege against Self-Incrimination ... pp. 983-984.

44 Carvalho, Américo Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, 22 Edicdo Reimpressdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, p. 27.

45 Langbein, John H. — The Historical Origins of the Privilege ... pp. 1073-1074.
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para a apreciacdo da culpa do agente. S6 mais tarde, jA em pleno século XIX, é que o
principio nemo tenetur se ipsum accusare, compreendendo o direito ao siléncio e o
direito a ndo auto-incriminacao, se impds. Tal s6 foi possivel com o fortalecimento do
sistema acusatoério e das garantias processuais, homeadamente com a consagracao
na lei do direito do arguido a defensor*. O modelo acusatério implica uma isonomia
processual, i.e., “o processo deve estar estruturado em termos que permitam que a
acusacio e a defesa disponham de idénticas possibilidades de intervir no processo”’.
Ora, a atribuicdo de meios juridicos igualmente eficazes exige, em nome da Justica,
que o arguido tenha conhecimento da tramitacdo processual e das consequéncias de
todos 0s actos que pratica durante o processo. Dai que o arguido deva ser assistido
pelo defensor, pois a “obrigatoriedade de defensor em certos actos do processo penal
tem sobretudo uma funcdo de garantia, de controlo da legalidade dos actos
processuais e de assisténcia técnica ao arguido para que este possa estar bem
informado dos seus direitos e deveres processuais e das consequéncias juridicas dos

seus actos”*®.

A assisténcia obrigatéria, produto da especial vulnerabilidade do
arguido, vem entdo colocar a acusacao frente a frente com o defensor e ndo com a
pessoa do arguido e este facto representa uma conquista gigante, pois sé “com o
estabelecimento do direito a assisténcia de um advogado é que se tornou possivel
separar a funcdo do arguido como meio de prova da sua posicdo como parte no
processo™®. Alguns anos mais tarde, o legislador decide impor ao juiz de instrugéo o
dever de informar o arguido do seu direito ao siléncio, passando o arguido a estar

devidamente advertido e esclarecido dos seus direitos.

2.2.3. O NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE E A CONSTITUICAO NORTE-
AMERICANA

A histéria do nemo tenetur nos Estados Unidos da América apresenta diferencas
significativas em relacdo aquilo que sucedeu em Inglaterra. No periodo colonial, os

americanos adoptavam e seguiam a tradicdo da common law em vigor no império

46 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 37.

47 Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 70.

48 [bidem ... p. 72.

49 Ramos, Véania Costa — Corpus luris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova
e nemo tenetur se ipsum accusare — Parte |, in Revista do Ministério Publico, Ano 27, n°® 108 (Outubro-
Dezembro 2006), Lisboa, p. 138.
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britanico, ja com as manifestagbes claras da influéncia do ius commune na sua
formagdo, como ademais ja explicamos anteriormente. De facto, era do conhecimento
geral que o recurso & tortura em busca de provas era proibido>. Contudo, o clima
econdmico-social vivido na América colonial, a menor densidade demogréfica e a
localizacdo geografica favoreciam praticas opostas aos principios estruturantes da
common law. Pese embora as razdes de base ndo sejam aqui essencialmente de
ordem religiosa, a verdade é que de um lado e de outro do oceano Atlantico os
acusados, bem como as testemunhas, “eram tratadas de modo inapropriado™®. Ora,
vejamos: 0 acesso a justica, por regra, é caro e iSso nao era excepg¢ao na altura,
sendo tanto mais caro quanto mais complexo fosse o sistema criminal adoptado. A
intervencdo do juiz no processo era algo que, por exemplo, aumentava as despesas
com a justica e tal ndo era, na Optica do governo colonial, benéfico, nem util. Na
realidade, como a densidade populacional da América colonial era tao baixa, os custos
de manutencdo de um sistema de justica que fosse mais além do que a aplicagédo de
castigos corporais ndo se justificava, até porque a construcao de prisdes era sinénimo
de pagamento de impostos, o que desagradava a parte da populagdo mais rica, uma
vez que a maior parte dos condenados eram indigentes, estrangeiros ou escravos.
Investir em infra-estruturas para aprisionar essas pessoas era, assim, considerado um
desperdicio de dinheiro. A isto acrescia ainda o facto de o territério estar a uma longa
distancia da Coroa, 0 que aumentava exponencialmente o custo da justica, com a
deslocacao das autoridades jurisdicionais de Inglaterra para a América. Finalmente, os
constantes distlrbios da ordem publica exigiam medidas imediatas, eficazes a dar o
exemplo e baratas; quer isto dizer que a solucdo estava numa justica sumaria, que
nao implicasse um processo muito moroso e que levasse a uma confissédo através da
tortura, a melhor maneira de poupar tempo e dinheiro®’. Face a esta conjuntura, tudo

era justificado e justificavel, uma vez que a ordem e a seguranca da comunidade

50 Moglen, Eben — Taking the Fifth: Reconsidering the Origins of the Constitutional Privilege against Self-
Incrimination, in Michigan Law Review, Vol. 92, N° 5 (Mar. 1994), pp.1086-1130 (p. 1129), disponivel em
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1398&context=fss _papersé&sei-
redir=1&referer=http%3A%2F%2Fwww.google.pt¥%2Fsearch%3Fq%3Deben%2Bmoglen%2Btaking%2Bth
e%2Bfifth%26client%3Dsafari%26rIs%3Den%26hI%3Dpt-

PT%26sa%3DX%26as g%3D%26spell%63D1%26ved%3D0ahUKEwiYx9-
ht7DOQAhVG54MKHCcLOANCOBQaQKAA#search=%22eben%20moglen%20taking%20fifth%22, consultado
em 26 Outubro de 2016.

51 |[bidem.

52 Moglen, Eben — Taking the Fifth: Reconsidering the Origins ... pp. 1105-1111.
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estavam em primeiro lugar®. A justica sumaria de que falamos foi especialmente
intensa no século XVIII e era apelidada de accused speaks trial®*.

Em finais do século XVIII, os movimentos independentistas trouxeram a tona
discussbes sobre sistemas juridico-penais ancestrais que influenciaram grandemente
o direito americano. Comecgou-se, entdo, a falar num novo processo criminal, a que

I°>. Concomitantemente, os americanos ndo so iniciaram a feitura de

chamaram jury tria
constituicées que restabeleciam elementos da tradicdo da common law, como também
inovaram no sentido de combater a tirania, maxime, com a expressa protec¢do do
nemo tenetur se ipsum accusare na lei fundamental, com o objectivo Gltimo de conferir
ao principio imunidade as alteragbes legislativas *®. No decorrer deste esforco
constitucionalista e independentista da América colonial, o art.° 8° da Declaragdo dos
Direitos da Virginia®’, de 1776, desempenhou um papel de relevo ao servir de base a
redaccdo da V Emenda (The Fifth Amendment) da Constituicdo dos Estados Unidos
da América®, de 17 de Setembro de 1787, que representou a incorporacéo total do
nemo tenetur no sistema juridico americano. Com efeito, mais do que uma reforma
revolucionaria do sistema penal, a V Emenda representou um escudo protector, uma
garantia inabalavel contra eventuais desvios provenientes da préatica juridica. No
entanto, a semelhanca do que aconteceu em Inglaterra, o principio nemo tenetur se
ipsum accusare s6 se consolidou com a entrada do defensor no processo. Por isso, a
histéria do nemo tenetur na lei americana “ndo pode deixar de reconhecer a

importancia da entrada do defensor no processo criminal”*®

. Igualmente fundamental
para que o principio se afirmasse foi o caso Miranda vs. Arizona (1996)%°, onde o

Supreme Court of the United States of America veio a declarar 0 nemo tenetur como o

53 Moglen, Eben — Taking the Fifth: Reconsidering the Origins ... p. 1109.

54 O accused speaks trial ignorava as regras da common law inspirada nos ensinamentos da experiéncia
europeia do ius commune, considerava o nemo tenetur irrelevante e as principais caracteristicas do
processo passavam pela privacdo de defensor, impossibilidade de chamar testemunhas e negacgéo de
acesso as provas da parte contraria. Em suma, estamos perante uma total auséncia de direitos de defesa.
55 Ao contrario do accused speaks, o jury trial impunha a existéncia de um jari sobre o qual o juiz ndo
tivesse nenhum tipo de controlo. Esta regra era tdo sagrada que ndo admitia excepc¢des e qualquer
tentativa de a quebrar constituia uma violagdo grave da liberdade do sujeito.

56 Moglen, Eben — Taking the Fifth: Reconsidering the Origins ... p. 1129.

57 *VIII That in all capital or criminal prosecutions a man hath a right to demand the cause and nature of his
accusation to be confronted with the accusers and witnesses, to call for evidence in his favor, and to a
speedy trial by an impartial jury of his vicinage, without whose unanimous consent he cannot be found
guilty, nor can he be compelled to give evidence against himself; that no man be deprived of his liberty
except by the law of the land or the judgment of his peers’, disponivel em
http://www.heritage.org/initiatives/first-principles/primary-sources/virginia-declaration-of-rights?ac=1,
visualizado dia 7 de Novembro de 2016.

58 “Amendment V: No person (...) shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself”,
disponivel em https://www.law.cornell.edu/constitution/fifth_amendment, visualizado no dia 7 de
Novembro de 2016.

59 Moglen, Eben — Taking the Fifth: Reconsidering the Origins ... p. 1130.

60 Disponivel em https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/384/436.
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principio basilar de um processo de estrutura acusatoria, presente em todas as fases
do processo e incindivel dos deveres de esclarecimento e adverténcia sobre os
direitos do arguido® ®2. De entre esses direitos, da-se especial relevo ao direito ao
siléncio, dispondo-se que a prova obtida em consequéncia da violacdo desse direito
ndo podia ser usada contra o arguido. Com o passar dos anos, a jurisprudéncia foi
contribuindo para a ampliacdo do alcance da V Emenda, sendo certo que ao arguido
foi reconhecido o direito de ndo responder a perguntas impertinentes ou abusivas, a
acusacao foi negada a possibilidade de tecer quaisquer comentarios sobre o siléncio
do arguido e ao juiz foi proibido instruir o jari no sentido de conferir um determinado

significado ao siléncio do arguido®?.

2.2.4. 0O NEMO TENETUR NO DIREITO PORTUGUES

Perante os acontecimentos histéricos acabados de retratar e “a semelhanga das suas
congéneres europeias, também a doutrina portuguesa reconduz a origem do nemo
tenetur no ordenamento nacional a tradicdo juridica anglo-saxdnica”®. De facto, a
mudanca entdo operada quer em Inglaterra, quer na Ameérica colonial, ao nivel da
estrutura do processo penal, que passou de inquisitéria a acusatdria, foi uma
manifestacdo da profunda reforma em curso, voltada para um acentuar das garantias
de defesa do arguido, com o consequente reconhecimento da sua condi¢do de sujeito
processual e 0 consequente abandono da ideia de que este mais ndo era do que um
objecto e instrumento da sua propria condenacdo. A nova forma de olhar o processo
penal espalhou-se rapidamente, influenciando o Direito Portugués. Prova disso é o

aparecimento muito antigo do principio nemo tenetur se ipsum accusare na histéria do

61 Alfafar, Diana — O dever de colaboragdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulagéo ...
pp. 327 e 328.

620 caso Miranda vs. Arizona trouxe diversas inovac¢des. Por um lado, destaca-se a aplicacdo da V
Emenda ndo s6 a fase de julgamento, mas também as fases anteriores, incluindo aos interrogatorios
policiais, com o objectivo de se garantir, durante o processo de inquiricao, o direito de escolha entre falar
ou permanecer em siléncio; por outro lado, destaca-se o surgimento dos Miranda Rights, cuja leitura,
obrigatoriamente anterior ao momento da confissao, implicava a exigibilidade da comunicagéo ao arguido
de que este tem direito a remeter-se ao siléncio, de que tem direito a um defensor e de que qualquer
declaracéo que faga pode ser usada contra ele em tribunal. De modo mais desenvolvido vide Pinto, Lara
Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboragéo do Arguido ... pp. 100-104.

63 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 119.

64 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpagéo ... p. 9.
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nosso ordenamento juridico®; ademais, atente-se ao paragrafo 11 do Titulo LIl do
Livro Ill das Ordenacdes Filipinas®®, que ja consagrava uma das modalidades daquele
principio: o direito ao siléncio®’. A quest&o do direito ao siléncio voltou a ser abordada
um século mais tarde por Pascoal de Melo Freire, que teceu importantes
consideracdes sobre a confissdo voluntaria do réu e a prestacdo de juramento. Para o
autor, o réu deveria prestar juramento apenas no caso de querer confessar
voluntariamente, ndo devendo, contudo, prestar juramento no que concerne as
perguntas feitas pelo juiz®®. Melo Freire baseava-se nas supra referidas Ordenacées
Filipinas para escudar a sua posicdo, defendendo que o réu nao devia ser
constrangido a responder em interrogatério no processo criminal, sob pena de este se
ver compelido a cometer perjlrio ou até mesmo a atentar contra a prépria vida,

6 70 Também Duarte Nazareth se

confessando um crime que nédo tinha cometido
debrugou sobre o tema, repudiando o recurso a tortura fisica e a tortura moral para a
obtencdo de uma confissdo ou de provas através das declara¢gdes do arguido. Duarte
Nazareth deu especial atengéo ao direito ao siléncio durante a vigéncia da Novissima
Reforma Judiciaria’, de 1841, que consagrou o direito ao siléncio no ordenamento

juridico-criminal portugués, mas de modo muito genérico, vago e sem previsdo de

65 Dias, Augusto Silva — O direito a ndo auto-inculpagdo no ambito das contra-ordenagdes do Codigo dos
Valores Mobiliarios, in Revista da Concorréncia e Regulagdo, Ano I, N° | (Janeiro-Margo 2010), Lisboa, p.
243.

66 As Ordenacdes Filipinas, compilagdo do direito vigente levada a cabo por Filipe |, representaram uma
reforma profunda das Ordenagbes Manuelinas , tendo os seus trabalhos preparatérios comecado,
conjectura-se, entre 1583 e 1585. A colectanea filipina ficou concluida em 1595, mas s6 no reinado de
Filipe 1l é que iniciou a sua vigéncia. As Ordenacdes Filipinas estavam organizadas em livros,
subdivididos em titulos e paragrafos e, pese embora contemplassem normas de inspiracéo castelhana, o
tipico caracter portugués nunca lhes foi retirado. Para mais desenvolvimentos vide Costa, Mario de
Almeida (com a colaboragdo de Rui Manuel de Figueiredo Marcos) — Historia do Direito Portugués ... pp.
321 e ss.

67 Dispunha o paragrafo 11 do Titulo LIII do Livro Ill das Ordenagées Filipinas o seguinte: “A sexta cousa
gue he necessaria para o litigante ser obrigado a depor aos artigos, he, que ndo sejam os artigos
criminosos, porque no feito crime ndo he a parte obrigada a depor aos artigos, que contra ele forem
dados; porque sendo constrangido para a eles depor, sempre negaria o crime, de que fosse acusado, e
seria causa de cahir em perjirio, por escusar a pena, que por o tal maleficio mereceria, se o confessasse.
E bem assi, ndo sera obrigado a depor aos artigos, per que fosse demandado por pena pecuniaria, ou
sendo taes que incorreria nella, se os confessasse”. A este respeito vide Dias, Augusto Silva — O direito a
ndo auto-inculpagdo no ambito das contra-ordenacdes ... nota de rodapé n° 12, p. 243; e ainda Dias,
Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & ndo auto-inculpagao ... nota de rodapé n° 5, p. 10.

68 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacéo ... p. 10.

69 |bidem

70 Beccaria, na sua obra “Dos delitos e das Penas” (1764), evidenciou bem a ineficacia da tortura
enquanto meio de obtencdo de uma confissdo verdadeira, uma vez que perante o dever de dizer a
verdade eram agugados o0s instintos humanos de autopreservacdo, defesa e liberdade. Sobre este
assunto vide Alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e
Regulagdo ... nota de rodapé n° 17, p. 328. Sobre o0 mesmo assunto consulte-se ainda Dias, Augusto
Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacgéo ... p. 11.

71 A Novissima Reforma Judiciaria implementou em Portugal a estrutura acusatéria do processo penal,
inspirando-se no modelo do Code D’Instruction Criminelle, cujo patriménio normativo, herdado do
iluminismo, influenciou as reformas penais por toda a Europa. Veja-se Dias, Augusto Silva (e Véania Costa
Ramos) — o direito a ndo auto-inculpagéo ... p. 11.
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medidas concretas que o efectivassem. Na realidade, ainda se aplicavam, na época,
tormentos a todos os arguidos que se recusassem a prestar declaragdes, sendo certo
que com o alastrar das querelas entre doutrina e jurisprudéncia, essas praticas foram
deixando de ser aplicadas. S6 em 1910, no Decreto de 28 de Dezembro, € que se
estabeleceu expressamente na lei que nenhum réu, em processo penal, poderia ser
obrigado a responder a perguntas que lhe fossem colocadas em audiéncia de
julgamento, a excepcéo daquelas relativas a sua identidade, devendo o juiz, nesse
caso, informar expressamente o arguido do seu direito ao siléncio e ter sempre em
atencdo que esse interrogatério visava o exercicio do direito de defesa e nado a
comprovacdo da acusacdo’. Mais tarde, na vigéncia do Estado Novo, o Cédigo de
Processo Penal de 1929 acolheu, também ele, o direito ao siléncio, com as mesmas
excepcgles ja estabelecidas em 1910 e retro mencionadas. Saliente-se, porém, que,
em 1972, a obrigagdo de informar o arguido sobre o seu direito ao siléncio se
estendeu as fases processuais anteriores a fase de julgamento. Todavia, a
consagracao formal verificada ndo se traduziu numa realizagéo efectiva do direito ao
siléncio, visto que embora o arguido se pudesse remeter ao siléncio durante o primeiro
interrogatério e na audiéncia, a verdade € que uma confissdo prévia, muitas vezes
conseguida por via da investigacao policial anterior ao processo propriamente dito e
com o atropelo e desrespeito da liberdade individual, podia ser utilizada como prova
contra si’®. Esta situacdo viria a ser revertida com o Codigo de Processo Penal de
1987 que, para além de continuar a consagrar expressamente o direito ao siléncio,
teve o cuidado de fazer com que essa consagracao formal fosse acompanhada de
uma verdadeira efectividade prética, ndo s6 pela proibicdo da utilizacdo de provas
obtidas através da violacdo do direito ao siléncio, mas também pela proibicdo da
utilizacdo das declaragdes anteriores do arguido que, durante a audiéncia de

julgamento, se remetesse ao siléncio™.

72 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacéo ... p. 10.
73 |bidem, p. 13.
74 |bidem, pp. 13-14.
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3. CONSAGRAGCAO DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE NO
ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES: FONTES LEGAIS E NATUREZA DO
NEMO TENETUR

3.1. O NEMO TENETUR NO DIREITO INTERNACIONAL

3.1.1. A CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM

O principio nemo tenetur se ipsum accusare estd consagrado em diversos diplomas
internacionais, cujo objectivo principal é tutelar os direitos humanos. A titulo

exemplificativo vejam-se:

1. A alinea g), n° 3 do art.° 14° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos da Organizacdo Nacional das Nagbes Unidas (ONU), de 16 de
Dezembro de 1966

2. A alinea a), n° 1° e alinea b), n° 2 do art.° 55°’" do Estatuto de Roma do
Tribunal Internacional, adoptado em 17 de Junho de 1998;

3. E, ainda no retro mencionado diploma, a alinea g), n° 1 do art.° 67°7%,

Os dispositivos legais a que acabamos de fazer referéncia consagram expressamente
0 nemo tenetur. Todavia, nem sempre assim é. Com efeito, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (doravante DUDH), a Convencado Europeia dos Direitos do

Homem (doravante CEDH) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

75 “Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos as
seguintes garantias: a ndo ser forgada a testemunhar contra si prépria ou a confessar-se culpada”.

76 “No decurso de um inquérito aberto nos termos do presente Estatuto: nenhuma pessoa podera ser
obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se culpada”.

77 “Sempre que existam motivos para crer que uma pessoa cometeu um crime da competéncia do
Tribunal e que deve ser interrogada pelo procurador ou pelas autoridades nacionais, em virtude de um
pedido feito em conformidade com o disposto no capitulo IX, essa pessoa sera informada, antes do
interrogatorio, de que goza ainda dos seguintes direitos: A guardar siléncio, sem que tal seja tido em
consideragao para efeitos de determinagao da sua culpa ou inocéncia”.

78 “Durante a apreciacdo de quaisquer factos constantes da acusacao, o arguido tem direito a ser ouvido
em audiéncia publica, tendo em conta o disposto no presente Estatuto, a uma audiéncia conduzida de
forma equitativa e imparcial e as seguintes garantias minimas, em situacdo de plena igualdade: A néo ser
obrigado a depor contra si préprio, nem a declarar-se culpado, e a guardar siléncio, sem que este seja
tido em conta na determinagéo da sua culpa ou inocéncia”.
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(doravante CDFUE) ndo contemplam o principio de modo expresso, exigindo um
esforco interpretativo acrescido. Para efeitos de analise casuistica, o nosso olhar
dirigir-se-4 para a CEDH’®, pois se, por um lado, a DUDH n&o é um diploma
vinculativo®®, por outro, a CDFUE néo desenvolve de modo significativo a norma legal
gue acolhe o nemo tenetur. Para além disso, € com base na CEDH que o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH) decide as causas que sdo
submetidas a sua apreciacdo. Mais, quando falamos em jurisprudéncia do TEDH,
sabemos, a partida, que estamos a trabalhar no &mbito da mais alta instancia no que
concerne a defesa dos direitos humanos. Logo, pese embora o principio nemo tenetur
Se ipsum accusare esteja apenas tacitamente inscrito na CEDH, a verdade é que esta,
aliada a uma producéo jurisprudencial do TEDH, tem contribuido grandemente para a
definicdo e delimitacdo daquele. Diga-se também que a CEDH representa o maior
esforco de uniformizagdo legislativa no que respeita a proteccdo dos direitos
fundamentais ja feito no seio dos Estados-Membros da Unido Europeia (doravante
UE)®, pelo que existe todo o interesse em visita-la com algum pormenor. Justificada
gue esta a escolha de examinar, concretamente, o que a CEDH nos tem a dizer sobre
0 nemo tenetur, cumpre agora desenvolver a posicdo tomada pelo TEDH
relativamente aquele principio.

O TEDH tem interpretado o art.? 6°, n° 1 da CEDH®? no sentido de este abrigar o nemo
tenetur. Na realidade, existe um consenso entre os paises signatarios da CEDH no
que respeita, em particular, ao direito ao siléncio. Os Estados-Membros signatarios da
Convencgédo entendem o direito ao siléncio como um direito necessario e de extrema
relevancia nos ordenamentos juridicos internos. A importancia conferida aquele direito
surge associada, na grande maioria das vezes, a um processo justo e equitativo, que
proteja o arguido contra o exercicio impréprio de poderes coercivos por parte do

Estado; dai advém a explicacdo para o facto de o principio nemo tenetur se ipsum

79 “Artigo 48° - Presuncéo de inocéncia e direitos de defesa:

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto néo tiver sido legalmente provada a sua culpa.

2. E garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa”.

80 Note-se que a DUDH sé se torna vinculativa no ordenamento juridico portugués por forca da
integracdo normativa, denominada recepc¢édo formal, que a nossa Constituicdo faz no art.® 16°, n°2.

81 Berger, Mark — Europeanizing self-incrimination: the right to remain silent in the European Court of
Human Rights, European Legal Studies Center, Columbia, 2006, p. 341.

82 “Art.° 6° - Direito a um processo equitativo:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinacé@o dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusagdo em matéria penal dirigida contra ela (...)".
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accusare encontrar base legal no referido art.? 6°, n° 1 da CEDH®3, A interpretacdo do
TEDH €, assim, o reflexo das suas inUmeras tentativas no sentido de garantir o direito
ao siléncio dos arguidos como uma forma de resisténcia aos abusos de poder®*.

Para além de intimamente relacionado com o0 processo justo e equitativo, o0 TEDH
determina ainda que o nemo tenetur, e agora fazendo especial mencdo ao direito a
ndo auto-incriminacdo, cabe na norma contida no art.° 6°, n° 2 da CEDH®, integrando
0 conteldo do principio da presuncéo de inocéncia. De acordo com o TEDH, o direito
a nado auto-incriminacdo prende-se, em primeira linha, com o respeito pelo siléncio do
arguido e decorre do pressuposto segundo o qual a acusac¢ao, num processo criminal,
devera provar a sua teoria sem recorrer a elementos de prova obtidos através de
métodos proibidos®. Dito de outro modo, o direito & ndo auto-incriminagéo estéa ligado
ao respeito pela vontade da pessoa do arguido em permanecer em siléncio, optando
por ndo contribuir para a sua incriminagdo, sendo 6nus da acusagdo apresentar as
provas que conduzam a condenacdo do agente, sendo este considerado inocente até
prova em contrario. Dito isto, e em jeito de sintese, o que importa salientar € que da
maioria da jurisprudéncia do TEDH resulta que o direito & ndo auto-incriminacéo esta
intimamente conotado com o respeito pelo direito ao siléncio do arguido, que escolhe
n&o facultar quaisquer meios de prova que o desfavorecam num processo criminal. E
a acusacao que cumpre fazer prova que conduza a condenacdo do agente, mas sem
recurso a meios coercivos, opressivos e violadores da vontade do sujeito processual
que é o arguido; tal decorre ademais da estrutura acusatoéria do processo penal. Com
efeito, se o arguido se presume inocente, tem também de se presumir que este possa
nao saber nada de relevante sobre os factos que Ihe sdo imputados, pois ndo seria
minimamente razoavel que, partindo da inocéncia do arguido, este fosse compelido a
pronunciar-se sobre tais factos®’. Assim, entende-se agora o porqué de o TEDH

conexionar 0 nemo tenetur com 0 processo justo e equitativo e com a presuncdo de

83 Sobre este assunto, veja-se Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, in Revista do Ministério Publico, Ano 32, N° 128 (Outubro-Dezembro
2011), Lisboa, p. 118: “ Segundo o TEDH, apesar de ndo expressamente mencionados no art.° 6° da
Convengéo, o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacéo constituem standards internacionais
que se situam no coragao da nogéo de “processo equitativo” (fair procedure), tendo na sua razéo de ser a
ideia de proteccdo do acusado contra 0 exercicio impréprio dos poderes coercivos pelas autoridades,
enquanto condigdo essencial ao acautelamento do perigo de adulteracdo da justica e, neste sentido, a
proépria realizagéo plena do espirito do art.° 6° da Convengao”.

84 Berger, Mark — Self-incrimination and the European Court of Human Rights: Procedural Issues in the
Enforcement of the right to silence, E.H.R.L.R. Issue 5, Columbia, 2007, p. 515.

85«Art.2 6° - Direito a um processo equitativo:

2. Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo
tiver sido legalmente provada”.

86 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 118.
87 Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 94.
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inocéncia, consagrados no art.° 6° da CEDH. Este esforco interpretativo do TEDH né&o
nos parece forgado ou descabido, antes pelo contrario. Faz todo o sentido estender a
letra da lei no concernente ao processo equitativo e a presuncdo de inocéncia, de
modo a que nela caibam os dois vectores constitutivos no nemo tenetur: o direito ao
siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo. No entanto, concordamos com Joana
Costa quando esta diz que “a compreensao do principio nemo tenetur (...) ndo pode
definir-se em abstracto, antes devendo ser verificada segundo as circunstancias
particulares do caso concreto, tomando em consideracdo o processo em conjunto”®.
Se tal ndo for observado, corre-se o risco de ndo alcancarmos a exacta percepcao dos
critérios que estiveram na base deciséria do Tribunal, tornando controverso o ambito
do nemo tenetur. Para evitar esse tipo de controvérsias é que o TEDH decidiu limitar a
interpretacdo extensiva do art.° 6° da CEDH, j& explicada anteriormente, ao processo
penal, como forma de definir critérios exactos para aferir se a informag¢édo obtida
coercivamente é ou n&o violadora do nemo tenetur®.

Avancemos agora para o estudo das fontes nacionais, maxime, a Constituicdo da
Republica Portuguesa (doravante CRP) e o Cddigo de Processo Penal (doravante

CPP).

3.2. O NEMO TENETUR NO DIREITO NACIONAL

3.2.1. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

O principio nemo tenetur se ipsum accusare ndo esta, aparentemente®, previsto de

modo expresso na nossa Lei Fundamental®’; no entanto, tal ndo significa que aquele

nao seja objecto de consagragdo constitucional. De facto, quer a doutrina, quer a

88 O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 119.
89 Berger, Mark — Europeanizing self-incrimination: the right to remain silent (...) p. 346.

90 Acompanhando Diana Alfafar, dizemos “aparentemente” porque poder-se-a sempre defender que por
aplicacdo dos art® 8 e 16° n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, o nemo tenetur tem
consagragdo expressa, desde logo pela integracdo no direito portugués de direitos fundamentais
internacionais. Para mais desenvolvimentos, veja-se Alfafar, Diana — O dever de colabora¢do e o nemo
tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacéo ... nota de rodapé n° 22, p. 329.

91 Ao contrario daquilo que sucede com outras Constituicdes, onde o principio encontra consagragao
expressa, sem necessidade de qualquer operacdo integrativa. A titulo de exemplo indiguem-se as
Constituicdes Americana, Brasileira e Espanhola.
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jurisprudéncia, designadamente a constitucional®®, sdo unanimes no que concerne a
natureza constitucional do nemo tenetur®®. A semelhanca do que se verifica na CEDH
e até na Constituicdo Alema®, a presenca do principio na Constituicdo da Republica
Portuguesa (doravante CRP) é fruto de um certo esfor¢o interpretativo, falando-se
mesmo em “natureza constitucional implicita” do nemo tenetur, como que parte
integrante de um direito constitucional ndo escrito®™. Porém, para encontrarmos o
fundamento constitucional do nemo tenetur € preciso antes discutir a sua natureza.

Diz-nos a doutrina que o processo penal serve para a aplicacdo da lei penal. Este
caracter instrumental do processo encerra em si a finalidade Ultima da realizacdo da

I° e o restabelecimento da

Justica, que pressupde a descoberta da verdade materia
paz juridica®, tanto no plano individual, como no plano da comunidade. Todavia, a
realizacdo da Justica ndo é um fim absoluto. Nao raras vezes a descoberta da
verdade cronolégica dos factos é sacrificada por razfes de seguranca. A verdade
material s6 pode ser procurada de modo processualmente valido e admissivel, ou
seja, com o pleno respeito pelos direitos fundamentais das pessoas envolvidas no
processo®®. O respeito pelos direitos fundamentais leva a que as provas obtidas por
meio de tortura, coacc¢do, ofensa a integridade fisica e/ou moral e intromisséo abusiva
na vida privada das pessoas sejam consideradas nulas®. Ora, é facil de perceber que
existem limitac6es a obtencéo de prova e que estas criam obstaculos & descoberta da
verdade dos factos, que se vé necessariamente sacrificada. E precisamente aqui que
entra a matéria do direito de ampla defesa e que tem um papel muito importante na
determinacdo da natureza do nemo tenetur. Como bem nos ensina Germano Marques
da Silva, “o direito de defesa & complexo”'®. Por ser complexo, e por ndo ser nossa
pretensdo desenvolver e explicar toda essa complexidade, iremos apenas tecer

algumas consideracdes sobre a defesa pessoal positiva e a defesa pessoal negativa,

92 vide Acérdaos n°s 695/95, 304/2004, 181/2005, 155/2007, 537/2011 e 461/2011.

93 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 39.

94 Alfafar, Diana — O dever de colaboragéo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulagao ...
p. 329.

95 Ibidem.

96 A descoberta da verdade dos factos objecto da acusacdo mais ndo é do que a obtencio, por parte do
tribunal, da certeza juridica de que os factos alegados aconteceram. Com essa certeza juridica, o tribunal
adquire o poder de aplicar a san¢éo que a lei comina para o agente que praticou os factos provados e que
foram objecto da acusacdo. Veja-se com mais pormenor Silva, Germano Marques da — Direito Processual
Penal Portugués ... pp. 23-24.

97 Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 24.
98 |bidem.

99 |bidem.

100 |bidem, p. 71.
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que cremos serem pertinentes neste contexto. A actividade de defesa “é a actuagao

processual que tem por fim favorecer o arguido”™*

e, por esse motivo, a lei reserva-lhe
certos actos de defesa que podem ser exercidos pessoalmente’®?. A defesa pessoal
pode ser positiva ou negativa. No primeiro caso, o arguido defende-se através de
actos processuais e a resposta aos interrogatorios € o principal acto de defesa; no
segundo caso, 0 arguido recusa-se a dar qualquer tipo de contributo para os actos
probatérios’®®. Nesta situacéo, em que o arguido se recusa a contribuir para a prépria
condenacao, estamos no ambito do nemo tenetur se ipsum accusare®.

Acabamos, pois, de caracterizar o nemo tenetur como um direito de defesa pessoal
negativo e, enquanto direito de defesa, ele engloba o rol de actos processuais que tém
como fim ultimo o favorecimento do arguido. Assim sendo, é com alguma robusteza
gue afirmamos que o direito ao siléncio e o direito & ndo auto-incriminagéo tém a sua
fonte juridico-constitucional nas garantias processuais reconhecidas ao arguido no
diploma constitucional'®. O fundamento juridico-constitucional do nemo tenetur esta
longe de ser consensual e divide a doutrina em duas grandes correntes: a corrente

substantivista'®

e a corrente processualista. Pese embora ndo acolhamos a primeira
corrente, cumpre explicar ambas para uma melhor compreensao da posi¢cao por nés
adoptada. Para a corrente substantivista, o principio deriva de alguns direitos
fundamentais®®’, sendo certo que os seus dois vectores (direito ao siléncio e direito &

ndo auto-incriminagéo) constituem verdadeiros direitos de personalidade, ancorados

101 sjlva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 72.

102 Mencione-se sobre este aspecto, por exemplo, os actos de defesa que podem ser praticados
pessoalmente pelo arguido constantes do art.° 141°, do art.° 143°, do art.° 292° n° 2, do art.° 343° e do
art.? 361°, todos do Cédigo de Processo Penal.

103 silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... 74.

104 A nossa posicédo ja ficou marcada no que diz respeito ao nemo tenetur. Para nds, o nemo tenetur
encerra em si dois vectores: o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacéo. Contudo, autores ha,
como é alias o caso de Germano Marques da Silva, que identificam o brocardo latino apenas com o
direito a ndo auto-incriminacgéo.

105 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 41.

106 A corrente substantivista tem um largo acolhimento na doutrina alema (nomeadamente Rogall,
Dingeldey e Eser), que se apoia nas teorias do direito natural para suportar o fundamento juridico-
constitucional do nemo tenetur. A auto-incriminagdo é tida como um acto estranho a natureza e instinto
humanos. Com efeito, defendem os germanicos que a tendéncia do homem para a auto-preservagao
leva-o a lutar pela liberdade e a ndo se auto-incriminar, sendo que o direito ao siléncio é a expressao
nuclear daquele direito a ndo auto-incriminagdo. Assim, o nemo tenetur deriva de um direito natural de
proteccgédo propria, enraizado num instinto de sobrevivéncia.

107 A saber: direito & integridade pessoal, direito ao livre desenvolvimento da personalidade e principio da
dignidade da pessoa humana.
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nos direitos a dignidade da pessoa humana e livre autodeterminacdo’®. Ao abrigo
deste pensamento, o arguido tem a liberdade de se comportar com plena autonomia e
liberdade, que serdo violadas e postas em causa sempre que se queira transformar o
arguido num meio de prova contra si mesmo'®. Dentro da corrente substantivista ha,
contudo, uma ligeira cisdo: se, por um lado, h4 quem fundamente o nemo tenetur
directamente na dignidade da pessoa humana, por outro, ha quem o conceba como
um reflexo dos direitos a integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade,

consagrados nos artigos 25° e 26° da CRP™°

, respectivamente. Nas palavras de
Dingeldey, “s6 quando se reconhece ao individuo um direito ao siléncio no processo
penal se lhe assegura aquela area intocavel de liberdade humana, em absoluto
subtraida a intervencéo do poder estadual’*'!. Oposta a esta corrente esta a corrente
processualista, para quem o nemo tenetur encontra a sua fonte juridico-constitucional

112

nas garantias processuais reconhecidas ao arguido De facto, para a corrente

processualista, 0 nemo tenetur € uma consequéncia imediata do processo justo e
equitativo (art.° 20°, n° 4 da CRP) e da presuncdo da inocéncia (art.° 32°, n° 2 da
CRP)3. Entendemos, como a maioria da doutrina portuguesa, que o fundamento
imediato do nemo tenetur reside nas garantias processuais, porque nao s6 sao elas
que suportam e permitem a realizagdo dos direitos ao siléncio e a ndo auto-
incriminagdo, actuando como um escudo protector dos direitos fundamentais, como
também porque sao elas que permitem qualificar o arguido como um sujeito

processual .

Mais, acrescente-se que ao indicar como fonte imediata do nemo
tenetur a dignidade da pessoa humana, estamos a excluir do seu ambito subjectivo de
aplicacdo as pessoas colectivas, meras ficcdes e abstrac¢cdes ndo compativeis com a
natureza humana. Bem sabemos que séo as pessoas humanas e singulares que
constituem as pessoas colectivas, todavia, ndo podemos olvidar que s6 sé&o

reconhecidos as pessoas colectivas os direitos compativeis com a sua natureza, ou

108 Bernardo, Joana Sofia Martins Sant'Ana — O direito & ndo auto-incriminagdo e os deveres de
colaboragdo com a Administracdo Tributaria, dissertacdo de mestrado ndo publicada, Universidade
Catolica Portuguesa, 2014, p. 11.

109 Andrade, Manuel da Costa — Sobre as proibicdes da prova ... p. 125.

110 pjas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 40.

111 |pidem.
112 |bidem, pp. 40-42.

113 Alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacao ...
p. 330.
114 No mesmo sentido, Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da

Costa Pinto) — Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 41. Veja-se ainda Alfafar, Diana — O dever de
colaboragdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulagédo ... p. 330.
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seja, todos aqueles que ndo sejam inseparaveis da personalidade singular (art.° 160°,
n°® 2 do Cddigo Civil). Também as pessoas colectivas é reconhecido o direito ao
siléncio e a ndo auto-incriminacdo, inclusivamente em sede de direito contra-
ordenacional, como adiante veremos, pelo que ndo acolhemos 0s argumentos
apresentados pela corrente substantivista. Por conseguinte, o direito ao siléncio e o
direito a nado auto-incriminacdo integram as garantias processuais de defesa
asseguradas ao arguido, cujo “objectivo ultimo é a protecg¢do do arguido como sujeito
no processo”®. Vejamos, entdo, a base legal que sustenta estes direitos, em sede de

direito constitucional.

3.2.2. PROCESSO JUSTO E EQUITATIVO: ART.° 20° N° 4 E ART.° 32° N° 1 DA
CRP

Seguindo 0 mesmo rumo do disposto no art.° 6° da CEDH e a mesma interpretagéo
jurisprudencial por tras daquela norma''®, a nossa CRP faz a exigéncia de um due
process of law, nos termos do art.® 20°, n°® 4 e 32°, n° 1. Com a consagragao expressa
de um processo equitativo, o legislador constitucional ndo limita em absoluto a
liberdade de conformacao e estruturacdo do processo penal concedida ao legislador
ordinario, porém, impbe a presenca de normas processuais que proporcionem ao
arguido direitos efectivos de defesa; direitos esses que sdo necessariamente
acompanhados dos principios da igualdade de armas e do contraditério®’.

A igualdade de armas (ou igualdade processual) implica a existéncia de um equilibrio
no que respeita aos meios processuais de que arguido e acusacdo dispdem. E

exigivel que ambos tenham direitos processuais idénticos™®, pois s6 assim se garante

115 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboragéo do Arguido ... p. 107.

116 A densificacdo do principio do processo equitativo exige a andlise da jurisprudéncia do TEDH em
torno do art.° 6° da CEDH, onde se consagra expressamente o direito a um processo justo e equitativo.
Para mais desenvolvimentos, veja-se Canotilho, J. J. Gomes (e Vital Moreira) — Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Volume I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 414-416.

117 Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 Edicdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 441.

118 Esta identidade e equilibrio de condicdes de que falamos n&o implica uma identidade formal absoluta
de meios, pois temos de ter sempre presente o fim prosseguido pela acusagéo e que € a descoberta da
verdade material. O Tribunal Constitucional ja se pronunciou, inclusivamente, no sentido que a igualdade
de armas ndo é absolutamente incompativel com a atribuicdo ao Estado de um tratamento processual
diferenciado, desde que desse tratamento especial ndo resulte a compressao excessiva da igualdade de
armas. Para mais desenvolvimentos consultar Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicdo Portuguesa
Anotada ... p. 442.
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a igualdade de acesso aos tribunais e a igualdade perante os tribunais. Na verdade, o
processo equitativo reconhece a defesa e a acusagdo a possibilidade de estes
discutirem as suas razdes de facto e de direito perante o tribunal, em condi¢cdes de
igualdade processual. No entanto, a perfeita paridade requer que o contraditério seja
assegurado. Dai que o processo equitativo seja também ele incindivel do principio do
contraditério. Do contraditério resulta uma ideia que, pese embora singela, vai fechar
todo o circulo do processo justo e equitativo: ndo s6 é concedida a acusacéo e a
defesa a oportunidade de apresentarem as suas razdes de facto e de direito, que
sustentam as suas posi¢des, como também lhes é reconhecido um poder efectivo de
influenciar o andamento do processo™®. Assim, se é em funcéo das exigéncias de um
processo justo e equitativo que séo fixadas as garantias processuais de defesa do
arguido'®, faz todo o sentido incluir entre essas garantias o principio nemo tenetur se
ipsum accusare, tanto na sua vertente de direito ao siléncio, como na sua vertente de

direito & néo auto-incriminag&o***.

3.2.3. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA: ART.% 32°, N° 2 DA CRP

122 também nés defendemos que o nemo tenetur

Acompanhando a doutrina maioritaria
é uma consequéncia do principio de presuncdo de inocéncia'®. Desta garantia

decorre que “ninguém podera ser tido como culpado enquanto nao tiver sido

119 Quer a acusacéo, quer a defesa podem oferecer as suas provas, deduzir as suas razdes, controlar as
provas do adversario e tomar posicao sobre o resultado das provas de um e de outro lado. Com mais
pormenor, veja-se Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicdo Portuguesa Anotada ... pp. 443-445.

120 | jma, Sofia Belo Campos de — Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare no direito processual penal
portugués, dissertacdo de mestrado ndo publicada, Universidade Catdlica Portuguesa, 2014, p. 14.

121 O Tribunal Constitucional tem ligado preferencialmente o principio nemo tenetur as garantias
processuais de defesa do arguido. A titulo de exemplo, consulte-se 0 Acorddo n°® 695/2005, 537/2011 e
461/2011.

122 A doutrina nado aceita pacificamente o principio de presuncéo da inocéncia como fundamento juridico-
constitucional do nemo tenetur. Para parte da doutrina, a presungéo de inocéncia e a estrutura acusatoéria
do processo sdo apenas reflexos do processo equitativo, esse sim o verdadeiro fundamento juridico-
constitucional do nemo tenetur. Da nossa parte, sem precisarmos de formular argumentos demasiado
elaborados, cremos que s6 o facto de a presuncdo de inocéncia estar prevista de modo auténomo
relativamente ao processo equitativo ja € uma manifestacdo 6bvia e clara de que pode e deve ser
considerada um fundamento juridico-constitucional, sustentavel autonomamente pelo seu conteido e ndo
como uma mera decorréncia do processo justo e equitativo, com o qual tem indesmentiveis ligacoes.

123 A este proposito, remetemos para a jurisprudéncia constitucional indicada nas notas de rodapé n° 92
e 121.
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condenado por sentenga transitada em julgado”'?. Outrora tido como uma reaccao
aos abusos do poder publico, hoje em dia a presuncao de inocéncia representa um
valor ético, préprio de uma sociedade livre e democratica'®®. Esta posigéo perante o
principio de presuncdo de inocéncia reflecte-se na estrutura do processo penal, na
medida em que pressupde que 0 processo deve assegurar todas as garantias de

126

defesa do arguido-inocente ", uma vez que o arguido deve ser considerado inocente

enquanto a sua culpa ndo for dada como provada®?*’

. Mencione-se ainda que a
presuncéo de inocéncia integra a estrutura de um processo justo e equitativo, pois ndo
se pode considerar justo o processo que parte do principio de que o arguido é
culpado. Com isto, ndo ha como refutar a ligagdo do nemo tenetur com o principio de
presungado da inocéncia. Consequentemente, “o arguido tem o direito de recusar a
colaboracdo numa investigagdo contra si proprio, sem que essa recusa lhe possa ser
desfavoravelmente interpretada, precisamente porque ele ndo tem de provar a sua

inocéncia — que é presumida -, cabendo sim & acusacao provar a sua culpa”?.

3.2.4. DA NAO APLICABILIDADE EM PROCESSO CONTRA-ORDENACIONAL DE
TODAS AS GARANTIAS DE DEFSA DECORRENTES DO N° 1 E N° 10 DO ART.°
32° DA CRP — O CASO PARTICULAR DO DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINACAO

O facto de assistirmos a um siléncio!?® constitucional face ao nemo tenetur ndo

significa que estejamos perante uma ‘“irrelevancia constitucional”**°

, pois o principio
encontra acolhimento em diversas normas da CRP, maxime o n° 4 do art.° 20°e o n° 2
do art.° 32° da Lei Fundamental, como alids acabamos de verificar. Poderiamos,
contudo, simplificar e encaixar o0 nemo tenetur no n° 1 do art.° 32° da CRP, uma vez
que este preceito serve de “clausula geral englobadora de todas as garantias que (...)

hajam de decorrer do principio da protec¢éo global e completa dos direitos de defesa

124 Alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacao ...
p. 330.

125 Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicdo Portuguesa Anotada ... p. 722.
126 pidem.
127 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 188.

128 plfafar, Diana — O dever de colaboracéo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacao ...
p. 332.

129 ytilizamos a expressao “siléncio” no sentido de o principio nemo tenetur se ipsum accusare néo estar
expressamente consagrado na CRP, mas apenas tacitamente, por meio de uma actividade hermenéutica.

130 pijas, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & n&o auto-inculpacao ... p. 16.
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do arguido em processo criminal”*®'. Mas é precisamente essa sua generalidade que
nos impede de fundamentar juridico-constitucionalmente o principio em causa nesse
preceito. De facto, parece-nos que uma interpretacdo tao lata do n° 1 do art.° 32° da
CRP torna este normativo legal um ponto de apoio muito fraco, para além de muito
pouco fértil. A férmula deste n°® 1 é uma expressao condensada de todas as garantias

de defesa do arguido®*

, pelo que é de afasta-la sempre que se puder encontrar base
legal noutras normas constitucionais. Atente-se, porém, ao facto de podermos
englobar no n°® 1 o vector do nemo tenetur do direito ao siléncio em processo contra-
ordenacional, por decorréncia do n° 10, mas nunca o vector do direito a ndo auto-
incriminagcdo. Na verdade, ndo podemos englobar o principio no seu todo no n° 1 do
art. 32° da CRP, mas tal ndo impede que uma das suas dimensfes possa ai
encontrar apoio constitucional.

Quanto ao n°® 10 do art.° 32° da CRP, ha um “evidente paralelismo entre o processo
criminal e o processo contra-ordenacional, que é conformado pelos principios basicos

daquele, tendo em conta os interesses subjacentes”*®

. Quer isto dizer que, em
principio, aplicar-se-80 ao processo contra-ordenacional as mesmas garantias de
defesa asseguradas ao arguido em processo penal. Mas é mesmo s6 “em principio”,
uma vez que sdo sO algumas, e nao todas, as garantias de defesa do processo
criminal que valem em processo contra-ordenacional. Na realidade, aguando da
revisdo constitucional de 1989, o que se pretendeu com o0 acrescento do n° 10 foi
assegurar os direitos de audicdo e de defesa do arguido em processos contra-
ordenacionais que, na versdo antiga, estavam apenas expressamente asseguradas
aos arguidos em processos disciplinares no ambito da funcdo publica®*. Ora, a
génese do referido n° 10 ndo passa pelo reconhecimento de um dos vectores do nemo
tenetur em processo contra-ordenacional, a saber, o direito a ndo auto-incriminagéo. O
direito a ndo auto-incriminacdo ndo se encontra expressamente consagrado nem na
CRP, nem no Cdédigo de Processo Penal (doravante CPP). Desta feita, o direito a ndo
auto-incriminacdo, a ser identificado, implica um esforgco argumentativo a partir das
normas constitucionais ou uma expansao axiolégica do direito ao siléncio. O CPP
consagra expressamente, como veremos, o0 direito ao siléncio, mas o0 mesmo nao

acontece com o direito a ndo auto-incriminagdo. Ora, isso quer dizer que ndo ha

garantia expressa contra a auto-incriminacdo, pelo que ndo é no n° 10 que deve residir

131 canotilho, J. J. Gomes (e Vital Moreira) — Constituicio da Republica Portuguesa Anotada ... p. 516.
132 |bidem.

133 Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicio Portuguesa Anotada ... p. 740.

134 |bidem, pp.740-743.
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a fonte juridico-constitucional daquele direito. E um facto que o direito & ndo auto-
incriminagdo se exporta do direito penal para o direito contra-ordenacional, ndo o
sendo, contudo, hem por via do n° 1, nem por via do n° 10 do art.° 32° da CRP, como,

do nosso ponto de vista, tem defendido Frederico da Costa Pinto*

. No entanto,
autores ha que enquadram o direito & ndo auto-incriminagdo nos retro referidos n°® 1 e
n° 10 do art.° 32° da CRP, fazendo-o com base na ideia de que o processo contra-
ordenacional é menos garantistico do que o processo penal, pelo que a exigéncia de
uma maior proteccdo contra os abusos dos poderes publicos e um reforco das
garantias nos processos de contra-ordenacdo impede que se vede a aplicacdo de
garantias de defesa que cabem no art.° 32° e que, por via do n° 10, tanto se aplicam
ao processo penal, como ao processo contra-ordenacional®. Ora, é neste argumento
gue, com o devido respeito, reside o maior erro. O direito & ndo auto-incriminacao
também se faz sentir no processo contra-ordenacional, mas nao porque O
supervisionado/arguido se encontra numa posicdo de grande fragilidade, por se
encontrar sujeito a uma investigacdo, nem porque o processo de contra-ordenacgédo €
menos garantistico quando comparado com o processo penal. Pese embora exista um
namero consideravel de entidades heterogéneas a aplica-lo, o direito contra-
ordenacional é fortemente garantistico, estando a actividade administrativa nesta area
sujeita a um controlo judicial de plena jurisdicdo. Diga-se ainda que em processo penal
0 arguido defende-se em julgamento, através da prova produzida em audiéncia.
Diversamente, quando uma entidade supervisionada/arguida vai a julgamento num
processo de contra-ordenagdo, vai porque, em primeira linha, quis questionar a
decisdo do supervisor. Ora, isso significa que o supervisionado/arguido vai a
julgamento com conhecimento de uma decisédo que ja estd fundamentada e com a
producao de prova ja feita, 0 que ndo acontece em processo penal. Por conseguinte,
também o contraditério se mostra mais refinado do ponto de vista do direito de defesa,
ja que existe um maior controlo por parte do supervisionado/arguido sobre as provas
contra si oferecidas, pois este ja conhece a prova produzida pelo supervisor e a

argumentacao (a andlise critica dessa prova) que sustenta o juizo de condenagéo.

135 Frederico de Lacerda da Costa Pinto falou publicamente na Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, por ocasido do Seminario Permanente sobre o Estado e o Estudo do Direito subordinado
ao tema “Reflexos do direito a ndo auto-incriminagéo no processo contra-ordenacional”’, onde expressou a
sua opinido acerca do n°® 10 do art.° 32° da CRP. Costa Pinto assumiu uma posicado muito propria,
defendendo a clareza dos fundamentos constitucionais do nemo tenetur. Defendeu aquele autor que ha
uma referéncia constitucional ao direito a ndo auto-incriminagdo, mas essa referéncia ndo esta no n° 1 do
art.° 329 temos de encontrar essa referéncia noutras normas juridico-constitucionais. Costa Pinto
salientou ainda que néo se pode ir buscar ao n° 1 aquilo que o n° 10 ndo permite.

136 Alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacao ...
pp. 338-340.
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Relativamente ao direito ao siléncio, este ndo é exclusivo do processo penal e, dado
que se encontra expressamente previsto no CPP, podemos e devemos aplica-lo em
processo contra-ordenacional, através do n° 1 do art.° 32° da CRP, por via do n° 10 do
mesmo artigo™’. Neste sentido, dever-se-& aplicar o direito ao siléncio sempre que no
processo em causa se possa aplicar uma sancdo de caracter punitivo, mesmo nao
tendo caracter criminal, valendo o direito ao siléncio também nos processos de mera
ordenacao social e no ambito dos processos disciplinares™.

Por conseguinte, ndo ha discussao sobre a validade do direito ao siléncio e do direito
a néo auto-incriminagdo em direito penal e em direito de mera ordenacédo social; o que
diverge é a base legal com que se justifica essa validade e o alcance que o nemo

tenetur tem no ambito do direito contra-ordenacional.

3.2.5. AS CORRENTES PROCESSUALISTA E SUBSTANTIVISTA E OS REGIMES
DE PROTECCAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E importante notar que a divergéncia entre corrente substantivista e corrente
processualista ndo se afigura irrelevante, desnecessaria ou fruto de um mero discorrer
doutrinario. E dela que brota a fonte juridico-constitucional do nemo tenetur. Porém, no
ambito da tematica do principio nemo tenetur se ipsum accusare, esta querela nao
tem as implicagdes momentosas que uma parte da doutrina quer fazer crer no quadro
geral das afectacGes dos direitos fundamentais, nomeadamente ao nivel das
restricdes, matéria que, de resto, sera abordada com algum detalhe mais a frente.
Repare-se que um direito que emana directamente da dignidade da pessoa humana é
passivel de sofrer as mesmas restricbes que um direito decorrente das garantias
processuais, desde logo porque em ambos 0s casos nos encontramos em sede de
direitos, liberdades e garantias. Na verdade, o regime de afectacbes apenas difere

quando contrapomos um direito fundamental de primeira geracdo (direitos, liberdades

137 Note-se que nem todas as garantias de defesa previstas no processo penal se aplicam ao processo
contra-ordenacional, no entanto, estamos aqui apenas a sustentar a aplicacdo do direito ao siléncio ao
processo contra-ordenacional por via do processo penal.

138 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 127. No mesmo sentido,
Figueiredo Dias e Costa Andrade: “(...) de acordo ndo sé com a Constituicdo, mas também com a
Convencédo Europeia dos Direitos do Homem o direito ao siléncio, enquanto garantia de defesa, deve
estender-se a qualquer processo onde possam ser aplicadas sang¢des de caracter punitivo, ainda que nao
criminal”’. Para mais desenvolvimentos vide Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e
Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 46.
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e garantias) a um direito fundamental de segunda geracdo (direitos econdémicos,
sécias e culturais). Saliente-se que um direito do primeiro tipo ndo é passivel de sofrer
as mesmas restricbes do que um direito do segundo tipo, dado que estes podem ser
mais abertamente limitados™*°. Com efeito, em sede de direitos, liberdade e garantias,
admitindo-se as restricdes, estas devem cingir-se ao minimo, afectando parcialmente
e nunca totalmente o direito fundamental. Face ao exposto, é seguro afirmar que tanto
a corrente substantivista, como a corrente processualista contemplam um regime de
afectacdes bastante rigido, ndo se apresentando a corrente processualista mais

benevolente no que concerne ao regime das restri¢cdes.

3.2.6. O CODIGO DE PROCESSO PENAL

Ja vimos qual é o apoio constitucional do nemo tenetur, abarcando este o direito ao
siléncio e o direito & ndo auto-incriminagdo. Vejamos agora o apoio que o legislador
ordinario lhe d& e que se mostra ligeiramente diferente.

Ao contrario da CRP, 0 nosso CPP consagra expressamente o direito ao siléncio, na
alinea d) do n° 1 do art.° 61°'*°. O arguido, enquanto sujeito processual, goza de um
estatuto préprio constituido por um conjunto de direitos e de deveres'*'. Esses direitos
estdo enumerados, mesmo que ndo exaustivamente, no retro mencionado art.° 61° do
CPP'2, No entanto, o direito & ndo auto-incriminacdo ndo faz parte desse rol de

direitos.

139 Em sentido oposto, Vania Costa Ramos defende que um direito que emane directamente da
dignidade da pessoa humana nado sera passivel de sofrer as mesmas restricbes do que um direito
decorrente das garantias processuais, porquanto o primeiro terd tendéncia absoluta e o segundo podera
ser mais amplamente limitado. Com o devido respeito, cremos que a autora ndo tem razdo. A distingdo
dos regimes de afectacdo ndo se faz com base no maior ou menor cariz absoluto do direito, mas com
base na posigéo por si ocupada na CRP. Sobre este assunto, consulte-se Ramos, Vania Costa — Corpus
luris 2000 — Imposi¢do ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum
accusare Parte I, in Revista do Ministério Publico, n® 109 (Janeiro-Margo 2007), p. 58.

140 Artigo 61.° - Direitos e deveres processuais:

1 - O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as excepgdes da lei, dos direitos
de:

(...) d) Nao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem imputados
e sobre o contetdo das declarages que acerca deles prestar.

141 pe acordo com as palavras de Paulo de Sousa Mendes: “o arguido ndo goza apenas de direitos
avulsos (uti singuli), antes adquire uma posicao global, estavel e rica (activa e passiva), no processo,
descrita nos artigos 60° e 61°. Por isso se diz que € um sujeito processual’. Para ir mais longe acerca da
constituicdo do arguido e do seu estatuto, consulte-se Mendes, Paulo de Sousa — Licdes de Direito
Processual Penal, 32 reimpressdo da edicdo de Setembro de 2013, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 126-
131.

142 Com efeito, o direito ao siléncio manifesta-se ao longo do Cédigo de Processo Penal, como por
exemplo na alinea h), n° 1, art.° 61; alinea a), n°® 4, 141° n° 1, art.° 343°. Para uma explicagdo mais
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Como o direito ao siléncio irA ser posteriormente analisado em pormenor, e nao
levantando questdes de maior por se encontrar expressamente previsto, cumpre entao
perceber como é que o direito a ndo auto-incriminagdo encontra consagracao nas
normas juridicas do processo penal. Ora, o direito a ndo auto-incriminacao € parte
integrante de um dos principios estruturais do processo penal, a saber o principio do
processo equitativo, que de resto nada mais é do que a “concretizacdo processual de

um principio mais amplo, o principio da igualdade”*

e que ja foi abordado em
capitulos anteriores. Por outra via, aqui acompanhando Paulo Pinto de Albuquerque,
poderiamos interpretar a alinea d), n® 1 do art.° 61 extensivamente e defender que o
que ai esta contemplado ndo é apenas o direito ao siléncio, mas também o direito a
n&o colaborar com as autoridades judiciarias**. Com efeito, o arguido ndo tem o dever
de colaborar com o tribunal ou com o Ministério Publico (doravante MP) com vista a

descoberta da verdade material**°.

detalhada, consulte-se Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 312 e ss.
Também importa consultar Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz
da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 42 Edicao,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011, p. 188.

143 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Cédigo de Processo Penal ... anotacéo n° 16, p. 54.
144 |bidem, anotagéo f., i., p. 188.

145 peste direito de n&o colaboragdo advém consequéncias importantes, das quais se destacam as
seguintes: o arguido ndo tem de prestar depoimento, seja sob juramento ou ndo, seja incriminador ou
desculpante; o arguido ndo tem de entregar quaisquer documentos ou outros elementos de prova que
possam ser utilizados no processo contra ele e a sua pena nao pode ser agravada por ele nao ter
confessado. De modo mais detalhado vide Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Cdédigo de
Processo Penal ... anotacdo n° 27, pp. 56-57.
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4. AMBITO DE APLICACAO DO NEMO TENETUR

O principio que tem sido objecto do nosso estudo tem um ambito de aplicacdo muito
extenso, subdividindo-se em quatro campos de validade distintos. Analisemos cada

um deles.

4.1. AMBITO DE VALIDADE NORMATIVO

Temos vindo ao longo das paginas anteriores a argumentar no sentido de que o nemo
tenetur se ipsum accusare, nas suas dimensdes de direito ao siléncio e de direito a
ndo auto-incriminagdo, € aplicavel a todo o direito sancionatério da ordem juridica
portuguesa. De facto, o nemo tenetur tem validade quer em sede de Direito
Processual Penal, quer em sede de Direito de Mera Ordenacdo Social**®, podendo
ainda dizer-se que essa validade se estende as infraccdes disciplinares™’.

Neste ponto, pouco mais ha a desenvolver, uma vez que ja ficou anteriormente bem
assente que, quer por via supranacional, quer por via constitucional, o nemo tenetur
vigora em processo criminal e em processo contra-ordenacional. Saliente-se, contudo,
que as diferentes caracteristicas dos processos implicam, naturalmente, diferencas ao

nivel da aplicacdo do principio, como veremos a seu tempo*®. Nas palavras de Diana

146 Note-se que se ja o faziamos antes (embora sem o dizer expressamente), a partir deste momento,
sempre que falarmos em Direito de Mera Contra Ordenagdo ou em processo contra-ordenacional
estamos a referir-nos ao direito contra-ordenacional e aos processos de contra-ordenacdo da
competéncia das entidades de regulacdo e de supervisdo. Parece-nos pertinente fazer agora esta
mencao, ja que estamos num ponto de afunilamento cada vez maior do nosso tema.

147 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & néo auto-inculpagio ... p. 22.

148 Adiante-se, sobre esta questdo, que 0 processo contra-ordenacional ndo tem a mesma estrutura
faseada do processo penal. O processo administrativo de caracter sancionatério referente as contra-
ordenagdes € uno e comandado por uma sé entidade, tendo como pressuposto base a existéncia de
relagdes juridicas pré-constituidas. Atendendo as especialidades deste tipo de processo, 0 nemo tenetur
vigora aqui de maneira diversa, sem que isso signifique que o processo tenha um cariz menos
garantistico. A verdade é que a (eventual) maior compressao do nemo tenetur no processo contra-
ordenacional ndo implica uma maior fragilidade do supervisionado/arguido, nem a (quase) inexisténcia de
garantias de defesa O tema ja foi por nés abordado e sera tratado com mais cuidado em capitulos
posteriores, no entanto, para uma explicagdo mais desenvolvida, consulte-se Dias, Jorge de Figueiredo (e
Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Superviséo, Direito ao Siléncio ... pp.
50-51. Mais veja-se Miranda, Jorge (e Rui Medeiros) — Constituicdo Portuguesa Anotada ... p. 742, onde
se faz mencdo ao Ac. n° 581/04 do Tribunal Constitucional, que se pronunciou no sentido da
inaplicabilidade ao processo de contra-ordenacéo da estrutura acusatéria do processo, tal como a mesma
€ consagrada no n° 5 do art.° 32° da CRP. Com esta decisdo se percebe que o nemo tenetur, pese
embora vigore no processo contra-ordenacional, tem um ambito de aplicagdo diferente daquele do
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Alfafar, o n°® 10 do art.° 32° da CRP reflectem “a vontade do legislador constitucional
de que as garantias de defesa valessem de forma absoluta em todo o Direito
Sancionatério”*°. Segundo a autora, esta vontade legislativa “ndo significa que seja
operada uma transposi¢cao em bloco” das garantias de defesa para os outros ramos de
Direito Sancionatério, sendo imperativo ponderar sobre a ratio das garantias de
defesa, a0 mesmo tempo que se deve indagar sobre o seu cabimento noutros
dominios que ndo o Direito Processual Penal**®®. Ou seja, temos sempre de, no caso

concreto, proceder a um “juizo estruturalmente analdgico” ***

, comparando as
caracteristicas da estrutura do processo penal e do processo contra-ordenacional,
para percebermos qual o sentido e razdo de ser do nemo tenetur num e noutro ambito
do Direito Sancionatorio. Como bem explica Frederico da Costa Pinto, a aplicacdo das
normas processuais penais, enquanto direito subsidiario, “tem como Ilimite a
salvaguarda do préprio regime do processo de contra-ordenagdo”, como alias resulta
da primeira parte do n°® 1 do art.°® 41° do Regime Geral das Contra-Ordenactes
(doravante RGCords)**?. No entanto, ainda ndo é chegado o momento de desenvolver
a fundo a questdo da aplicacdo do nemo tenetur no ambito contra-ordenacional, uma
vez que tal acontecera mais a frente no capitulo referente ao direito ao siléncio no
ambito dos processos contra-ordenacionais da competéncia das entidades
reguladoras e de superviséo.

Para finalizar, cumpre apenas fazer uma pequenissima meng¢édo ao facto de o nemo

tenetur n&o vigorar fora do quadro sancionatério™>.

processo penal, pelo que ndo se pode esperar uma transposi¢cdo mutatis mutandis das regras de Direito
Penal para Direito de Mera Ordenacéo Social.

149 alfafar, Diana — O dever de colaboracdo e 0 nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacao ...
pp. 336-337.

150 pidem.
151 |pidem.

152 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 88.

153 O TEDH defendeu no seu Acérdéo de 8 de Junho de 1976 (caso Engel e outros v. Paises Baixos) que
0 nemo tenetur se ipsum accusare €& aplicavel quando se verifica uma “acusacédo de natureza penal’,
significando “penal” 0 mesmo que “punitivo” ou “sancionatorio”. Sobre este assunto Dias, Augusto Silva (e
Véania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacgdo ... p. 22. Note-se ainda que o Acérddo Otto v.
Postbank do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 1993, estabeleceu a impossibilidade de
transposicao do nemo tenetur para processos civeis que respeitem a rela¢des privadas, sem sujeicdo a
um poder de autoridade. Com mais detalhe Ramos, Vania Costa — Corpus luris 2000 — Imposi¢édo ao
arguido de entrega de documentos ... p. 81.
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4.2. AMBITO DE VALIDADE TEMPORAL

No que concerne ao ambito de validade temporal, o que aqui releva saber é se o
nemo tenetur pode ou néo ter aplicacdo antes da constituicdo de arguido.

Para o direito processual penal portugués, o arguido é, em primeira linha, o titular do
direito ao siléncio e do direito a ndo auto-incriminacdo. No entanto, para além do
arguido, todas as pessoas que, ndo sendo arguidas, forem pressionadas pelas
autoridades da justica penal para fornecerem elementos e declara¢des que as possam
desfavorecer, sdo também elas consideradas titulares daqueles direitos 154 pese
embora ndo estejamos ainda a tratar do dmbito de aplicagdo subjectivo do nemo
tenetur, esta referéncia é essencial para fazermos a ponte para a tematica da
constituicdo de arguido. Posto isto, vejamos: de acordo com o disposto no art.° 132°,
n°® 2 do CPP, as testemunhas tém o direito a ndo responder a quaisquer perguntas das

quais possa resultar a sua responsabilidade criminal™®

, pelo que poderéo remeter-se
ao siléncio e, inclusivamente, requerer a sua constituicdo como arguidas, nos termos e
para os efeitos do n° 2 do art. 59 do CPP'*. De igual maneira, também o suspeito
pode, a pedido, requerer a sua constituicAho como arguido, quando se veja
pessoalmente afectado pelas diligéncias levadas a cabo pelas autoridades policiais e
judiciarias™’. A consequéncia imediata a retirar daqui é muito simples: segundo o
nosso sistema processual penal, 0 hemo tenetur vigora mesmo antes da constituicdo
de arguido, j& que pode ser mesmo um factor determinante para essa situagéo™®.
Com efeito, a lei processual penal reconhece as testemunhas e ao suspeito o direito
ao siléncio e a ndo auto-incriminacdo. Ora, uma testemunha ou um suspeito ndo sao

ainda arguidos. Suspeito e testemunha poderdo solicitar a sua constituicdo como

154 Djas, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacéao ... p. 20.

155 “Artigo 132.° - Direitos e deveres da testemunha:

2 - A testemunha nédo é obrigada a responder a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua
responsabilizagao penal”.

156 “Artigo 59.° - Outros casos de constituicdo de arguido:

2 - A pessoa sobre quem recair suspeita de ter cometido um crime tem direito a ser constituida, a seu
pedido, como arguido sempre que estiverem a ser efectuadas diligéncias, destinadas a comprovar a
imputagdo, que pessoalmente a afectem”.

157 Tenha-se atencdo quanto as figuras do suspeito e do arguido, que sdo completamente distintas em
processo penal. Se, por um lado, 0 suspeito é a pessoa relativamente a qual existe indicio de que
cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou se prepara para participar (art.°
1°, alinea e) do CPP), por outro lado, o arguido € “a pessoa que é formalmente constituida como sujeito
processual e relativamente a quem corre processo como eventual responsavel pelo crime que constitui
objecto do processo”. Sobre estas definicbes veja-se Silva, Germano Marques da — Direito Processual

Penal Portugués ... pp. 297-299.
158 Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpagao ... pp. 22-23.
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arguidos sempre que das suas declaracdes resultem elementos para a sua

159 0O facto de a

incriminacdo, pois a partir dai ja passa a existir uma suspeita fundada
lei permitir que aqueles sejam constituidos como arguidos, tem consequéncias
importantissimas, desde logo porque possibilita a pessoa que é alvo de suspeita

passar a dispor de todos os direitos conferidos ao arguido™®°

, direitos esses que
vigoram plenamente até ao transito em julgado da sentenca. Note-se, todavia, que
tanto o suspeito, como a testemunha, se ndo adquirirem o estatuto de arguidos, estao
vinculados ao dever de responder com verdade as perguntas que lhes séo feitas, sob
pena de incorrerem em crime de falso testemunho, caso ndo o facam ou caso se
recusem a prestar depoimento.

No Direito de Mera Ordenag¢do Social, em particular daquele que é aplicado por
entidades com fungbes de supervisdo, as coisas passam-se de maneira diferente.
Sem nos querermos alongar muito, é importante reparar que no dominio da
supervisdo ndo ha, nem poderia haver, uma regra especifica que imponha nos
mesmos termos a constituicdo de arguido, dado que tal mais ndo seria do que uma
perversao do sentido da actividade supervisora, cujas caracteristicas principais sao a
vigilancia e a fiscalizacdo das obrigacfes legais a que as entidades supervisionadas

estdo vinculadas'®'.

Estas tém, por forca da actividade que exercem, o dever de
colaborar com as entidades reguladoras e admitir na fase de supervisédo a constituicdo
de arguido, seria negar a supervisdo e o seu sentido Util. Mais, no RGCords s0 existe
um anico critério para delimitar o estatuto de arguido e este esta dependente e
intrinsecamente associado a imputacdo de uma contra-ordenacdo. De acordo com o
art.° 50 do RGCords'®?, “o momento de identificacdo do estatuto do arguido surge a
propésito do exercicio do direito de defesa perante uma contra-ordenacéo que lhe é

imputada”®®. A constituicdo de arguido na fase prévia que é a da supervisdo, por

forma a permitir a invocacao e o exercicio do direito ao siléncio e do direito a ndo auto-

159 silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 306.
160 pigs, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & no auto-inculpagao ... pp. 22-23.

161 |hidem, p. 50. Veja-se ainda Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados a
luz da aplicagdo subsidiaria do processo penal aos processos de contra-ordenagdo no mercado de
valores mobiliarios, in Revista do CEJ, n°® 14 (2° semestre 2010), Lisboa, p. 425 e ss. Helena Bolina
explica que a supervisdo tem como funcdo a verificacdo do cumprimento da legalidade pelas entidades
que intervém no mercado; a supervisdo tem como funcdo o cumprimento das regras que, se ndo forem
cumpridas, perturbam a seguranc¢a do investimento e a confianca dos investidores.

162 “Art.° 50° - Direito de audicéo e defesa do arguido:

Nao é permitida a aplicagdo de uma coima ou de uma sancgéo acessOria sem antes se ter assegurado ao
arguido a possibilidade de, num prazo razoavel, se pronunciar sobre a contra-ordenacdo que lhe é
imputada e sobre a sangéo ou sangdes em que incorre”.

163 Dpias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & n&o auto-inculpagao ... p. 92.
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incriminacdo por parte do supervisionado, anularia por completo as fungbes que ao
Estado cabe cumprir enquanto supervisor de certas actividades®*. Esta foi uma das
areas onde o legislador quis, expressamente, prever a restricdo de constituicdo de
arguido, por forma a impedir que o nemo tenetur valesse ai com toda a sua forga.®®
Relativamente ao direito a ndo auto-incriminacdo ndo ha grandes duvidas de que este
estd, pelo menos na fase administrativa do processo, restringido, porquanto ao
supervisionado é exigida a entrega de documentos no ambito do dever de
colaboracao, sob pena de sancdo, e isso vale quer antes, quer apos a constituicdo de
arguido, ja que a entidade supervisionada/arguida tem, por forca dos quadros
normativos que regem os diferentes regimes sectoriais, o dever legal de se sujeitar as
diligéncias de obtencédo de prova, ndo podendo com a sua falta de cooperacéo frustra-
las, impedindo, assim, a descoberta da verdade material dos factos.

Algo diverso sucede com o direito ao siléncio.

De acordo com Frederico da Costa Pinto, se na fase de supervisdo, o direito ao
siléncio ndo pode ser invocado, 0 mesmo ndo se passa quando ja estamos perante
um processo de contra-ordenacgdo, onde se permite ao agora arguido ndo prestar
declaracdes, nem responder a perguntas sobre os factos que lhe sdo imputados. Para
0 autor, o direito ao siléncio ndo pode ser exercido na fase de supervisdo (antes da
constituicdo de arguido), podendo, contudo, ser invocado quando exista processo-
contra-ordenacional. Mais, Frederico da Costa Pinto salienta que é importante ter bem
presente que o direito ao siléncio abrange unica e exclusivamente “o direito a néo
responder a perguntas ou a prestar declaragdes”, ficando de fora “o direito a recusar a

entrega de elementos”°®

. Quer isto dizer que o direito ao siléncio, em processo de
contra-ordenacdao e ja na presenca de constituicdo de arguido, ndo pode ser invocado
pelo arguido de maneira a frustrar a obtencdo de prova. Ora, conclui-se que, mesmo
com o estatuto de arguido, o direito ao siléncio ndo comporta a recusa de entrega de
elementos de conteddo nado declarativo, ao abrigo do dever de colaboracdo e das
referidas diligéncias de recolha de prova pela entidade supervisora. Ou seja, pode
haver lugar a invocacgéo do direito ao siléncio, mas o exercicio desse direito ndo pode
impedir a recolha de provas de natureza ndo declarativa, a descoberta da verdade
material e a realizagdo dos fins prosseguidos pelas entidades de supervisdo. O direito

ao siléncio ndo se pode transformar num obstaculo a actuacdo das entidades

164 pijas, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & néo auto-inculpagao ... pp. 22-23.
165 |hidem, p. 56.

166 Dpias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 94.
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supervisoras. Conclui assim o autor que “ou nao ha direito ao siléncio porque nao ha
arguido ou ndo ha direito ao siléncio porque o arguido tem o dever legal de se sujeitar
as diligéncias de obtengao de prova”®’. De nossa parte, discordamos desta afirmacéo,
na justa medida em que a negacdo da existéncia do direito ao siléncio na fase
administrativa pode levar a abusos por parte das entidades supervisoras que podem
adiar a constituicdo de arguido para momento que lhes convenha, isto €, quando
tiverem recolhido toda a prova ao abrigo dos deveres de colaboracdo. Cremos que
pode haver direito ao siléncio mesmo quando ainda ndo h& arguido, tendo sempre
presente, no entanto, que o direito ao siléncio se prende unicamente com as
declaracdes e depoimentos e ndo com a entrega de outros elementos de cariz ndo
declarativo. Todavia, concordamos com o resto do entendimento do referido autor,
designadamente no que se refere ao contetdo do direito ao siléncio e ao facto de o
exercicio do siléncio ndo poder prejudicar as diligéncias de prova e a descoberta da
verdade material, sob pena de se inutilizar a actividade de superviséo.

Resumindo, 0 nemo tenetur encontra-se parcialmente restringido em direito de mera
ordenacéo social da competéncia das entidades reguladoras e de supervisao, ja que o
direito a ndo auto-incriminagcdo esta restringido, ao abrigo dos deveres de
colaboracdo, mas o direito ao siléncio pode ser exercido, quer na fase administrativa,

quer ja em fase de processo de contra-ordenacéo.

4.3. AMBITO DE VALIDADE SUBJECTIVO

O ambito de validade subjectivo ndo levanta questdes de maior, pelo menos nédo
relativamente as pessoas singulares.

No entanto, quando o0 que esta em causa sdo as pessoas colectivas, ai a questdo ja é
mais controvertida. Neste caso a pergunta a formular é a seguinte: em que medida é
gue o nemo tenetur € aplicavel as pessoas colectivas, no ambito de processos
sancionatérios que eventualmente lhes venham a ser instaurados? A resposta difere
consoante os ordenamentos juridicos, existindo uma clara cisdo entre aqueles que

rejeitam a aplicabilidade do principio nemo tenetur se ipsum accusare as pessoas

167 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... pp. 94-102.
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colectivas'® e aqueles que defendem que, similarmente ao que acontece com as
pessoas singulares, 0 nemo tenetur se aplica as pessoas juridicas colectivas.

O ordenamento juridico-criminal portugués reconhece a extensdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, das garantias de defesa as pessoas colectivas. O
direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo integram as garantias
processuais de defesa asseguradas ao arguido, logo e por igualdade de razéo,
também as pessoas colectivas, que a CRP expressamente consagra como titulares
dos direitos fundamentais compativeis com a sua natureza®® (art.° 12°, n° 2 da
CRP'"), é aplicavel o nemo tenetur, mesmo que, como supra exposto, este ndo tenha
validade na fase administrativa dos processos de contra-ordenacéo’’. Acrescente-se
ainda o argumento de que podendo ser alvo de responsabilidade penal (art.° 11° do
Cddigo Penal), ndo faria sentido nao atribuir os direitos que assistem ao arguido as

pessoas colectivas'’?, maxime, os direitos ao siléncio e a auto-incriminagéo, que

168 0 sistema juridico norte-americano rejeita a extensdo dos direitos fundamentais, em geral, e das
garantias processuais, em particular, as pessoas colectivas. Sao varios os argumentos utilizados para
sustentar essa posicao, sendo de destacar o seguinte: as pessoas colectivas sdo uma ficcdo juridica
criada pelo Estado, séo entes desprovidos de alma e pensamento, ndo devendo, por isso, ser titulares de
direitos que sao pessoais e que estdo indelevelmente ligados a dignidade da pessoa humana. As pessoas
colectivas, ndo sendo titulares do direito ao siléncio, nem do direito a ndo auto-incriminagao, devem estar
sujeitas ao poder de controlo, vigilancia e fiscalizacdo do Estado. Ainda, para que esse ius imperii se
exerca sem obstaculos, os trabalhadores que constituem as pessoas colectivas ndo se podem recusar a
entregar documentos ou a fornecer informagfes que incriminem a sociedade, pois tal resultaria no
fracasso dos processos de contra-ordenac¢do, comprometendo-se a tutela do interesse publico. Esta
argumentacdo encontra-se desenvolvida no caso, decidido no United States Supreme Court, Hale v.
Henkel, disponivel através do link http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/201/43.html, consultado a
05 de Janeiro de 2017.

169 Os direitos e deveres fundamentais compativeis com a natureza das pessoas colectivas é algo que
apenas se pode aferir casuisticamente. Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, “o ser ou ndo ser
compativel com a natureza das pessoas colectivas depende naturalmente da prépria natureza de cada
um dos direitos fundamentais, sendo incompativeis aqueles direitos que ndo sdo concebiveis a ndo ser
em conexdao com as pessoas fisicas, com os individuos”. Escrevem ainda os autores que também a
natureza das pessoas colectivas em causa é um factor determinante para apreciar a compatibilidade dos
direitos fundamentais com a personalidade colectiva. De modo mais desenvolvido, Canotilho, J. J. Gomes
(e Vital Moreira) — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada ... pp. 330-331. Veja-se também
Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentéario do Cddigo de Processo Penal ... anotagdo n° 8, p. 190: “As
pessoas colectivas arguidas em processo criminal tém alguns dos direitos e deveres mencionados, mas
ndo todos”. Paulo Pinto de Albuquerque relembra igualmente as palavras do pioneiro acérddo do Tribunal
Constitucional n® 656/97: “ndo podera sustentar-se que n&do sejam apliciveis as pessoas colectivas
arguidas as garantias do processo criminal que sejam compativeis com a sua natureza”.

170 “Art.© 12° - Principio da Universalidade:
2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estao sujeitas aos demais deveres compativeis com a sua
natureza”.

171 Esta é uma afirmacdo com a qual nem toda a doutrina e jurisprudéncia concordam, no entanto, a
restricdo do nemo tenetur em prol da utilidade e da boa aplicagdo do direito € para nés a posi¢éao a apoiar.
Iremos desenvolver 0s nossos argumentos em momento proprio.

172 No mesmo sentido, Canotilho, J. J. Gomes (e Vital Moreira) — Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada ... p. 526: “ Embora sendo direitos eminentemente pessoais, pode, porém, fazer sentido estendé-
los as pessoas colectivas (art.° 12°-2), na medida em que elas podem ser responsaveis criminalmente ou
por infracgBes contra-ordenacionais”. Alertam, contudo, os autores que isso “ndo quer dizer que as
garantias valham exactamente nos mesmos termos (por ex., quanto ao n° 8)”.
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compdem o principio nemo tenetur se ipsum accusare. Saliente-se também que as
pessoas colectivas, pese embora sejam fic¢gdes juridicas criadas pelo Estado, sédo, do
ponto de vista material, um conjunto de pessoas fisicas, um conjunto de pessoas
singulares, de individuos, que contribuem para a prossecucdo dos fins daquelas
pessoas juridicas e que veriam o0s seus direitos fundamentais afectados caso o
sistema juridico se recusasse a conferir proteccdo dos direitos fundamentais as
pessoas colectivas. Refira-se, por Gltimo, o argumento utilizado por Frederico da Costa
Pinto e que difere ligeiramente dos supra explanados. Este autor acredita que o direito
ao siléncio ndo é exclusivo da pessoa humana e, de modo muito simples, explica o
motivo da sua crenca. Diz o autor que “se se admite que a pessoa colectiva pode
prestar declaracbes em processo através do seu representante legal, tem de se
reconhecer que o oposto (o direito a ndo prestar declaragdes) € compativel com a sua
natureza”, desde que, claro esta, essa vontade de ndo prestar declaracbes seja
imputada ao ente colectivo®’.

Ilgualmente favoravel a extensdo do nemo tenetur as pessoas colectivas se mostra a
jurisprudéncia do TEDH, que tem vindo a sustentar a titularidade de direitos
fundamentais por parte das pessoas colectivas, independentemente da sua
natureza/forma*’.

Em suma, o nemo tenetur tem como titulares tanto as pessoas singulares, quanto as
pessoas colectivas, sendo a invocacdo do direito ao siléncio e do direito a ndo auto-
incriminacao, no caso destas, feito pelos seus legais representantes®’®.

Cumpre, todavia, fazer uma derradeira nota'’®

relativamente ao que o TEDH nos diz
sobre 0 ambito de validade subjectivo do nemo tenetur. De acordo com o art.° 6° n° 1
da CEDH, os direitos ao siléncio e a ndo auto-incriminacéo contidos, implicitamente,
no conceito de processo equitativo, apenas podem ser invocados por quem tenha

estatuto de acusado de uma ofensa criminal*’’. O estatuto de acusado €&, assim, o

173 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 97.

174 viide Ac. do TEDH Vastberga Taxi Aktiebolag and Vulic v. Sweden, de 21 de Maio de 2003, disponivel
através de http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60627, consultado em 06 de Janeiro de 2017.

175 Este é um tema gue também levanta importantes questfes, na medida em que se discute até que
ponto a ndo extensdo a pessoa colectiva do direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo pode afectar a
proteccdo das pessoas fisicas: poderdo estas exercer o nemo tenetur sempre que da informagéo
requerida pela entidade reguladora/supervisora possa resultar a sua responsabilidade criminal? Fica a
questéo.

176 Uma breve nota porqué? Porque n&o é nosso objetivo desenvolver a questdo ao nivel das instancias
europeias, mas ao nivel do nosso ordenamento juridico interno. Ndo podiamos, contudo, deixar de dar
conta desta informacdo, uma vez que, enquanto Estado-Membro da Unido Europeia, Portugal ndo pode
ser alheio a estas nuances.

177 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 119.
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critério delimitador do ambito de aplicacdo subjectivo do principio nemo tenetur, ndo
se colocando a questdo ao nivel da distingdo entre pessoa singular e pessoa

colectival’®,

4.4. AMBITO DE VALIDADE MATERIAL/OBJECTIVO

A delimitacdo do ambito objectivo ou material de aplicacdo do principio nhemo tenetur
se ipsum accusare é, provavelmente, a tarefa mais complexa de se fazer. No entanto,
as querelas que nesta sede tém lugar, ja foram por nds abordadas logo no inicio da
dissertagdo. De facto, este € 0 momento em que se discute que realidades séo
abrangidas pelo nemo tenetur. Como acima mencionamos, este principio é constituido
por dois vectores fundamentais: o direito ao siléncio e o direito a nao auto-
incriminacdo. No entanto, cremos que o assunto ja foi suficientemente debatido, com a
exposicao das principais posicdes da doutrina, pelo que remetemos o leitor para aquilo
gue atras ficou assente no sub-capitulo dedicado ao tema “contetudo e significado do
principio nemo tenetur se ipsum accusare”. Adiante, desenvolveremos um pouco mais
a matéria relativa ao ambito material de aplicacdo do nemo tenetur, sendo 0 nosso
foco principal a dimensdo do direito ao siléncio. Iremos expor as concepc¢des
restritivas e as concepcbes amplas do nemo tenetur, na Optica daquele direito,
mostrando, nessa sequéncia, qual o nosso posicionamento. Deste modo, acreditamos
que ndo havera nada de maior a acrescentar neste sub-capitulo, a ndo ser no que
concerne ao direito supranacional.

Segundo a jurisprudéncia do TEDH, existem trés categorias de situacdes a distinguir
no ambito de aplicacdo objectivo do nemo tenetur e estas estéo relacionadas com a
natureza da fonte da informacdo que se pretende obter através da colaboracéo do

acusado!’®:

178 A jurisprudéncia do TEDH atribui uma autonomia significativa das nocdes e dos conceitos juridicos
contidos na CEDH relativamente a outros semelhantes e que vigoram nos ordenamentos dos Estados
contraentes. Dai que, para uma melhor compreensédo do critério delimitador do ambito subjectivo de
aplicacdo do nemo tenetur a luz da CEDH, seja imperativo consultar a jurisprudéncia do TEDH mais
relevante; a saber, caso Serves v. Franga, caso Heaney and McGuiness v. Reino Unido, caso Weh and
Rieg v. Austria e caso J.B. v. Suica.

179 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 130 e ss. Veja-se mais
detalhadamente os seguintes casos: Heaney and McGuiness v. Irlanda, Serves v. Franga, Shannon v.
Reino Unido, Saunders v. Reino Unido.
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1. Situacbes em que o uso de poderes coercivos se destina a que o acusado
preste declaracfes, pondo-se em causa o seu direito ao siléncio;

2. SituacBes em que o uso de poderes coercivos visa a obtencdo de informacbes
através da entrega de documentos pelo acusado;

3. Situacdes em que o uso de poderes coercivos se relaciona com a obtencao de

material corpéreo do acusado para analise.

As trés categorias de casos acima elencadas resumem, na perfeicdo, os campos
tematicos em causa quando falamos de direito a ndo auto-incriminacao e de direito ao
siléncio. Efectivamente, é em torno das declaracdes, da entrega de documentos e da
recolha de material genético que tudo ocorre, com especial atencdo para o caso das
pessoas colectivas, onde existe a impossibilidade fisica de recolha de material
corpéreo, sendo que o debate se faz apenas entre 0 nemo tenetur e a prestacao de
declaracdes e o nemo tenetur e a entrega de documentos. Esta triparticdo transita do
direito supranacional para o direito interno™®, sendo certo que aquilo que nos interessa
estudar esta intimamente ligado ao direito ao siléncio, as declaracbes do
supervisionado/arguido em processo de contra-ordenacdo e, especialmente, a

questao do dever de entrega de documentos.

180 Os problemas relacionados com o ambito de validade material do nemo tenetur sdo os mais
complexos e, por isso, requerem mais atengdo. A medida que nos afastamos do nicleo essencial, a
protecdo que o principio goza vai-se relativizando e ficando dependente das circunstéancias do caso
concreto. Veja-se Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a ndo auto-inculpacgéo ... pp. 23-
34, para um conhecimento mais profundo das discussdes em redor da recolha de fluidos, entrega de
documentos ou testes de alcoolemia.
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5. DO DIREITO AO SILENCIO

Chegados a este ponto, ja sabemos que o direito ao siléncio ndo s6é € uma das
dimensdes integrantes do principio nemo tenetur se ipsum accusare, como também é
um direito de defesa pessoal negativa. Germano Margues da Silva chama a atencéo
para a complexidade inerente ao direito de defesa, pugnando que, mais do que o0 mero
respeito pelas regras do processo com vista a descoberta da verdade material, se
deve actuar com um absoluto respeito pela dignidade da pessoa humana, dignidade
essa que a pessoa do arguido nunca perde*®’. O que se busca no processo criminal é,
acima de tudo, a realizacdo da Justica e essa s0 é alcangada quando o arguido pode
exercer ampla e livremente a sua actividade de defesa, i.e., a actuacdo processual
que tem por fim favorecé-lo'®. E se, por um lado, todos os sujeitos processuais podem
praticar actos que favoregcam o arguido, por outro lado, é de esperar que estes sejam
praticados pelo proprio ou pelo seu defensor'®. O direito ao siléncio surge, assim,
como um dos actos de auto-defesa a disposicdo do arguido.

Enquanto direito de defesa pessoal negativa, o direito ao siléncio traduz-se na recusa
a prestar qualquer tipo de declaracdo/depoimento e na recusa a responder a
quaisquer perguntas sobre os factos que lhe sdo imputados, caso estes possam, de
algum modo, contribuir para a sua auto-incriminacao e, por conseguinte, para a sua
condenacdo em processo criminal. Implicitamente consagrado no art.° 32° n° 1 da
CRP, sendo um componente do extenso rol de garantias de defesa asseguradas em
processo criminal (e em processo contra-ordenacional, por via do n° 10 do art.° 32° da
CRP), o direito ao siléncio esta, como ademais jA sabemos, expressamente
contemplado no CPP, no art® 61° n° 1, alinea d). Diga-se ainda que sendo
considerado o nudcleo essencial do nemo tenetur, o direito ao siléncio espelha a
natureza de um processo penal onde se tutelam as garantias que permitem a

[ 184

gualificacdo do arguido como um verdadeiro sujeito processual™", e ja& ndo como

181 gjlva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... pp. 71-72.
182 |hidem.
183 |bidem.

184 Djas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 41. Atente-se, quanto a esta natureza de sujeito processual da qual o
arguido goza, ao conteudo do Acordao 695/95 do Tribunal Constitucional que declarou inconstitucional o
n® 2 do art.° 342° do CPP, por entender que “a imputagdo ao arguido do dever de respondera perguntas
sobre os seus antecedentes criminais formulada no inicio da audiéncia de julgamento viola o direito ao
siléncio, enquanto direito que integra as garantias de defesa do arguido”, apud Dias, Jorge de Figueiredo
(e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Supervisao, Direito ao Siléncio ...
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objecto da sua prépria incriminacdo. Este “direito a calar’ *®°

nao levanta, por
conseguinte, grandes questfes quanto a sua base e fundamento legais. No entanto, a
determinacgdo do seu exacto contelido suscita alguma discussao.

Figueiredo Dias e Costa Andrade parecem interpretar restritivamente o direito ao
siléncio, porquanto fazem mencéo a vasta malha de normas que asseguram o respeito
pelo referido direito, designadamente através da proibicdo da valoracdo contra o
arguido tanto do siléncio total (art.° 343, n°® 1 do CPP), como do siléncio parcial (art.°
345° n° 1 do CPP)™®. Mais, explicam os autores que o direito a guardar siléncio se
identifica com “o principio segundo o qual ninguém esta obrigado a declarar contra si
mesmo”*®’, salientando, diversas vezes, que o direito ao siléncio e o direito & ndo auto-
incriminagdo nao tém conteudos idénticos, ndo se podendo confundir um com o outro,
mesmo que os dois direitos sejam praticamente indissociaveis'®. A verdade é que se,
por um lado, o direito ao siléncio impede a revelacdo de informagBes que possam
incriminar o arguido através das palavras proferidas, por outro lado, ndo sdo s6 as
declaracdes que fornecem informacdes, sendo certo que tudo o que néo toma a forma
de declaracéo cabe no contetdo do direito a ndo auto-incriminagao.

Por seu turno, e no mesmo sentido, Frederico da Costa Pinto entende que o contetdo
do direito ao siléncio se cinge apenas a liberdade de declaragdo. O autor chama
mesmo a atencdo para o facto de o direito ao siléncio abranger apenas e s6 o direito a
nao responder a perguntas ou a prestar declaracBes sobre os factos que sdo
imputados ao arguido, deixando de fora todo e qualquer direito a recusar a entrega de
elementos que estejam em seu poder'®,

A corroborar estas opinides encontra-se Paulo Pinto de Albuquerque que, em
anotacao prévia ao artigo 345° do CPP, escreve que “o direito ao siléncio consiste no

direito de nao ter de fazer declaracbes” e o “direito a nao auto-incriminacdo é mais

pp. 41-42. Para mais desenvolvimentos sobre o perigo de degradacdo da pessoa em mero objecto ou
instrumento contra si propria, vide Dias, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito a nao auto-
inculpacéo ... pp. 23-34.

185 Expresséo utilizada por Germano Marques da Silva.

186 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 39.

187 |bidem, p. 38-39.

188 Djas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 95.

189 |bidem, p. 38.
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amplo, consistindo no direito de néo ter de apresentar provas documentais ou outras,
nem colaborar na aquisigéo de provas™®.

A jurisprudéncia constitucional parece concordar com esta dimens&o mais circunscrita
do direito ao siléncio'®*, ja o tendo associado & norma contida no art.° 61°, n° 1, alinea
d) do CPP, isto é, o direito ao siléncio abarca a colaboracdo do arguido na sua
incriminacdo através das declaracfes sobre os factos que lhe sdo imputados. Assim,
gquando falamos em direito ao siléncio, estamos apenas a referir-nos ao meio de prova
declarativo®®. A semelhanca do que acontece a nivel nacional, a concepcao restritiva
do direito ao siléncio encontra também ela apoio na jurisprudéncia internacional,
maxime do TEDH. No famoso Acérdao John Murray v. Reino Unido, o significado do
direito ao siléncio ficou bem claro. De acordo com o que ai ficou sustentado, o siléncio

19 limitando-se, por

deve ser tomado como a auséncia “pura e simples” de resposta
conseguinte, as declaragoes.

Em sentido oposto, as concepc¢bes amplas, que ademais ndo acompanhamos,
acabam por interpretar o direito ao siléncio com uma abrangéncia tdo grande que no
seu conteudo cabe tudo aquilo que compde o0 nemo tenetur, acabando por haver uma
certa coincidéncia entre este principio e aquele direito. Nao almejamos aqui
desenvolver muito mais as concep¢fes amplas do direito ao siléncio, ja que 0 nosso
pensamento ndo segue essa linha, pelo que remetemos para 0 que anteriormente
ficou sedimentado sobre a distingdo entre as correntes maximalista e minimalista.

A nosso favor diga-se ainda que a palavra se mostrou, desde sempre, um acto
comunicativo da maior importancia, sendo detentora de um enorme poder no que a
matéria da prova diz respeito’®. Foi precisamente esse seu poder que permitiu a
autonomizacdo do direito ao siléncio. Apds séculos de condenacbes com base
exclusiva nas declaracdes do arguido, a palavra proferida adquiriu um estatuto que
nenhum outro meio de prova conseguiu adquirir. Logo, faz todo o sentido que o
tratamento das declaracbes seja feito em lugar préprio, no ambito do direito ao siléncio
e sem comungar do regime previsto para a entrega de documentos. Com efeito, ficou

acima demonstrado que o direito ao siléncio em processos contra-ordenacionais da

190 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentério do Cédigo de Processo Penal ... anotagdo n° 1, p. 892.
Sobre este assunto, e no mesmo sentido, consulte-se ainda o acérddo Saunders v. Reino Unido, de 17 de
Dezembro de 1996.

191 consulte-se o Acérdéo do Tribunal Constitucional n® 372/98.
192 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminagéo versus Colaboragéo do Arguido ... p. 109.
193 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 149.

194 Recorde-se que, historicamente, a confissdo era considerada a rainha das provas, ndo sendo
necessaria mais nenhuma prova para condenar o arguido.
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competéncia das entidades de regulagdo e supervisdo tem uma maior proteccdo do
que o direito & ndo auto-incriminagdo, jA que o arguido podera invocar o direito ao
siléncio, mas nao o direito a ndo auto-incriminagéo, pois esta vinculado ao dever de
colaboracado e a recusa de entrega de elementos pode resultar na aplicagcdo de uma
sancao pesada ao supervisionado, por parte do supervisor. O direito ao siléncio refere-
se a depoimentos e declaracdes, sendo certo que deve ser este 0 seu conteddo, sem
acrescentos que nada de benéfico trazem, antes pelo contrario, esvaziam o conteddo
do segundo vector mais importante do nemo tenetur e que é o direito a ndo auto-
incriminacéo forcada.

Em suma, o direito ao siléncio pode até ser a mais forte expresséao do direito a ndo
auto-incriminagcdo, mas, por isso mesmo, deve ter autonomia, quer em relacdo ao
nemo tenetur, quer em relagdo ao direito a ndo auto-incriminagdo, nao se confundindo

com nenhum deles.

5.1. O DIREITO AO SILENCIO E O DEVER DE COLABORACAO

O direito ao siléncio tem, necessariamente, de ser lido em paralelo com o dever de
colaboracdo do arguido. A doutrina alem&, em especial, formulou duas teorias da
colaboracao do arguido a que faz todo o sentido fazer mencéo, a saber, a doutrina da
colaboracdo passiva e a doutrina da colaboracdo activa'®. Como desde ja se
antecipa, mais ndo seja pelo proprio significado das palavras, a doutrina tradicional
alema distingue os dois modos de colaboracdo com base no comportamento do
arguido: se a colaboracdo se consubstancia numa sujeicdo, estamos na presenca de
colaboracao passiva, se, por outro lado, aquela se caracteriza pela pratica de uma
accdo ou comportamento activo **® | estamos perante colaboracdo activa. A
colaboracdo activa € considerada, pelo pensamento mais conservador, uma
colaboracao inexigivel ao arguido e em relagcdo a qual existe um verdadeiro direito de
oposi¢do, na medida em que se traduz numa violagdo do nemo tenetur'®’. Seguindo
esta logica, a colaboracdo passiva € tomada como a Unica colaboracao exigivel ao

arguido. Em Portugal, existe um acorddo de 2009, do Tribunal da Relagédo do Porto,

195 Também conhecidas como a teoria da conduta activa e a teoria da tolerancia passiva.
196 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboracdo do Arguido ... p. 97.
197 |bidem.
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que parece reconhecer e acolher esta distingdo que se opera entre dever de
colaboracdo activa e dever de colaboragéo passiva'®, aquando da confirmacédo do
acordao recorrido, que ja tinha decidido no sentido de que “o facto de o arguido dever
sujeitar-se a diligéncias de prova (...) ndo significa que o arguido seja obrigado a
colaborar activamente para a descoberta da verdade e para a obtencdo de prova
incriminadora”. Acrescenta ainda o Tribunal a quo que “atentas as exigiveis garantias
de defesa do arguido, na decorréncia do seu direito ao siléncio (...), conclui-se que nao
existe qualquer dever de colaboracdo do arguido, especialmente quando esta em

causa a sua auto-incriminagdo” .

Constatamos, assim, que toda esta corrente
doutrinaria tradicional se mostra um tanto fundamentalista ao afastar, logo em primeira
linha, toda a colaborac&o activa®®.

No entanto, a doutrina mais moderna de Wolfslast, que tem defendido como
fundamento do nemo tenetur a dignidade da pessoa humana, ndo concorda com os
contornos tao rigidos daquela doutrina supra mencionada. Considera a autora que até
0s comportamentos passivos de colaboracdo podem atentar contra o nemo tenetur,
principalmente no que ao direito & ndo auto-incriminacdo diz respeito .
Acompanhando esta posi¢do mais moderada, encontramo-nos ao lado de Manuel da
Costa Andrade e Lara Sofia Pinto, entre outros, que defendem o afastamento do
entendimento fundamentalista da doutrina tradicional alema no ordenamento juridico-
criminal portugués, devido principalmente a dificil aplicacdo pratica daquilo que a
teoria propugna. Com efeito, torna-se assaz complicado fazer a destringa e delimitar a

fronteira entre aquilo que é um comportamento activo e aquilo que é uma sujeicd0?%.

198 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacédo versus Colaboragdo do Arguido ... p. 97.
Atente-se que Lara Sofia Pinto refere-se ao acdrdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 28 de Janeiro de
2009, processo n° 0816480, que julgou como legitima a recusa do arguido em se sujeitar a recolha de
autdgrafos sem que com isso incorresse no crime de desobediéncia. O Tribunal considerou tal
comportamento como uma conduta passiva, caracteristica do dever de colaboracéo passivo, desde logo
inexigivel ao arguido quando tal conduza a sua auto-incriminacao.

199 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboracdo do Arguido ... nota de
rodapé n° 9, pp. 97-98.
200 No mesmo sentido, veja-se Pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacdo versus

Colaboracéo do Arguido ... pp.97-98 e também Lima, Sofia Belo Campos de — Ambito do nemo tenetur se
ipsum accusare ... pp. 29-30.

201 wolfslast diz que a humilhacéo e o tormento de ter de ser instrumento contra si préprio podem ser
maiores em caso de colaboracdo passiva, forcada e verificadas certas circunstancias do que em caso de
colaboragéo activa. Para mais desenvolvimentos vide Gabrielle Wolfslast apud Andrade, Manuel da Costa
— Sobre as proibi¢cdes da prova ... pp. 127-128.

202 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboracéo do Arguido ... p. 98. No
mesmo sentido, Lima, Sofia Belo Campos de — Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare ... p. 30. Veja-
se ainda, Andrade, Manuel da Costa — Sobre as proibi¢cdes da prova ... pp. 128 e ss. O autor ilustra bem
esta dificuldade na delimitacdo de acgdo/sujeicdo com o exemplo do reconhecimento de pessoas
enquanto meio de prova. De facto, ao contrario do que defende a doutrina alema tradicional, o
reconhecimento assemelha-se mais a uma acc¢do do arguido do que a uma sujeicao, ja que se exige do
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Perante tais criticas, é de afastar a recepcdo das teorias da colaboragdo activa e
passiva.

O Tribunal Constitucional (doravante TC) também ja se pronunciou sobre o assunto,
inutilizando, em sede de aplicacdo do nemo tenetur, a distingdo operada entre
colaboracao activa e colaborac&o passiva. No seu Ac6rdéo n° 155/20072%, referente a
recolha de saliva para efeitos de realizacao de testes de ADN, o TC veio dizer que tal
recolha ndo s6 foge aquela dicotomia, como se afigura irrelevante, porquanto tal
diligéncia ndo se pode classificar como uma diligéncia de auto-incriminacdo 2°*.
Aquando da leitura do acérdao, verificamos que o TC afasta o critério accao/sujeicao,
uma vez que este para além de simplista, por tentar dividir a colaboragéo activa da
colaboracado passiva de modo téo rigoroso, mostra-se irrelevante, ja que os casos de
colaboracéo do arguido previstos no CPP n&do se reconduzem apenas a situagdes de
colaboracéo passiva. Ou seja, 0 nosso legislador ndo afasta imediatamente os casos
de colaboracéo activa. Mais, o TC parece entender que a recolha de ADN se traduz
numa situacdo de colaboragédo “mista”, defendendo que na vida n&o é tudo “preto no
branco”, antes pelo contrario, existem uma série de zonas cinzentas . Por
conseguinte, a doutrina alema da colaboragéo activa e da colaboracdo passiva ndo
deve ser tida como critério para efeitos de apuramento do dever de colaboragdo por
parte do arguido, no ordenamento juridico nacional.

Teorias da colaboracdo a parte, no nosso sistema juridico-criminal a existéncia de um
dever genérico de colaboragdo € a excepcao e nao a regra. Como ensina Paulo Pinto
de Albuquerque, o arguido ndo tem o dever de colaborar com o tribunal ou com o MP
com vista a descoberta da verdade material, dado o seu direito constitucional ao

siléncio (art. 32°, n° 1 da CRP)*®. A maioria da doutrina defende mesmo que nao

arguido que adopte determinada postura e ndo chame a atencéo sobre si, com vista a néo inutilizar o
resultado que se pretende atingir através do reconhecimento. Costa Andrade salienta também que o
reconhecimento encontra-se expressamente previsto no art.° 147° do CPP, em observancia com o0s
critérios de admissibilidade de restricGes ao nemo tenetur (matéria que adiante desenvolveremos). De
acordo com a corrente alema mais conservadora, o reconhecimento é admissivel ndo por estar previsto
na lei (que alids ndo estd), mas por ser uma colaboragédo exigivel face ao seu caracter de comportamento
passivo. Ora, ndo é assim que a corrente moderna e que Costa Andrade pensam. O reconhecimento
deve ser visto enquanto um comportamento activo e exigivel, face a restricdo que a lei impde ao nemo
tenetur. L4 porque a colaboracéo € activa, ndo fica desde logo excluida, tornando-se inexigivel logo “a
nascencga”. A distingdo entre colaboracao activa e colaboragéo passiva ndo deve, nem pode, ser o critério
para determinar se a colaboragdo é exigivel ou, pelo contrario, inadmissivel. No mesmo sentido Pinto,
Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboragdo do Arguido ... p. 99.

203 Disponivel através de http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html?impressao=1,
consultado em 18 de Janeiro de 2017.

204 |ima, Sofia Belo Campos de — Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare ... p. 31.

205 pinto, Lara Sofia — Privilégio contra a Auto-Incrminacéo versus Colaboragédo do Arguido ... p. 99.

206 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Cédigo de Processo Penal ... anotacdo n° 27, pp. 56-
57.
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existe um dever de colaboragcdo, na medida em que é incompativel com o direito do
arguido ao siléncio e & ndo auto-incriminacdo®”’. Ou seja, da conjugacdo do nemo
tenetur com o dever de colaboracdo retiram-se varias consequéncias praticas de

extrema importancia®®, das quais destacamos as seguintes:

1. O arguido ndo tem de prestar depoimento , quer este seja incriminador, quer
este seja desculpante®®;

2. O arguido ndo tem de entregar qualquer tipo de documento ou elemento de
prova, ndo tendo de contribuir para a aquisicao desta;

3. A pena do arguido ndo pode ser agravada por ele ndo ter colaborado, maxime

através de uma confissao.

Neste seguimento, cumpre esclarecer que o facto de inexistir uma previsao legal que
sancione 0s casos em que o arguido falta a verdade, ndo significa que se possa
afirmar que estejamos perante um direito a mentir por parte do arguido®®. Com efeito,
a nao imposicao da obrigacdo de dizer a verdade ndo € o mesmo do que o
acolhimento do direito a mentira: uma coisa € a inexigibilidade do cumprimento do
dever de verdade, que ademais acontece, outra coisa completamente diferente é a
colaboracdo voluntaria do arguido, que quebra o seu siléncio servindo-se de
declaracdes falsas.

N&o poderiamos terminar este capitulo sem fazer referéncia aos processos de contra-
ordenacdo da competéncia das entidades reguladoras e de supervisdo. Neste ramo do

direito sancionatério, existe um expresso dever de colaboracdo por parte das

207 Lima, Sofia Belo Campos de — Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare ... pp. 31-32. De modo
mais desenvolvido consulte-se Dias, Jorge de Figueiredo — Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo
de Processo Penal in Jornadas de Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 1991, p. 27-28.

208 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo de Processo Penal ... anotacéo n® 27, p. 56.

209 pPaulo Pinto de Albuquerque explica que “o direito ao siléncio e a no auto-inculpagédo nasce logo que
existe uma suspeita, pois assim que alguém é confrontado com questées ou pedidos de documentos que
possam resultar numa auto-incriminacéo, essa pessoa € de facto acusada no sentido do art.° 6° da CEDH
(...). Portanto, é inadmissivel a prestagdo compulsiva de depoimento prejudicial ao depoente, seja esse
depoimento feito sob ameacga de procedimento criminal (...), ou sob a ameac¢a de inferéncias
desfavoraveis ao depoente na decisdo sobre a matéria de facto no caso de ele ndo responder”. Para mais
desenvolvimentos, veja-se Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentério do Cédigo de Processo Penal ...
anotacdo n° 1 pp. 892-893. Ainda, acérddo John Murray v. Reino Unido, de 8 de Fevereiro de 1996,
Saunders v. Reino Unido, de 17 de Dezembro de 1996, Telfner v. Austria, de 20 de Marco de 2001.

210 vide Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Marco de 2008, proc. N° 08P694: “Inexiste no
nosso ordenamento juridico um direito a mentir; a lei admite, simplesmente, ser inexigivel dos arguidos o
cumprimento do dever de dizer a verdade. Contudo, uma coisa é a inexigibilidade do cumprimento do
dever de verdade e outra € a inscricdo de um direito do arguido a mentir, inadmissivel num Estado de
Direito (...)". Acoérdao consultado disponivel através de
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6082ccff48a8006980257421003b925270
penDocument, consultado em 19 de Janeiro de 2017.
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entidades supervisionadas. Estas devem colaborar com os 6rgéos fiscalizadores na
descoberta da verdade material, homeadamente através da entrega de todos os
elementos que lhes sejam requeridos, sob pena de aplicacdo de uma sanc¢éo (coima).
Assistimos, pois, a uma excepcado a regra geral e cuja restricdo se encontra

constitucionalmente justificada, como veremos oportunamente?**.

5.2. O DIREITO AO SILENCIO E O DEVER DE ADVERTENCIA

O direito ao siléncio € necessariamente acompanhado de deveres de informacéo e de
esclarecimento. Na realidade, dentro do vasto leque das garantias de defesa de que é
titular, o arguido tem direito a ser informado sobre os seus direitos?2. Como muito bem
escreve Sofia Saraiva de Menezes, “a utilizagdo do arguido como meio de prova deve
ser sempre limitada pelo total respeito pela sua decisdo de vontade”, que, antes de
mais, deve ser livre e esclarecida®®. Ora, com base nesta ideia, 0 nosso legislador
decidiu prever expressamente no CPP um dever de adverténcia sobre os direitos que
ao arguido assistem, maxime, o direito ao siléncio (art.° 61°, n° 1, alinea h) do CPP).
De facto, s6 tendo conhecimento dos seus direitos é que o arguido pode decidir se
presta declaracdes ou se responde as questbes que lhe sdo colocadas pelas
autoridades. No que concerne ao direito ao siléncio, s6 se podera dizer que a vontade
nao padece de nenhum vicio na sua formacéo se o arguido for informado de que se
pode recusar a falar sem que isso lhe seja desfavoravel.

A tarefa de informar o arguido do seu direito ao siléncio é da competéncia dos 6rgéos

de policia criminal e das autoridades judiciarias. Saliente-se, contudo, que estas

211 34 ficou assente que sempre que a recusa, por parte do arguido, em prestar declaracdes, entregar
documentos ou sujeitar-se a exames ndo colidir com obrigagdes legais em sentido oposto, tal recusa é
legitima, ndo devendo o arguido ser compelido a praticar a conduta em causa, nem responder pelo crime
de desobediéncia. Situagdo diferente acontece quando os interesses protegidos colidem e prevalecem
sobre o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacéo. Nestes casos, o arguido deve ser compelido
a realizar a conduta, podendo a sua recusa ser punida a titulo de desobediéncia. E, de resto, o que se
passa nos processos de contra-ordenacdo da competéncia das entidades de regulacdo e supervisdo. A
ratio da supervisao justifica a restricdo do nemo tenetur, como veremos adiante, quando o assunto for
tratado com o devido cuidado e pormenor.

212 vide a titulo de exemplo o art.? 61°, n° 1, alinea h), o art.? 141°, n° 4, alinea a) e o art.° 343°, n° 1 do
CPP. Consulte-se ainda Mendes, Paulo de Sousa — Li¢Bes de Direito Processual Penal ... p. 129: “Quanto
ao primeiro interrogatdrio judicial de arguido detido, o CPP regula cuidadosamente a maneira como deve
ser efectuado, impondo que ele seja informado e esclarecido dos seus direitos (...)". Paulo de Sousa
Mendes aprofunda o tema, esclarecendo que a revisdo de 2007 reforcou as garantias de defesa do
arguido, salientando as alteragBes mais significativas, a saber, art.° 61°, n° 1, alinea c), art.° 141°, n° 4,
art.° 143°, n° 2 do CPP.

213 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 130.
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entidades actuam em fases distintas. Se € verdade que, por um lado, o dever de
adverténcia incumbe as autoridades policiais na fase do inquérito (art.° 58°, n° 2, art.°
144°, n°® 2 do CPP), por outro lado é verdade que cabe as autoridades judiciarias nas
fases de instrucdo e de julgamento (art.° 141°, art.° 343° n° 1 e art.° 345, n° 1 do
CPP).

Pese embora o direito ao siléncio e o dever de adverténcia “andem de maos dadas’,
ainda se verifica uma certa desproteccdo relativamente ao direito ao siléncio,
nomeadamente quando estdo em causa as testemunhas e ndo o arguido. Bem
sabemos que a testemunha néo sao reconhecidos os direitos e deveres do arguido, no
entanto, aquela é titular do direito ao siléncio e do direito & ndo auto-incriminagao,
podendo recusar-se a falar, requerendo a sua constituicAo como arguida sempre que
acredite que as suas declaracdes Ihe possam ser de alguma forma desfavoraveis.
Todavia, apesar de a testemunha ser conferido o direito de se remeter ao siléncio e de
se recusar a responder a perguntas auto-incriminatérias, a verdade é que a lei
processual penal ndo tem o cuidado de prever expressamente a obrigatoriedade do
dever de adverténcia para essas situacbes. Logo, dir-se-a que € patente a falta de
protecgdo do direito ao siléncio em casos que, como este, sdo claramente auto-
incriminatérios®**. Por conseguinte, e perante esta falha na lei, cremos que a pratica
correcta sera advertir as testemunhas do seu direito ao siléncio antes de estas
prestarem qualquer tipo de depoimento.

Relativamente ao dever de adverténcia, surge uma outra questdo igualmente
importante e que se prende com o seu incumprimento. A questdo do incumprimento
do dever de adverténcia divide a doutrina em duas solu¢bes: uns defendem a
“prescricdo ordenativa de produgdo de prova” e outros defendem a proibicdo desta®*®.
A diferenca entre ambas reside na valora¢do da prova. Enquanto a primeira solucéo
nao impede a valoracao das declaracdes do arguido, uma vez que disciplina apenas
um “procedimento exterior” e acarreta a mera responsabilidade disciplinar do autor, a
segunda solugdo constitui “um auténtico limite & descoberta da verdade material”**®.
Se na Alemanha a doutrina ainda se divide entre as duas correntes, em Portugal a
maior parte da doutrina parece cominar o incumprimento do dever de adverténcia com

a proibicdo de valoracdo da prova, de acordo com o disposto no art.° 158°, n° 2 do

214 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 130.
215 |bidem, p. 131.
216 |bidem.
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CPP?Y. Com efeito, esta corrente doutrinaria acredita que tal omissdo perturba o
poder decisério do arguido, através da violagdo do seu direito de defesa (e
consequentemente o direito ao siléncio) e da sua dignidade pessoal, o que por si sé
conduz a exclusdo das declaragbes como meio probatorio. Por oposi¢ao, existe uma
corrente minoritdria que sustenta uma solugcdo menos pejorativa, a saber, a mera
irregularidade. O fundamento no qual assenta tal ideia reside no art.° 118° n° 2 do
CPP que estabelece que sempre que a lei ndo cominar expressamente um acto com a
nulidade, ele é apenas e somente irregular®.

Em relacdo & prova testemunhal, a jurisprudéncia?*

tem vindo a afirmar que a
omisséo do dever de adverténcia, previsto no n® 2 do art.° 134° do CPP, é causa de
nulidade. Porém, esclarece aquela que a nulidade que afecta a prova segue, nestes
casos, o regime especial das proibigcbes de prova, nos termos do art.° 122° do CPP.
Ou seja, a prova é susceptivel de sanagdo sempre que tal for materialmente possivel
e sem nova proibicdo de prova®°. Paulo Pinto de Albuquerque cré, por seu turno, que
o incumprimento do dever de informacdo e esclarecimento no que se refere as
testemunhas deve ser ferido com nulidade, pois a proibicdo de prova, nesses casos,
advém da intromissdo na vida privada®".

Resumindo, quer se refira ao arguido, quer se refira a testemunha, a omissao do dever
de adverténcia consubstancia sempre uma proibicdo de prova, ressalvando-se,
contudo, aquelas situacdes em que existe ratificacdo e reiteracdo das declaracbes

ap6s a tomada de conhecimento do seu direito ao siléncio??.

217 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 130.

218 |hidem, p. 131.

219 pc. do Tribunal da Relacéo de Evora, de 13-06-2008.

220 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 132. Mais, veja-se: as

nulidades previstas no art.° 126°, n°® 3 do CPP podem ser sanadas através do consentimento a posteriori
do titular do direito.

221 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo de Processo Penal ... anotagdo n° 23, alinea d),
p. 343. Diz o autor que “no caso dos artigos 132, n° 2 e 134°, ha uma proibi¢édo de prova resultante da
intromisséo na vida privada (...). A violagdo desta proibicao tem o efeito da nulidade das provas obtidas,
salvo consentimento do titular do direito, isto é, da testemunha que prestou depoimento (art.° 126°, n® 3
do CPP)".

222 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 132.
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5.3. VALORACAO FACTICA DO SILENCIO

Por tudo aquilo que ficou dito até agora, € seguro dizer que 0 hemo tenetur, em geral,
e o direito ao siléncio, em particular, acarretam uma impossibilidade legal de valorar
negativamente o siléncio contra o arguido que o invocou?. Por outras palavras, o
siléncio do arguido ndo pode ser valorado ao ponto de Ihe ser desfavoravel, porquanto
ndo esta sujeito ao principio da livre apreciacdo da prova®*. Tal como defende a

jurisprudéncia do TEDH 2%

, ho ambito da formulacdo de um juizo probatério
incriminador, “o siléncio deve ser tomado como auséncia pura e simples de resposta,
ndo podendo, enquanto tal, ser levado & livre apreciacdo da prova”?®. Com efeito, ndo
se deve presumir a culpa do arguido através do seu siléncio, por respeito ao principio
da presuncéo da inocéncia®’, no qual se funda ademais o nemo tenetur. Se o siléncio
€ um dos direitos reconhecidos ao arguido, nado teria qualquer cabimento que, por um
lado, a lei Ihe desse essa possibilidade e, por outro, lhe retirasse o sentido util. Seria
incompreensivel. O exercicio deste direito ndo poder4d, nem dever4d ser
desfavoravelmente interpretado e valorado?®,

Todavia, Germano Marques da Silva deixa uma anotagdo de ordem pratica que tem
um enorme relevo para o assunto em analise. E verdade que o arguido tem direito a
nao prestar declaragdes ou a responder a perguntas sobre os factos que Ihe sdo
imputados, sem que isso possa desfavorecé-lo, mas ndo podemos olvidar que se o
arguido ndo quer falar, isto é, se o0 arguido opta, na sua estratégia de defesa, pelo
siléncio, o Tribunal irA dar mais crédito as provas apresentadas pela acusacdo®®.

Refira-se que o principio da presuncdo de inocéncia pouco mais é do que o

223 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 129.

224 \bidem. Este principio significa que “o julgador tem a liberdade de formar a sua convicgdo sobre os
factos submetidos a julgamento com base apenas no juizo que se fundamenta no mérito objectivamente
concreto desse caso (...)", cfr. Silva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... pp.
95-96.

225 viide Acérddo John Murray v. Reino Unido.

226 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 149.

227 No mesmo sentido, Costa Pinto escreve que “o direito ao siléncio constitui uma manifestagdo do
direito de defesa do arguido e, por seu turno, o direito a que o siléncio nédo seja valorado contra si constitui
(...) uma emanacéao probatéria do principio da presungdo de inocéncia”. Com mais pormenor, Dias, Jorge
de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Supervisdo, Direito
ao Siléncio ... pp. 98-99.

228 Consulte-se 0 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 14-04-1993, que determina que é nula a
sentenca baseada no que o arguido e as testemunhas disseram e ndo disseram em audiéncia (negrito
nosso). Para mais desenvolvimentos, consulte-se Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por
trds do mito ... p. 129.

229 sjlva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... nota de rodapé n° 3, p. 75.
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reconhecimento do direito de defesa ao arguido que, perante os elementos recolhidos
pela acusacdo e que indicam a sua responsabilidade, deve defender-se porque,
eventualmente, pode estar inocente?’. No entanto, apesar de poder estar inocente, a
realidade é que é a presuncdo de culpa que sustenta a existéncia de um processo e a
submiss&o do arguido a um julgamento (art.° 283°, n° 1 e 308° do CPP)%**'. Repita-se:
a presuncao de inocéncia s6 justifica a existéncia do direito de ampla defesa. Deste
modo, dir-se-a que se o arguido optar pelo siléncio, esta a renunciar “a oferecer o seu
ponto de vista sobre a matéria em discusséo e, nessa medida, vincula o Tribunal a
valoracdo exclusiva dos restantes meios de prova disponiveis”®®. O que se verifica é
que se abre uma janela para a “formulagcdo de juizos probatérios integrados pela
consideracdo do siléncio do arguido”. Na teoria, h4 uma verdadeira e incontornavel
proibicdo da valoragdo negativa do siléncio do arguido; porém, na pratica, o que se
observa é que o arguido ao exercer o seu direito ao siléncio, deixa de beneficiar de
certas circunstancias atenuantes, tais como aquelas que a confissdo ou o
arrependimento Ilhe podem trazer. E isto porqué? A resposta é simples: se o arguido
ndo pode ser prejudicado pelo seu siléncio, por maioria de razdo também ndo pode
dele colher vantagens %**. Assim, conclui-se que, pese embora ndo possa ser
juridicamente desfavorecido pelo seu siléncio, o arguido pode ser desfavorecido pelo

exercicio do seu direito a ndo falar do ponto de vista factico®®.

230 sjlva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... p. 75.
231 |pidem.
232 Costa, Joana — O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia (...) p. 149.

233 |bidem. Veja-se a este respeito os acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 11-10-2007 e do
Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 25-04-2009.

234 Menezes, Sofia Saraiva de — O direito ao siléncio: por tras do mito ... p. 129.
235 |bidem.

64



6. DIREITOS ABSOLUTOS? AFECTACOES E PRESSUPOSTOS

O direito processual penal tem uma funcao instrumental em relacdo ao direito penal,
servindo para aplica-lo aos casos concretos. Esta sua dimensao adjectiva confere-lhe
como finalidade a realizacdo da Justica, que pressupde a descoberta da verdade
material e 0 consequente restabelecimento da paz juridica dentro da comunidade
onde o crime foi praticado®®. No entanto, como ja tivemos oportunidade de constatar,
a Justica, enquanto entidade axiolégica, ndo é um valor absoluto, sendo inegavel que
a verdade tem de ser, por vezes, sacrificada em detrimento da seguranca e do
respeito por outros valores fundamentais que se revelam superiores casuisticamente.
Se assim é para a descoberta da verdade material, também o sera no sentido
contrario; ou seja, nao raras vezes se assiste a uma compressao de certos direitos
fundamentais das pessoas em prol da descoberta da verdade dos factos objecto da
acusacdo e imputados ao arguido. E precisamente este o ponto de interesse no
presente capitulo: 0 nemo tenetur ndo é absoluto e pode ser alvo de afectacdes®’
sempre que esteja em conflito com outros principios e bens juridicos de valor igual ou
superior ao seu. De outro modo, o nemo tenetur € objecto de afectacdo sempre que o
seu valor constitucional ceda perante outro principio ou direito que se mostre mais
valioso, no caso concreto. Figueiredo Dias e Costa Andrade esclarecem a este
respeito que o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo ndo tém um
caracter absoluto, podendo, em determinadas condicBes, ser restringidos?®. Com
efeito, sdo diversas as limitagdes ao hemo tenetur se ipsum accusare no ordenamento
juridico portugués e, por esse motivo, cremos ser oportuno analisar a restricao,
engquanto modo de afectacao constitucional. Sem nunca nos esquecermos de indicar
quais 0s pressupostos a que deve obedecer tal compressdo, apontaremos a titulo

exemplificativo algumas das limitacdes que o legislador portugués previu relativamente

236 sjlva, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués ... pp. 24-25.

237 Cumpre agora dar a definicdo de afectacdo, para que seja claro aquilo a que nos estamos a referir
gquando a este conceito fazemos mencédo. Segundo José Melo Alexandrino, afectacdes “sdo as acgbes
que atingem desfavoravelmente a norma, o objecto, o conteddo ou outros efeitos de protec¢cdo de um
direito, liberdade e garantia”. Note-se que as afectacdes correspondem a um vasto conjunto de hipéteses,
cujo resultado importa sempre um prejuizo para o direito fundamental, excluindo-se, nesta sede, todo o
tipo de comportamentos omissivos. De salientar que essas acgfes desfavoraveis podem provir de entes
publicos, privados ou dos préprios titulares dos direitos, liberdades e garantias. De modo mais
desenvolvido, Alexandrino, José Melo — Direitos Fundamentais: Introducdo Geral, 22 Edi¢do: revista e
actualizada, Principia, Cascais, 2011, p. 113.

238 Djas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 44.
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ao direito ao siléncio e ao direito a ndo auto-incriminacdo, destacando-se aquela que
integra 0 nosso tema e que respeita a legitima®® restricdo do direito ao siléncio no
ambito dos processos de contra-ordenacdo da competéncia das entidades de
regulagéo e de supervisao.

240

Vejamos, de modo sucinto, o que é uma restricdo“"" e qual 0 seu regime juridico. A

restricdo traduz-se numa “perturbacdo periférica do direito”*

, Na qual se mantém a
possibilidade de exercicio das faculdades fundamentais que o integram. Com efeito,
as restricbes sdo sempre parciais e tendencialmente perenes, ndo podendo, em caso
algum, afectar a totalidade do direito, ja que se destinam a salvaguardar outros direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados. Ou seja, as restricbes sdo sempre
parciais. Para além deste seu caracter parcial, as restricdes sdo susceptiveis apenas
de atingir o gozo do direito e ndo o seu exercicio. Finalmente, dir-se-4 que as
restricbes caracterizam-se pela sua exclusiva aplicabilidade aos direitos, liberdades e
garantias, ficando fora da sua esfera todos os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Precisamente por afectarem os direitos, liberdades e garantias é que o legislador
conferiu as restricbes um regime juridico muito rigoroso e que obedece a varios

pressupostos. Ora, vejamos:

1. As restricdes sdo directamente aplicaveis (artigo 18°/1, 12 parte da CRP), o
que significa que a sua aplicacdo ndo estd dependente de intervencao
legislativa;

2. As restricdes vinculam as entidades publicas e privadas (artigo 18°/1, 22 parte
da CRP);

As restricBes s6 podem ter lugar por via de lei (artigo 18°/2 da CRP);

As restricdes s6 sdo legitimas se forem exigidas para salvaguarda de outro
direito fundamental e devem sujeitar-se ao principio da proporcionalidade
(artigo 18°/2 da CRP);

5. As leis restritivas tém caracter geral e abstracto (artigo 18°/3 da CRP);

239 Utilizamos a expressao “legitima”, pois, como veremos adiante, o fim e a razao de ser da supervisdo
impOem a restricdo do direito ao siléncio, sob pena daquela deixar de ter sentido util.

240 Apenas iremos abordar as restricdes e seu regime juridico, porque cremos ser a afectacdo que releva
tratar no ambito do nosso trabalho. Mais, o facto de a suspenséo so6 se verificar em estados de excepcao,
sO reforca a nossa opgdo em tratar somente a restricdo. Com caracteristicas distintas, remetemos o
estudo sobre as diferencas entre restricdo e suspensdo para os manuais de Direito Constitucional.

241 vide Relatério realizado pelo Grupo de Trabalho sobre a Detencdo Arbitraria do TEDH, disponivel

através de http://direitoshumanos.gddc.pt/pdf/Ficha Informativa 26.pdf, consultado em 29 de Janeiro de
2017.
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6. E, por ultimo, as leis restritivas estdo materialmente vinculadas ao principio da
salvaguarda do conteddo essencial dos direitos fundamentais (artigo 18°/3 da
CRP)*2,

Assim, & seguro afirmar que deve considerar-se constitucionalmente admissivel toda e
qualquer restricdo que esteja prevista em lei expressa e prévia, de forma a respeitar a
exigéncia de legalidade, e que obedeca aos principios da proporcionalidade e da
necessidade®®.

Como ja foi referido, os direitos fundamentais séo diferentes uns dos outros,
nomeadamente no que ao seu peso axioldgico diz respeito. E precisamente esse peso
que determina que alguns direitos prevalecam sobre outros, consoante agueles se
mostrem mais valiosos do que estes. Logo, é dentro deste balanceamento constante
do valor dos direitos que se deve trabalhar o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-
incriminagdo, i.e., a vigéncia alargada destes direitos ndo se significa que eles tenham
um caracter absoluto, podendo ser legalmente restringidos em determinadas
circunstancias, tal como enunciadas anteriormente. No sistema juridico-criminal
portugués séo vérias as limitagdes ao direito ao siléncio e ao direito a ndo auto-
incriminacéo, ou seja, sdo plurais e diversos os casos em que o direito ao siléncio e o

direito a ndo auto-incriminacdo ndo assistem ao arguido, sendo de destacar as

seguintes:

1. Situacbes de obrigatoriedade de sujeicdo a determinados exames no ambito
de pericias médico-legais, quando ordenadas pela autoridade judiciaria
competente, prevista na Lei n® 45/2004, de 29 de Agosto;

2. Situacbes de obrigatoriedade de realizacdo de determinados exames, tais
como o exame de alcoolemia ou de substancias psicotrépicas no ambito do
direito rodoviario;

3. Situacdes em que se verificam deveres de cooperacdo perante a administracao
tributaria impostos pelo Regime Geral das Infracgbes Tributarias no dominio

fiscal;

242 canotilho, J. J. Gomes (e Vital Moreira) — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada ... p. 122.

243 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 45.
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4. Situacdes de obrigatoriedade de responder com verdade as perguntas
colocadas sobre a sua identidade, nos termos do disposto no art.° 61°, n° 3,
alinea b) do CPP;

5. SituacBes em que se impdem deveres de colaboracdo perante a Autoridade da
Concorréncia (doravante AdC), previstos na Lei n® 18/2003, de 11 de Junho;

6. Ou situacdes em que existem deveres de cooperacdo perante a Comissao do
Mercado de Valores Mobilidrios (doravante CMVM), ou o Banco de Portugal
(doravante BdP), tal como previsto no Codigo dos Valores Mobilidrios
(doravante CdVM) ou no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e

Sociedades Financeiras (doravante RGICSF).

Ja ficou supra cimentado que o0 nemo tenetur e os vectores que o compdem, enquanto
garantias de defesa, se devem estender aos processos contra-ordenacionais (art.°
32° n° 10 da CRP). Contudo, e como foi sendo levemente referido, o direito ao
siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo nao tém no Direito de Mera Ordenacgao
Social a mesma forca que tém em sede de Direito Processual Penal. De facto, assiste-
se a uma restricdo dos direitos ao siléncio e a ndo auto-incrimina¢ao nos processos de
contra-ordenagdo, nomeadamente nos processos da competéncia das entidades de
regulacdo e de supervisdo. Essas restricdes, como alias ja sabemos, situam-se “num
campo de verificacdo do cumprimento de obrigacdes impostas por lei”®**, fruto de uma
evolucdo do Estado, da sociedade e do Mercado, que exigiu um maior controlo e
vigilancia administrativos. As restricdes que afectam o direito ao siléncio e, na mesma
medida, o direito a ndo auto-incriminacdo surgem, assim, associadas a necessidade
de cumprimento das fun¢des de fiscalizacdo e vigilancia que cabem as entidades
reguladoras e de supervisdo. No ambito destes processos, a restricdo do nemo tenetur
faz-se em prol da manutencdo do nucleo essencial das funcbes estaduais de controlo
que a CRP reconhece ao Estado e demais entidades administrativas *°. E
indesmentivel, pois, que se garante o respeito pelo principio da proporcionalidade,
uma vez que o sacrificio imposto ao arguido através da compressao do seu direito ao
siléncio e do seu direito a ndo auto-incriminacdo é legitimo perante as funcgdes
estaduais cujo cumprimento se procura assegurar. A compressdo do nemo tenetur

justifica-se na medida em que se torna imperativo prosseguir os fins do Estado

244 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... pp. 46-47.

245 \pidem, p. 47.
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Regulador, que sdo de resto impostos pelo legislador constitucional. O nemo tenetur
nao tem cariz absoluto e s6 com a sua restricdo é que 0s objectivos prosseguidos pela
regulagdo podem ser alcancados. Se ndo houvesse lugar a restricdo do direito ao
siléncio e do direito a ndo auto-incriminacdo, toda a ideia subjacente ao Estado
Regulador perdia o seu sentido util e mais ndo seria do que uma série de anseios
utopicos, que jamais se concretizariam.

Finalmente, reforce-se o que 14 atras se pincelou: o dever de colaboracdo imposto ao
arguido, em fase de fiscalizacdo e supervisao, ndo se deve confundir com o direito ao
siléncio, que vale plenamente em processo sancionatdrio posterior, a semelhanca do
gue acontece em processo penal. Exceptuam-se, porém, as situacdes em que o
arguido esta sujeito as diligéncias de prova. Estes sao casos em que o direito ao
siléncio tem de ceder, j4 que o respeito pelo principio da verdade material exige que o

arguido ndo possa com o seu siléncio prejudicar as diligéncias probatérias.
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7. BREVES REFERENCIAS A VALORACAO DA PROVA: CONSEQUENCIAS DA
VIOLACAO DO NEMO TENETUR

N&do sendo nosso objectivo desenvolver aqui a dificil tematica da prova, nédo
poderiamos terminar a parte geral do nosso trabalho sem a ela fazer referéncia, ainda
que muito brevemente e de modo muito resumido.

Acabamos de ver, e nunca é demais repetir, gue o nemo tenetur ndo tem caracter
absoluto. Com efeito, sdo muitas as vezes em que a exigéncia de ponderacao entre 0s
interesses que se visam proteger no caso concreto da lugar a compressao dos direitos
do arguido ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo. Perante tais circunstancias, dir-se-a
gue o arguido esta sujeito a deveres de colaboragdo. Todavia, esse mesmo dever de
colaboracdo so6 serd legitimo porquanto esteja consagrado em lei prévia e expressa,
obedecendo sempre a critérios de proporcionalidade e necessidade (art.® 18° da
CRP). Assim sendo, todo e qualquer dever de colaboracdo sera ilegitimo quando néao
se verifigue o preenchimento daqueles requisitos, podendo o arguido recusar-se a
colaborar com as autoridades na descoberta da verdade material. Nestas situacoes de
recusa legitima, o arguido jamais incorrera no crime de desobediéncia (art.° 348°, n° 1
do Cédigo Penal®*).

Porém, a situacdo muda de figura quando o arguido ndo esta obrigado a colaborar,
mas por meio de coacc¢do, tortura ou qualquer outro tipo de maus tratos é for¢cado e
levado a contribuir para a sua prépria incriminacdo. Se isso suceder, estamos em
matéria de proibicdo de prova ou, dito de outra maneira, de proibicdo de valoracdo de
prova. De acordo com o art.° 58°, n° 5 do CPP, as declara¢des do arguido que forem
obtidas sem o cumprimento das formalidades exigidas na lei ndo podem ser utilizadas
como prova. Assim, o incumprimento das formalidades levara a inutilizacdo da prova.
Mais, da conjugacéo do art.° 32°, n° 8 da CRP com o0 art.° 126°, n° 1 e n° 2, alineas a)
e d) do CPP resulta que todas as provas que forem obtidas mediante tortura, coaccao,
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas sdo consideradas nulas, ndo sendo,
por isso, admitidas, nem utilizadas no processo. Esta mesma nulidade, acompanhada

de inutilizacdo, é aplicavel a prova obtida mediante a intromissdo na vida privada sem

246 “Artigo 348.° - Desobediéncia:

1 - Quem faltar & obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos, regularmente comunicados e
emanados de autoridade ou funcionario competente, € punido com pena de prisdo até um ano ou com
pena de multa até 120 dias se: skt

a) Uma disposico legal cominar, no caso, a punicdo da desobediéncia simples; ou it

b) Na auséncia de disposicéo legal, a autoridade ou o funcionario fizerem a correspondente cominagao”.
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0 consentimento da pessoa visada (art.° 126° n° 3 do CPP). Por conseguinte, o
regime associado pelo direito portugués as proibicbes de prova € o regime das
nulidades ',

Contudo, repare-se que nao é s6 a prova proibida que é invalida. Na realidade, todas
as provas que daquela dependerem estdo, também elas, feridas de nulidade. Do
artigo 122° do CPP retira-se que a nulidade é uma consequéncia juridica que se
estende “as provas secundarias, isto €, as provas recolhidas a partir das declaragdes,
dos documentos ou dos exames sobre o corpo do suspeito ou do arguido alcancados
por métodos proibidos”**. E exactamente nisto que se traduz o efeito & distancia ou
teoria da &rvore envenenada. Devemos, no entanto, ter presente que as provas
secundarias que tiverem sido obtidas por meios proibidos podem ser utilizadas caso
figue demonstrado que elas poderiam “ter sido directamente obtidas através de um
comportamento licito alternativo”®*°.

Para finalizar, cumpre ainda referir, a propésito das consequéncias juridicas a violagao
do nemo tenetur, que os agentes que se servirem de métodos de obtencdo de prova
proibidos podem ser responsabilizados criminalmente, sendo certo que aquelas

provas podem ser contra eles utilizadas (art.° 126°, n° 4 do CPP).

247 As proibigdes de prova d&o lugar a provas nulas. Mas essa nulidade obedece a um regime complexo
e distinto daquele que disciplina as nulidades sanaveis e as nulidades insanaveis. O regime da nulidade
da prova proibida é o seguinte: a nulidade da prova proibida que atinge o direito a integridade fisica e
moral é insanavel; a nulidade da prova que atinge os direitos a privacidade é sanavel mediante o
consentimento do titular do direito, que pode ser dado ex ante ou ex post facto. Em sintese, o artigo 126°,
n°®1 e n° 2 do CPP prevé nulidades absolutas de prova e o n°® 3 prevé nulidades relativas de prova. Nao
tem, por isso, razdo a doutrina que defende existir uma nulidade absoluta nos casos de proibigdo de
prova. Para um desenvolvimento detalhado deste regime, vide Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentario
do Cadigo de Processo Penal ... anotagdes n° 7 e n° 8, p. 337.

248 Djas, Augusto Silva (e Vania Costa Ramos) — o direito & néo auto-inculpacéo ... p. 37.
249 pidem.
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PARTE Il - DIREITO AO SILENCIO E DEVERES DE COLABORAGAO NO AMBITO
DOS PROCESSOS DE CONTRA-ORDENACAO DA COMPETENCIA DAS
ENTIDADES DE REGULACAO E SUPERVISAO DO SECTOR FINANCEIRO: A
UTILIZACAO PROCESSUAL DOS ELEMENOS OBTIDOS

1. O CORPO JURIDICO DE REGULACAO DA ECONOMIA

1.1. CONTEXTO EVOLUTIVO

E crucial, neste ponto, contextualizar o paradigma econémico actual, pois sem este
olhar histérico € impossivel percebermos a razdo de ser da regulacédo e da actividade
de supervisdo. Analisar a evolu¢do do mercado e do corpo juridico que o acompanha
torna-se fundamental, na medida em que sO assim conseguimos sustentar
solidamente a restricdo do direito ao siléncio no ambito dos processos de contra-
ordenacdo da competéncia das entidades de regulagcédo e de supervisdo. E porqué?
Porque a esséncia do Estado Regulador, os seus propésitos, funcdes e fins justificam,
por si s6, a compressao de certos direitos fundamentais em prol da boa execuc¢éo das
politicas economicas estaduais. Como ja sabemos, o cariz ndo absoluto do nemo
tenetur transforma-o em objecto de restricdo, desde que observado o cumprimento de
determinados requisitos, sempre que a situacdo axioldgica concreta assim o exija.
Ora, é isso que se verifica nos processos de contra-ordenacdo, jA que as suas
caracteristicas especificas e particulares impdem ndo s6 um acusatério diferente
daquele que existe em direito processual penal, mas também imp&em a restricdo do
direito ao siléncio, sob pena de se frustrarem o0s objectivos da Regulacdo e da
Supervisao, esvaziando-se de sentido (til todas as normas juridicas que disciplinam o
funcionamento equilibrado do sistema econdémico, juridico e social.

Sem pretendermos expor de modo exaustivo a Histéria do Direito da Economia,
faremos uma breve referéncia aos principais modelos econémicos e aos respectivos

critérios de jurisdicidade.
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E com o liberalismo, enquanto teoria do Estado, que se comeca a conferir alguma
visibilidade ao Direito da Economia®°. Assiste-se, por altura do século XVIII, a um
movimento de libertacdo do individuo face ao poder do Principe, o que vai operar uma
mudancga significativa no caminho dos mais diversos dominios do conhecimento,
nomeadamente ao nivel das questbes éticas e morais. E, porém, no campo
econdmico que essas mutacdes se vao sentir de modo mais acentuado. A progressiva
emancipacdo da sociedade em relacdo ao Estado vai, necessariamente, retirar a
presenca estatal dos negécios econémicos privados, libertando a producéo e o lucro
do dominio publico®®*. O sistema econémico passa a funcionar com base na garantia
de direitos fundamentais do Homem e do cidad&o, como a liberdade e a propriedade,
que vao implicar uma néo intervengdo do Estado na economia. Sustentado no livre
desenvolvimento do individuo, o liberalismo assenta do famoso lema laissez-faire,
laissez-passer®?, que vai acolher o mecanismo da mé&o invisivel para reequilibrar
automaticamente o mercado®?. Esta economia de concorréncia do capitalismo privado
encontra os seus fundamentos juridicos expressamente consagrados nos textos
constitucionais da época liberal, porquanto os direitos e liberdades dos cidaddos tém
ent&o o papel principal, a par com a consagracéo da separacdo de poderes®*. E, de
resto, isto que justifica a auséncia de uma real regulamentacdo do liberalismo nos
textos constitucionais.

No entanto, a Primeira Grande Guerra, a Grande Depresséo de 1929 e a Revolucdo
Bolchevista acabaram por ditar um novo rumo. Toda a ideologia liberal foi posta em
causa e abandonada, dando lugar a um processo de intervencdo do Estado. A
emergéncia deste novo sistema econdmico fomentou o desenvolvimento de um novo
Direito da Economia que visava, sobretudo, promover a planificacdo, a omnipoténcia e

omnipresenca do Estado?*®

. O poder organizador e disciplinador do Estado tomou
conta do panorama juridico-econémico, tendo-se observado uma substituicdo

definitiva do total absentismo do Estado pelo efectivo comprometimento do ente

250 Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito da Economia, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2014,
p. 35.

251 |pidem, nota de rodapé n° 69, p. 35.

252 O famoso lema da economia liberal significa, essencialmente, que o mercado é dotado de
mecanismos de equilibrio proprios, assentes nas ideias de propriedade privada, livre iniciativa, liberdade
contratual e livre concorréncia. Os privados dominam o mercado, sem qualquer interferéncia do Estado.

253 Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 36.
254 |bidem.
255 |bidem, pp. 36-37.
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publico na economia®®. Dir-se-4 a este propdsito que se anulou por completo a
esséncia do mercado. O Estado administrativo tinha como objectivos principais suprir
as falhas da iniciativa privada e corrigir todos os excessos e imperfeicdes do
liberalismo e do proprio mercado, o que originou o aumento do volume das
responsabilidades sociais publicas. O Estado passou, assim, a assumir importantes
responsabilidades de gestdo, tornando-se proprietario de um extenso sector
empresarial, fruto do “boom” de nacionalizagées entdo efectuadas?’.

Todavia, as crises dos anos 70 vieram suscitar algumas davidas sobre o Estado
Providéncia, questionando-se, em primeira linha, o elevado despesismo publico.
Comeca entdo a falar-se na faléncia das estruturas do modelo intervencionista e o
Estado pondera o regresso ao liberalismo econémico, com o consequente abandono
da férmula keynesiana®®. O gigantismo estadual acabou por gerar uma incapacidade
generalizada de encontrar solugdes adequadas & modernizagéo e a exigéncia de mais
produtividade e mais competitividade, ja que travou a iniciativa privada e impediu que
o0 mercado se afirmasse. A condenacado da intervencdo do Estado atingiu o seu auge
guando o elevado custo financeiro do sector publico resultou em défices orgcamentais
incontrolaveis®®. A definicdo de um novo paradigma econémico imp&e-se nos finais
dos anos 70 e inicios dos anos 80, surgindo um modelo econdmico misto
caracterizado pela colaboracdo entre publico e privados *° . Nessa linha de
pensamento, assiste-se a uma reconfiguracéo das fun¢des do Estado, assente na sua
desintervencdo, ao mesmo tempo que se reforca a contribuicdo dos agentes privados
para a governacdo e para o mercado. Saliente-se que o direito vai desempenhar, uma
vez mais, um importante papel ao permitir a adaptacdo da lei e da sociedade a esta
nova forma de entender a economia e o0 relacionamento entre 0s agentes
econémicos *®* . Na sequéncia do descontentamento e do desvanecimento do
intervencionismo, ressurgiram algumas ideias liberais que culminaram nas correntes

neo-liberais. Esta nova matriz econdmica veio, entdo, revalorizar o mercado e a

256 Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 37.

257 0 Estado assume durante a época intervencionista um papel indispensavel para a estabilizacdo do
sistema. A sua accdo é vista como um “poder-dever” que legitima tudo e vincula todos, ocorrendo a
intervengdo publica sempre que o bem comum ou o interesse da colectividade ultrapasse o0s interesses
privados. Para mais desenvolvimentos, vide Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp. 36-38.

258 john Keynes foi 0 economista britanico que defendeu a intervencao estatal na economia.
259 |bidem, p. 182.

260 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 39.

261 |pidem.
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concorréncia, apostando numa iniciativa privada forte, imprescindivel para a realizagéo
do bem comum?®?,

Durante o periodo neo-liberal, o Estado recuou ligeiramente e ocupou uma posi¢cao
menos exuberante, deixando de actuar directamente na economia. Contudo, o facto
de estarmos perante um ente publico mais modesto ndo significa que este tenha
deixado por completo de intervir na economia. Alids, é precisamente nesta altura que
se abre caminho a uma nova intervencao. Com efeito, surge e desenvolve-se uma
nova dimens&o interventiva do Estado, denominada regulacdo®®. Evolui-se, portanto,
para o Estado Regulador. Este corresponde a uma inovadora responsabilidade publica
de garantia, pois 0 que estd em causa com a regulacdo é a garantia de que o
desaparecimento da producdo publica de bens e servicos se faz acompanhar da
atribuicdo ao Estado de um papel de é&rbitro. Com efeito, o Estado Regulador ou
Estado Garantia é alheio e estranho a actividade regulada, interferindo apenas para
definir as regras de desenvolvimento da actividade econdmica e para fiscalizar a
respectiva verificacdo. O Estado é, assim, responsavel pelo cumprimento de uma
responsabilidade publica de garantia.

E neste novo paradigma do Estado Garantia que nos centraremos, passando de
seguida a elencar as principais caracteristicas desta nova regulacdo e que, ademais,
nos interessa estudar para melhor percebermos a ratio da supervisdo e a logica do
direito contra-ordenacional, nomeadamente no que concerne as restricdes ao direito
ao siléncio.

A ideia que temos da regulacdo esta frequentemente associada, e bem, a uma
actividade de acompanhamento e monitorizagdo do mercado, ja que o Estado
Regulador veio imprimir ao ente publico um dever de garantir o correctos
funcionamento dos servicos e sectores privados e a realizacdo dos direitos dos
cidadaos, designadamente o direito a beneficiar de servicos de interesse geral.
Segundo explica Maria Eduarda Azevedo, ha duas ideias fundamentais a reter quando

se fala de regulacio®

, a saber:
1. Aideia de estabelecimento e implementacéo de regras;
2. A ideia de favorecimento de um ambiente que possibilite o funcionamento

equilibrado de todo o sistema econémico.

262 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp. 182-183.
263 |pidem, p. 186.
264 |bidem, p. 187.
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Em conjunto, estas duas ideias transmitem a esséncia da regulacdo, mostrando-se
suficientes para construir o conceito.

Vistas que estdo as ideias que compdem, etimologicamente, o conceito de regulacéo
econdmica, importa agora referir quais as razbes |justificativas da actividade

reguladora:

1. A primeira razdo esta intrinsecamente associada a garantia da concorréncia
e da saude do mercado. Na verdade, o mercado deixado a si pode derivar em
concentracdes de cariz monopolista, pelo que cumpre regular o mercado para
evitar o aparecimento de praticas restritivas da concorréncia. Assim, as leis de
defesa da concorréncia, bem como a criacdo e manutencdo de mecanismos
orientados para assegurar 0 respeito dessas mesmas normas juridicas,
tornam-se nos instrumentos, por exceléncia, da regulacdo de qualquer
economia de mercado?®”.

2. O segundo motivo justificativo relaciona-se com o reconhecimento da
existéncia de falhas de mercado, que tém de ser corrigidas para que o
mercado possa funcionar em plenas condicdes de concorréncia®®.

3. A terceira razdo prende-se com a presenca de forcas externas negativas,
movidas pela procura do lucro, e que devem ser travadas, sob pena de
dispararem os custos sociais associados a danos ambientais, prejuizos para a
saude publica ou riscos para a seguranca da colectividade®’.

4. O guarto motivo € bastante intuitivo, porquanto decorre da necessidade de
proteger os consumidores, assegurando-se o fornecimento de informacdes
fiaveis e crediveis por parte dos produtores/distribuidores®®.

5. Finalmente, o quinto factor que justifica a regulacdo relaciona-se com a
intencdo de assegurar as obrigac6es do Estado. Mesmo ap06s a privatizacdo
das empresas publicas operada por ocasidao da implementacdo do novo
modelo econdmico neo-liberal, o servico publico ndo se extinguiu e cabe as

entidades reguladoras zelar pelo cumprimento dessas obrigacdes publicas®®.

265 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 188.
266 |bidem.

267 |bidem, p. 188.

268 |pidem, pp. 188-189.

269 |bidem, p. 189.
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Por todas estas razbes € que, actualmente, a actividade reguladora se tornou na
fung&o mais caracteristica do Estado.

Assim, o essencial da actividade reguladora reside na ideia de que a regulacédo se
traduz numa forma de intervencao do ente publico na economia e no mercado, atraves
da qual se procura preservar a estabilidade e o equilibrio de determinado sector, que
ficariam, de resto, comprometidos caso a intervencdo estadual ndo se verificasse?’.
Esta actividade reguladora acaba por funcionar como um estimulo a adopcdo de
determinadas condutas, em detrimento de outras, menos correctas. A reformulagéo do
papel do Estado n&o correspondeu, entdo, a um retorno a época liberal, ja que este se
manteve presente, definindo as regras pelas quais a actividade econémica se deve
reger e fiscalizando o devido cumprimento dessas mesmas regras®’*.

Em suma, o Estado ficou, por um lado, incumbido de garantir o correcto
funcionamento dos servigos privatizados e, por outro lado, incumbido de assegurar a
realizacdo dos direitos dos cidadaos, especialmente do direito de beneficiar, em

condicBes de equidade, de servicos de interesse geral®’?,

1.2. AS ENTIDADES REGULADORAS: DEFINICAO, CARACTERISTICAS E FINS
PROSSEGUIDOS

O Estado Regulador, como acabamos de ver, assentou na ideia da reducao do papel
do Estado, na privatizacdo das empresas publicas, na limitacdo de servicos publicos e
no impulso da concorréncia. Neste novo paradigma regulatério, assistiu-se aquilo a
que apelidamos de reconfiguracdo das formas de administracdo econdémica. Dito de
outra forma, dir-se-4 que o novo modelo trouxe consigo 0 esquema da administracdo
indirecta do Estado, que mais néo é do que a entrega das competéncias de regulacdo
administrativa a agéncias publicas ou entidades reguladoras. De facto, o Estado
deixou de ter uma ligacdo tdo imediata com o mercado, relacionando-se com ele
através destas entidades que, mantendo sempre uma certa autonomia e
distanciamento face a Administracdo Central, permitiram conciliar a ideia do Estado

modesto com a eterna necessidade da intervencdo do ente publico na economia para

270 pAzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 191.
271 1pidem, pp. 192-194.
272 |bidem, p. 194.
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determinacgdo das regras e fiscalizagdo do seu cumprimento, a fim de se proporcionar
um mercado saudavel e potenciador da concorréncia®’®. Este novo esquema levado a
cabo pelas agéncias reguladoras independentes operou a mudanca da regulacéo
hostil e proteccionista, da competéncia directa e exclusiva do préprio Estado®’*, para
uma regulacado “amiga do mercado” e virada para a satisfacdo dos interesses da
comunidade, em geral, e dos utentes, em particular?’.

A reordenacdo do sistema de papéis e fun¢des do Estado e o aumento da contribui¢do
dos privados para a governacdo publica viriam a ser o traco marcante deste periodo.
O sector privado passa a partilhar com o sector publico a tarefa da prossecucao do
interesse comum. O que se procurou foi tirar 0 maximo partido das capacidades dos
privados para atingir os objectivos colectivos.

Vejamos entdo como surgiram e o que sdo estas entidades reguladoras, quais as suas
caracteristicas principais e quais os fins que prosseguem.

As agéncias reguladoras independentes nasceram nos Estados Unidos da América,
no século XIX, e foi precisamente o modelo institucional de regulacdo norte-americano
que serviu de base a regulacdo europeia®’®. Adaptadas a realidade econémica norte-
americana, as independent agencies surgiram, por um lado, com o objectivo de
assegurar o cumprimento do due process of law e, por outro, como forma de prevenir
a acumulacao de poderes na figura do Presidente ao mesmo tempo que se pretendia
o acompanhamento da economia por parte do Estado?’’. Ou seja, fora do ambito do
poder do Presidente, as agéncias reguladoras garantiam o bom funcionamento do
mercado onde este ndo era eficaz e asseguravam o afastamento da regulacdo do
poder politico, ndo se encontrando aquela condicionada pela maioria governamental

278

de cada momento“®. De entre as suas principais caracteristicas, a independéncia

organica e funcional destas agéncias era, sem davida, o seu traco nuclear. Se, de um

273 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp. 196-197.

274 pyrante o intervencionismo econdmico, a empresa publica era considerada a via privilegiada de
regulacdo. Para além desta regulacdo enddgena, o Estado desenvolvia uma intervencdo directa na
economia e que se traduzia, entre outras actividades, no licenciamento do acesso ao mercado, na
restricdo da liberdade comercial das empresas privadas e na fixagdo administrativa dos precos.

275 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 197.

276 Sopre este aspecto, diga-se ainda que o fenémeno de regulacdo econdémica na Europa esteve
também intrinsecamente associado ao processo de integracdo europeu e que hoje conhecemos como
Unido Europeia. Para mais desenvolvimentos, vide Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp.
204 e ss.

277 A decisdo de confiar as tarefas de regulacdo a 6rgdos independentes foi determinada por razdes de
ordem politica, ligadas a garantia de separagdo entre o poder executivo (Presidente) e o poder legislativo
(Congresso). De modo mais desenvolvido, consulte-se Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp.
198-199.

278 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... pp. 199.
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ponto de vista organico, a independéncia se avaliava essencialmente pelo modo de

designacdo dos titulares dos seus o6rgéos *’

, do ponto de vista funcional essa
independéncia traduzia-se no facto de estas agéncias desenvolverem a sua actividade
sem sujeicdo hierarquica e sem qualquer tipo de censura ou controlo por parte do
governo e da administracdo®®°. Para além disso, essa independéncia era sinénimo de
inamovibilidade e de irresponsabilidade politica, sé se admitindo a destituicdo nas
condicbes e com os fundamentos estabelecidos na lei; a vontade politica ndo tinha
qualquer peso em matéria de destituicdo *®* . Em suma, falar em regulacéo
independente era 0 mesmo que falar em desgovernamentalizacdo, despolitizacéo e
despartidarizacdo?®.

Embora tardiamente, o0 modelo norte americano das autoridades reguladoras viria a
ser adoptado pelos paises europeus, muito devido ao sucesso alcancado. E verdade
gue, atendendo as diferengas politico-institucionais, as agéncias reguladoras de matriz
norte-americana ndo transitaram sem mais para o panorama europeu. No entanto,
mesmo sendo alvo de algumas adaptacdes®®, as entidades reguladoras europeias

comungavam de duas ideias-chave com as independent agencies originais:

1. Em primeiro lugar, ambas reconheciam a incapacidade do mercado em se
auto-regular de modo eficaz. Precisamente porque o mercado ndo dava
garantias de um bom funcionamento € que tanto os Estados Unidos da
América, quanto os paises europeus, reconheceram a necessidade de
substituicdo do Estado intervencionista pelo Estado Regulador. A superacédo
das falhas do mercado e o seu estimulo passava, pois, pela regulagéo®*.

2. Em segundo lugar, a regulacdo imp6s uma logica prépria que foi bem recebida

pelos Estados e que se traduzia na sua separacdo, tanto quanto possivel, da

279 Diga-se que, no tocante & designacdo, os membros das independent agencies eram recrutados pelo
seu meérito e aptidao técnico-profissional entre varias personalidades de ambos os partidos politicos
(republicanos e democratas).

280 Azevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... nota de rodapé n° 328 e 329, p. 200.
281 |bidem, pp. 200-201.
282 |pidem, p. 201.

283 Note-se que o modelo de Administracdo Publica norte-americano, & semelhanca do modelo britanico,
se caracterizava pela descentralizacdo e participagdo dos cidaddos, enquanto que o modelo
administrativo continental ou francés, como é o nosso caso, se caracterizava por ser centralizado e
hierarquizado, estando o Governo no topo da Administracao Publica.

284 pAzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 202.
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politica, para que a estabilidade, a imparcialidade, a objectividade e a

previsibilidade imperassem?®.

De facto, as autoridades administrativas independentes com fun¢des de regulacdo
europeias assemelhavam-se as agéncias norte-americanas nos tragos principais.
Desde logo, a natureza administrativa, a independéncia orgénica e funcional e a
neutralidade politica sdo as caracteristicas fundamentais destas entidades
reguladoras. Enquanto autoridades administrativas independentes, os reguladores sédo
chamados a exercer uma funcdo administrativa, integrando a Administracdo do
Estado. Contudo, a administracéo independente ndo se encontra sujeita a poderes de
tutela governamentalzge’. No &ambito do exercicio das suas fun¢des administrativas, as
entidades reguladoras independentes desempenham funcdes de fiscalizacéo,
inscrevendo-se naquilo que comummente se designa de “administracéo activa”?®’. Por
fim, o processo de designacdo dos titulares dos seus Orgdos respeita critérios
pessoais e que asseguram a maxima idoneidade para o exercicio do cargo?®.

Em sintese, as autoridades reguladoras independentes surgem como uma nova forma
de Administracdo, que se justifica, essencialmente, por quatro motivos: afastar o
mercado da légica politica, separar a intervencgéo directa do mercado da regulacao do
mesmo, reduzir os custos do Estado com a regulacdo e aumentar a eficacia e
legitimidade do processo de decis&o?°.

JA vimos que as autoridades reguladoras sdo entidades administrativas,
independentes e autbnomas que visam, fundamentalmente, o bom funcionamento do
mercado e da concorréncia. Cumpre agora fazer uma breve mencéo as tipologias dos
poderes da regulacdo, pois através da analise das competéncias atribuidas as
entidades reguladoras, podemos compreender melhor o papel que estas
desempenham no seio do Estado Garantia, bem como perceber a razdo de ser da
superviséo e, por conseguinte, o porqué da restricdo legitima do direito ao siléncio em

sede de direito contra-ordenacional.

285 pzevedo, Maria Eduarda — Temas de Direito ... p. 202.
286 |pidem, p. 203.

287 |pidem.

288 |hidem.

289 |bidem, p. 204.
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1.3. TIPOLOGIA DOS PODERES DA REGULACAO

No contexto da regulacdo econdmica, a criacdo de regras ha-de sempre coexistir com
a presenca das entidades reguladoras, incumbidas de definir o corpo normativo de
determinado sector de actividade e dotadas dos poderes de autoridade necessarios
para zelar pelo seu cumprimento. Para que isso se concretize, a essas entidades sédo
reconhecidos poderes publicos de natureza e amplitude distinta, variando consoante o
seu objecto especifico e o tipo de actividade que regulam. Pese embora os regimes
juridicos sejam os mais diversos dentro do ambito regulatério, a verdade é que é
possivel determinar trés tipos de poderes publicos, comuns a todas as autoridades
reguladoras independentes e que se reconhecem como sendo cumulativos, a saber:

|2 Estes

poder quasi-legislativo, poder quasi-executivo e poder quasi-jurisdiciona
poderes aproximam-se estruturalmente dos trés poderes tipicos do Estado, pelo que é
importante fazer a destringa entre as competéncias das entidades reguladoras e as
competéncias do ente publico.

Em primeiro lugar, e para evitar qualquer tipo de confusdo, € do maior relevo
referirmo-nos aos poderes das entidades reguladoras como sendo quasi-legislativos,
quasi-executivos e quasi-jurisdicionais. De facto, urge atentar a terminologia utilizada,
porquanto nos encontramos perante entidades cujas competéncias passam, por
exemplo, pela feitura dos préprios estatutos, nomeadamente através da criacdo de
normas de gestdo da mecanica do mercado sobre o qual se debrucam. Com esta sua
actuacao, as autoridades reguladoras independentes ndo se estdo a substituir ao
Estado, uma vez que 0s seus poderes ndo sao idénticos ao do ente publico, mas sim
préximos. Este € um dado muito importante a reter, pois a verificar-se uma identidade
de poderes entre o Estado e os reguladores, estariamos na presenca de uma
manifesta e grave violacéo do principio da separacéo de poderes. E precisamente em
honra deste principio que se reconhece o fendmeno das entidades administrativas
independentes, afastadas da politica, @ margem de quaisquer interferéncias ou
pressdes dos agentes econdmicos e do poder politico e com o objectivo ultimo de
assegurar uma regulacéo neutral.

Em segundo lugar, e face a classificagdo de poderes acima adoptada, cumpre

salientar que aqueles poderes estruturalmente tipicos do Estado se corporizam em

290 Adoptamos a terminologia utilizada por Maria Eduarda Azevedo, aquando da explicacdo da triologia
de poderes conferidos as entidades reguladoras.
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esferas de actuacdo especificas. Ora, vejamos: as entidades reguladoras séo
detentoras de amplos poderes, evidenciando-se, a partida, o seu forte poder de
legislar. De facto, para além de conceberem as suas proprias normas, as autoridades
reguladoras independentes ditam o modo como o relacionamento entre os operadores
econdmicos e os consumidores se desenha. Dir-se-a que dentro do seu dominio de
actuacdo se incluem a aprovacdo de regulamentos e a edicdo de normas que
instituem os sistemas regulatérios publicos que enquadram e disciplinam a accéo dos
agentes regulados. Feitas que estdo as normas, é preciso executa-las. Assim, ao
poder “legislativo” acresce o poder “executivo”®®. Nesta perspectiva, as autoridades
reguladoras independentes gozam de poderes de supervisdo, que envolvem ndo sé
poderes de inspeccdo e fiscalizacdo, mas também o poder de emitir injuncdes
dirigidas a prética de certos actos tendentes a fazer cessar a violagdo de
determinadas regras. Como nem todos os agentes regulados sdo cumpridores das
regras, que de resto devem ser seguidas a justa, € possivel que ocorram infrac¢des da
lei. Nessa base, e a par do poder de fiscalizagdo, as entidades reguladoras €
reconhecido um poder sancionatério auténomo?%? face as entidades reguladas. O
Estado ndo se vai imiscuir no assunto, uma vez que faz parte da independéncia e da
autonomia da entidade reguladora zelar, por si mesma, pelo cumprimento daquilo que
legisla, garantindo o equilibrado funcionamento do mercado e a saude da
concorréncia. Todavia, esse poder sancionatério tera de ser exercido dentro dos
limites apertados estabelecidos na lei e sempre com respeito pelos procedimentos e
principios constitucionais®®. Por altimo, refira-se que as entidades reguladoras gozam
ainda de um poder de desencadear determinados processos judiciais. Este poder
quasi-jurisdicional traduz-se, entdo, no exercicio de poderes para dirimir certos
conflitos entre operadores do sector da actividade regulada.

Em sintese, a autoridade reguladora independente legisla, executa, fiscaliza o
cumprimento (ou incumprimento) das normas e, em caso de violacdo das regras, goza
do poder de sancionar o agente faltoso, através da aplicacdo de coimas. E de
mencionar, porém, que este trio de poderes das entidades reguladoras ndo se
confunde com os poderes do Estado. Pese embora os poderes dos reguladores e do

estado sejam muito proximos, ndo se devem, nem podem confundir. Ha quem diga

291 ytilizamos aspas para diferenciar estes poderes daqueles préprios dos Estado.

292 ym poder sancionatério auténomo porqué? Porque ndo é o Estado que sanciona o infractor, mas a
entidade reguladora.

293 por exemplo, com respeito pelo principio da proporcionalidade aquando da aplicacdo de uma
qualquer sancéo.

82



mesmo que as entidades reguladoras, ao regularem o mercado em equidistancia
relativamente ao poder politico, aos regulados e aos consumidores, configuram um
quarto poder, tal a dimenséo das sua autoridade. Com efeito, nas méos das entidades
reguladoras independentes € colocada a funcdo de garantia da estabilidade do
mercado e, por isso, é necessario que lhes sejam conferidos tdo amplos poderes e
competéncias. No entanto, jamais se podera dizer que os reguladores se substituem
ao Estado ou que os seus poderes ultrapassam o ius imperii reconhecido ao ente

publico.
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2. DO PROCESSO CONTRA-ORDENACIONAL DA COMPETENCIA DAS
ENTIDADES DE REGULACAO E DE SUPERVISAO DO SISTEMA FINANCEIRO

2.1. OS CONCEITOS DE REGULACAO E DE SUPERVISAO

“Regulacao” e “supervisao” sao dois conceitos distintos, mas que nédo raras vezes sao
utilizados em relacdo de sinonimia, pelo que é importante esclarecer o significado de
um e de outro. Nao procuramos uma definicdo exaustiva de ambos os conceitos, até
porgue a diferenga entre autoridades reguladoras e autoridades de supervisdo € uma

294

guestdo controvertida“™, mas, no essencial, a regulacdo stricto sensu refere-se a

definicdo do enquadramento normativo, na medida em que visa garantir que oS

BN

sujeitos que actuam num determinado sector do mercado se ajustam a ordenacdo

legal pré-existente®®®

, € a supervisdo assenta na ideia de vigilancia e controlo dos
administrados, traduzindo-se numa actividade administrativa de limitacdo do exercicio
de direitos particulares, que tem como finalidade a prossecucdo do interesse
publico®®. Porém, a verdade é que estes dois conceitos estdo de tal modo interligados
que o conceito de regulacao usualmente utilizado entre nés tem um sentido tdo amplo
que abarca ndo sé poderes de normativizacdo, como também poderes de
acompanhamento, de fiscalizacéo e de sanc&o®’.

Feita a devida diferenciacédo, cumpre agora referir que, dentro do quadro da regulacéo
econdémica e das entidades reguladoras independentes®®, a nossa atencdo esta
centrada nos poderes de supervisdo dessas autoridades, mais especificamente nos
poderes de supervisdo das autoridades reguladoras do sistema financeiro®®. De facto,

sdo 0s poderes de supervisdo que interessam para o tema que esta a ser tratado, na

294 Catarino, Lufs Guilherme — Regulacdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos Financeiros,
Almedina, Coimbra, 2010, p. 268.

295 |bidem, pp. 268-269.
296 |pidem, p. 270.
297 |bidem, pp. 268.

298 Em lato sensu, como anteriormente explicado. A partir deste momento, sempre que nos referirmos a
“entidades reguladoras” ou “autoridades reguladoras”, estaremos a tomar o conceito de regulagao no seu
sentido mais amplo, isto €, abrangendo néo sé as actividades de regulagao stricto sensu, mas também os
poderes de supervisao.

299 Note-se que a supervisdo do sistema financeiro nacional é levada a cabo por trés autoridades: o
Banco de Portugal (BdP), a Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) e o Instituto de
Seguros de Portugal (ISP). Para mais desenvolvimentos vide Fonseca, Alexandra Mendes — Arquivos
Bancarios em Portugal: Requisitos para a Gestdo de Documentos de Arquivo, dissertagdo de mestrado
ndo publicada, Universidade Nova de Lisboa — Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas, 2015, pp. 3-4.
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justa medida em que essa actividade de controlo e de vigilancia pode culminar no
exercicio de funcdes repressivas ou sancionatdrias, no ambito das quais se discute a

aplicabilidade do principio nemo tenetur se ipsum accusare.

2.2. A SUPERVISAO E OS PODERES SANCIONATORIOS

Nao pretendemos aqui descrever exaustivamente o conteddo do conceito de
supervisdo, nem tdo-pouco dissertar sobre as suas diferentes classificacdes®®. No
entanto, torna-se assaz relevante perceber os pilares essenciais que sustentam a
no¢do de supervisdo, porquanto tal é fundamental para contextualizar o conflito
existente nos processos de contra-ordenagdo da competéncia das entidades
reguladoras entre o nemo tenetur e os deveres de colaboracdo que os fins
prosseguidos pelo Estado imp&em. A supervisdo, como alias ja explicamos supra,
define-se como uma actividade da Administracdo que limita a liberdade dos
administrados, por forma a garantir que estes actuam de forma ajustada ao
estabelecido na ordenacdo do sector econémico onde operam **'. Toda essa
actividade limitadora é feita através de um controlo prévio, de vigilancia e de uma
intervencdo correctiva, que pode culminar no exercicio de funcdes sancionatérias®®.

No fundo, a nocdo de supervisdo advém da conjugacéo de trés elementos®®:

e Objecto — garantia de que os agentes econdmicos actuam de modo conforme
com o estabelecido nas normas reguladoras de certo sector de actividade;

e Forma — actividade com cariz limitador da esfera dos particulares;

e Finalidade — defesa da ordem e seguranca publicas, fomento de actividades e

promocéao de interesses.

300 pmencione-se, a titulo meramente exemplificativo e informativo, que a supervisdo pode ser prévia ou a
posteriori, comportamental ou prudencial. De modo mais pormenorizado, Catarino, Luis Guilherme —
Regulacéo e Supervisdo dos Mercados ... pp. 290-298.

301 Catarino, Luis Guilherme — Regulagéo e Supervisdo dos Mercados ... p. 287.
302 catarino, Luis Guilherme — Regulacéo e Supervisdo dos Mercados ... pp. 287-288.

303 seguimos a formulacéo do conceito de supervisdo elaborada por Luis Guilherme Catarino. Para ir
mais além, consulte-se Catarino, Luis Guilherme — Regulacéo e Supervisdo dos Mercados ... pp. 287-290.
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Podemos, assim, afirmar que a actividade de supervisdo se resume numa
contrapartida das liberdades constitucionalmente consagradas ***, que implica o
exercicio de poderes de controlo e de vigilancia, tendo como fim Ultimo a garantia de
que os agentes econdémicos agem de acordo com o corpo normativo definido. O
Estado, que agora tutela interesses de natureza supra-individual, procura fiscalizar a
actividade dos agentes econdmicos de modo a assegurar o correcto funcionamento do
sistema, em condicBes de transparéncia e igualdade®*”. Em suma, o que se procura
com a supervisao é a promocao da seguranca, salde e estabilidade do mercado, em
geral, e do sistema financeiro, em particular.

Pese embora o conceito de supervisdo seja muito amplo, englobando o controlo, a
vigilancia, o acompanhamento e a fiscalizagao, convém salientar que, “em bom rigor, a
supervisdo ndo inclui a aplicacdo de sancdes”, ja que uma e outra sdo fungdes
materialmente distintas®®®. Com efeito, a actividade de fiscalizacdo termina assim que
surjam fundadas suspeitas da pratica de uma infraccdo, sendo nesse preciso
momento que se inicia a actividade sancionatéria, sujeita ademais a regras diferentes
daquelas que disciplinam a actividade de supervisdo*®’, desde logo através da
imposicéo da constituicdo de arguido (art.° 41°, n°® 1 do RGCords e art.° 57°, n° 1 e
59° n° 1 e 2 do CPP) e da cessacdo dos deveres de colaboracdo, como veremos
adiante.

Todavia, quando falamos em supervisdo, e porque as autoridades reguladoras,
maxime as que actuam no sistema financeiro, concentram em si 0s poderes de
regular, fiscalizar, controlar, vigiar e sancionar, estamos a tomar o0 conceito num
sentido amplo; ou seja, falamos na supervisdo stricto sensu (controlo e vigilancia) e
nos poderes sancionatérios de que as entidades reguladoras estdo dotadas e que
devem exercer sempre que detectem a pratica de uma infrac¢do durante aquela fase

de controlo e vigilancia®®. Por conseguinte, a supervisdo traduz-se numa necessidade

304 A liberdade de empresa, a liberdade de iniciativa, a liberdade de associacéo, a liberdade de profiss&o,
a liberdade de acesso aos diversos sectores de producéo, por exemplo, ttm como contrapartida uma
série de limites, designadamente a necessidade de autoriza¢des, as comunicacgdes prévias e a imposicao
de inimeras outras obrigag@es. Vide Catarino, Luis Guilherme — Regulacdo e Supervisdo dos Mercados
... p- 290 e ss. para mais desenvolvimentos.

305 pias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... pp. 18-19.

306 Catarino, Luis Guilherme — Regulacdo e Supervisdo dos Mercados ... p. 288.

307 Alfafar, Diana — O dever de colaboracéo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulaco ...
p. 346.

308 Tomando como exemplo a CMVM, o art.° 358° do Cédigo dos Valores Mobiliarios (CdVM) dispe que
aquela autoridade reguladora financeira deve, no exercicio da supervisdo que Ihe é imposta por lei,
prevenir e reprimir as ilegalidades cometidas pelos supervisionados, através da instauracao de processos
de contra-ordenacdo. Sobre este assunto, consulte-se Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa
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de controlar e fiscalizar com caracter preventivo e repressivo as irregularidades
cometidas pelas entidades supervisionadas®®”. De acordo com Frederico da Costa
Pinto, a supervisdo e a aplicacdo de sancbes sdo, na verdade, duas actividades
incindiveis®°, ndo se podendo falar de uma e de outra separadamente. Para o autor,

sdo trés as ordens de razdo que sustentam esta indivisibilidade:

1. Numa primeira perspectiva, a actividade de supervisdo implica um controlo da
legalidade da actuacéo dos agentes econdmicos;

2. Depois, é 6bvio que o controlo da legalidade s6 é eficaz se for acompanhado
de uma tutela sancionatoéria;

3. E, por, fim, todas as infrac¢Bes detectadas durante a supervisdo tém cariz
publico e estdo sujeitas a um regime de obrigatoriedade de promocao do

processo®.

Quando falamos da componente sancionatéria associada as actividades de
supervisdo, estamos a referirr-nos a um direito sancionatério de natureza
administrativa, pelo que nos encontramos no ambito do direito de mera ordenagéo
social. Como explica Figueiredo Dias, “no direito das contra-ordenagfes estdo em
causa adverténcias sociais, san¢des ordenativas ou coimas que (...) ndo constituem

» 312

penas criminais Assim, assiste ao direito de mera ordenagdo social uma

autonomia face ao direito penal**®. Sendo certo que ndo é nosso objectivo diferenciar

Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Superviséo, Direito ao Siléncio ... pp. 22 e ss. No
mesmo sentido, o Tribunal da Relagdo de Lisboa vem dizer: “o art.° 358° prevé um conjunto de
orientagbes, de valores e finalidades que devem servir como critério de interpretagcdo das normas
aplicaveis em matéria de supervisdo, ao estabelecerem os contornos do quadro da supervisdo do
mercado de valores mobiliarios. De entre estas finalidades a que a CMVM deve obediéncia, assume
especial relevancia (...) o previsto na alinea e) do referido art.° 358°, segundo a qual a CMVM deve, no
exercicio da supervisdo que lhe é legalmente imposta, prevenir e reprimir as actuagdes contrarias a lei ou
regulamento. No ambito da supervisdo, é dever da CMVM n&o s6 prevenir como sancionar as ilegalidades
de que tome conhecimento e que sejam da sua competéncia. (...) Ou seja, a componente sancionatoria
da supervisédo é incindivel desta. (...) Acresce, ainda, que a supervisdo, traduzida na necessidade de
controlar e fiscalizar com caracter preventivo e repressivo as irregularidades cometidas pelas entidades
supervisionadas tem de abranger a possibilidade de estes ilicitos administrativos serem sancionados pela
entidade reguladora como forma de garantir a eficacia dessa supervisdo”. Para mais desenvolvimentos,
consulte-se o recurso penal n® 3839/06.0TFLSB.L1, disponivel em www.dgsi.pt.

309 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 25.

310 |pidem, p. 80.

311 pijas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 80.

312 |pidem, p. 23.

313 Epquanto o direito penal tem natureza judicial, o direito de mera ordenacdo social tem natureza
administrativa. As diferentes naturezas de um e de outro ramo do direito sancionatorio justificam
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extensamente um e outro, dir-se-a que o direito de mera ordenagéo social caracteriza-
se pela sua “neutralidade ética”™'*, decorrente da sua funcdo essencial de organizacao
social. A sua hatureza permite compreender que a aplicacdo das sancbes contra-
ordenacionais, desprovidas de censura ética, seja efectuada por entidades
administrativas **° . Refira-se, novamente, que a possibilidade de as infraccdes
administrativas serem sancionadas pelas entidades reguladoras € uma forma de se
garantir a eficacia da supervisdo *!° . Consequentemente, considerar que o
processamento e a aplicacdo de contra-ordenac¢des ndo esta incluido nos poderes de
supervisdo é, por um lado, contrariar o que esta legalmente imposto (art.° 33° do
RGCO) e, por outro, contrariar a propria razdo de ser da supervisdo®"’.

Chegados a este ponto, e ficando desde ja assente que a autoridade que supervisiona
€ a mesma que sanciona, vejamos agora como esta estruturado o processo de contra-
ordenacdo da competéncia das entidades reguladoras independentes que operam no
ambito do sistema financeiro. Como explica Frederico da Costa Pinto, “em processo
de contra-ordenacgdo, existe uma fase organicamente administrativa (obrigatéria) e

” 318

uma fase judicial (facultativa) De uma maneira muito abreviada, na fase

estruturas processuais préprias e inconfundiveis, ainda que se preveja a aplicacéo subsidiaria do direito
processual penal em processo contra-ordenacional, nos termos do art.° 41°, n°® 1 do RGCords. Nas
paginas seguintes iremos tratar da natureza administrativa do direito de mera ordenagdo social, pois s
assim poderemos analisar o alcance do nemo tenetur em processo de contra-ordenacao.

314 pjas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 24.

315 |bidem, p. 53: “Este regime & facilmente justificavel e compreensivel a partir da natureza das sancées
em causa, uma vez que se trata de um direito sancionatdrio de natureza administrativa, destinado a
prevenir e a reprimir condutas axiologicamente neutras que adquirem o seu desvalor ético-social a partir
da propria proibicéo legal e que tém como fungdo assegurar a estabilidade e regular funcionamento dos
sectores econdmicos e sociais”.

316 Nas palavras de Figueiredo Dias e Costa Andrade, referindo-se especificamente a8 CMVM, “as
entidades reguladoras (...) tém por finalidade garantir a idoneidade dos agentes econdémicos e, por esta
via, assegurar a regularidade dos seus comportamentos por forma a promover uma adequada informacéo
do mercado e dos investidores, acautelar a integridade do mercado e promover pela justica e equidade
nas relagbes que nele se estabelecem, reforgcando a confianga dos investidores”. Os autores continuam
dizendo que para a prossecucdo desses fins cabe as autoridades reguladoras “exercer o controlo, a
vigilancia, o acompanhamento, a fiscalizac@o e a prevencéo e repressdo das actividades realizadas pelos
agentes supervisionados”. Sobre este assunto, ver com mais pormenor Dias, Jorge de Figueiredo (e
Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Supervisao, Direito ao Siléncio ... p.
52 ess..

317 sSobre o quadro legal previsto para a actuacdo da CMVM, explicam Figueiredo Dias e Costa Andrade
que “esta em perfeita consonancia com a natureza e sentido do ilicito de mera ordenagao social e (...)
com as especificidades proprias do mercado de valores mobilidrios. (...) o regime legal da supervisédo
compreende no seu ambito a instrugdo e o processamento das contra-ordenagdes (...), sendo que a sua
exclusdo corresponde a uma interpretacdo contraria a lei; por outro lado, para que possa ser efectivada, a
supervisdo tem de abranger a possibilidade de estes ilicitos administrativos serem sancionados pela
entidade reguladora (...)". Para mais desenvolvimentos, consultar Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da
Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 25 e 53 e
Ss..

318 pjas, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 87.
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administrativa imputa-se a infraccdo, ouve-se o0 arguido, realizam-se as diligéncias
necessarias e, por fim, profere-se uma decisdo, que pode consistir ou no
arquivamento do processo, ou na aplicacdo de uma coima. Na segunda fase,
submete-se a controlo judicial a decisdo sancionatdria proferida pela autoridade
reguladora na fase administrativa, caso tal decisdo ndo seja aceite pelo arguido®*. O
processo de contra-ordenacao tem, assim, uma estrutura dupla e diversa daquela do
processo penal. E verdade que existe uma certa tendéncia para tratar a fase
administrativa do processo de contra-ordenacdo como um inquérito. No entanto, a
fase administrativa corresponde a uma fase especial do processo contra-ordenacional
que n&o encontra paralelo no processo penal®?. Para além da base axiologica em que
assenta o direito de mera ordenacao social, € a natureza (administrativa) da entidade
gue preside a instrucdo dos processos e aplicacdo de coimas que justifica a
especialidade do processo contra-ordenacional®*. A fase administrativa do processo
de contra-ordenacdo esté prevista nos artigos 48° a 58° do RGCords. Como se pode
verificar, sdo poucas as normas que se dirigem especificamente a tramitacdo da fase
administrativa. do arguido, a tramitacdo processual desta fase especial é bastante
simplificada®*?. De modo muito breve, constituem caracteristicas principais desta fase

especial 0s seguintes aspectos:

e E da competéncia da autoridade administrativa a instru¢cdo do processo de
contra-ordenacdo e a aplicacdo das sancoes;
e Em principio, ndo existe intervencédo das autoridades judiciarias, a ndo ser em

sede de recurso, quer de actos interlocutérios, quer da deciséo final.

Com efeito, no direito de mera ordenacgéo social a interven¢ao judiciaria € subsidiéria,

na medida em que ele é concebido como um instrumento de intervencéo

319 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 87.

320 por oposicdo ao que acontece em processo penal, a fase administrativa do processo de contra-
ordenagdo pode terminar com actos que ndo existem na fase de inquérito criminal, tais como: uma
decisdo com conteido sancionatério efectivo e a possibilidade de essa decisédo sancionatéria ser
posteriormente retirada pela autoridade administrativa, nos termos dos artigos 58° e 62° n° 2 do
RGCords.

321 A este propésito, Helena Bolina explica que a instrucdo dos processos de contra-ordenacgdo e
aplicacdo das coimas é da competéncia de uma autoridade administrativa, nos termos e para os efeitos
do disposto no art.° 33° do RGCords, pelo que, “ndo obstante tratar-se de um processo de natureza
sancionatoria, esta fase é designada em fungéo da natureza da autoridade que a ela preside, tratando-se,
assim, de uma fase organicamente administrativa”. De modo mais desenvolvido, vide Bolina, Helena — O
direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 393.

322 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 394.
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administrativa, de cariz sancionatorio. O que se procura no direito de mera ordenacgéo
social é conferir a Administragdo uma maior eficacia, através da atribuicdo de poderes
sancionatorios préprios. Na fase administrativa do processo de contra-ordenagéo, nem
0 Ministério Publico, nem o Tribunal tém qualquer tipo de intervencéo susceptivel de
condicionar os termos do processo>?. Se, por um lado, o Ministério Publico é
completamente alheio a esta fase, ja o Tribunal intervém apenas como instancia de
recurso das decisdes interlocutérias mais intrusivas proferidas pelas autoridades
administrativas. Por conseguinte, 0s Unicos sujeitos processuais que aqui intervém
sdo a entidade administrativa e o0 arguido. Assim, o processamento da fase
administrativa difere daquele do processo penal, muito devido a intervencdo de um
ente de caracter administrativo®?*. Acresce ainda que, como acima mencionado, a
concentracdo das fungbes de instrucdo do processo, imputagédo dos factos ao arguido
e decisdo numa mesma entidade administrativa tornam o processo contra-
ordenacional, em geral, e a sua fase administrativa especial, em particular,
incomparavel com o processo penal*”®. Todavia, se é verdade que estamos perante a
auséncia de uma diferenciacdo organica na fase administrativa, também é verdade
gue ai existem dois momentos processuais distintos: um primeiro momento, onde se
procede ao apuramento dos factos, e um segundo momento, onde se toma em linha
de conta o eventual contributo do arguido para o processo e se desenvolvem
diligéncias por ele requeridas. Deste modo, a autoridade administrativa apura, numa
primeira fase, a factualidade e, posteriormente, comunica-a ao arguido, dando-lhe a
possibilidade de se pronunciar sobre ela. Na verdade, o arguido sé sabera sobre que
contra-ordenacdo se deverd pronunciar se os factos essenciais que constituem a
contra-ordenacdao lhe forem comunicados. Numa segunda fase, a autoridade aguarda
que o arguido contribua para o processo, designadamente através do requerimento de
diligéncias probatérias. Refira-se que a entidade reguladora pode, por iniciativa
prépria, desencadear as diligéncias de prova que considere necessarias, ja que deve
pautar a sua actuacaio pela busca da verdade, de forma objectiva e imparcial®®°.

Se inicialmente o direito de mera ordenacdo social abrangia as infraccfes de cariz
bagatelar, a realidade € que este alargou o seu campo de intervencédo, estendendo-se

a sectores para 0s quais nao tinha sido pensado na sua génese, nomeadamente o

323 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... nota de rodapé n° 17, p.
395.

324 |pidem.
325 pidem.
326 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 396.
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sector financeiro®’. Consequéncia directa desse facto foi a inadequacéo do regime do
direito contra-ordenacional, em grande medida devido & sua natureza simplificada,
para regular e disciplinar as infrac¢cdes de sectores especializados, como o séo, a
titulo de exemplo, o sector econémico, o0 sector financeiro e o sector tecnoldgico.
Perante esta inadequacao do direito de mera ordenacao social, acabaram por surgir
uma série de solucdes processuais especificas para os diferentes sectores. No
entanto, apesar destes novos regimes processuais se aproximarem do regime geral
do direito de mera ordenacdo social, a verdade é que, em diversos aspectos, eles
constituem um regime processual Unico, aplicavel a uma certa e determinada area da

vida econémico-social 3%.

Ora, € precisamente isto que se passa com 0O sector
financeiro. O sector financeiro, composto pela banca, pela actividade seguradora e
pelo mercado dos valores mobiliarios, esta dotado de um regime processual
especifico, comum as diferentes areas que o integram e distinto do regime processual
geral, previsto no RGCords. De entre 0s tragos comuns mais caracteristicos do regime
processual que regula as contra-ordenagdes do sistema financeiro, destacam-se dois,
por se mostrarem 0s mais relevantes para melhor compreendermos o alcance do
nemo tenetur em sede de direito de mera ordenagéo social, a saber:
e Os principais destinatarios das normas séo entidades supervisionadas;

e A confianga dos investidores é a condi¢éo essencial.

Intimamente ligadas com o dever de colaboracdo e, por conseguinte, com o direito ao
siléncio, estas caracteristicas mostram-se indispensaveis para o desenvolvimento do
nosso tema. Cumpre, entdo, analisa-las em paralelo com os deveres de colaboracdo

das entidades supervisionadas, o que faremos seguidamente.

2.3. OS DEVERES DE COLABORACAO DAS ENTIDADES SUPERVISIONADAS

O sector financeiro é constituido por actividades cujo exercicio depende de uma
autorizacdo das autoridades administrativas. Efectivamente, as entidades que se
propdem a desenvolver uma qualquer actividade no ambito do sector financeiro tém

de reunir um conjunto de condicdes que determinam a decisdo da autoridade

327 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 397.
328 |pidem, p. 397.
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reguladora. Se todas as condigbes estiverem reunidas, entdo é concedida a
autorizacao para essas entidades exercerem a sua actividade. O facto de o acesso de
uma entidade a determinado sector estar dependente de uma avaliagdo prévia
efectuada pela autoridade reguladora competente remete-nos para o ambito das
actividades reservadas. E verdade que nem todo o direito de mera ordenacdo social
regula as actividades reservadas, contudo, no sector financeiro é rigoroso afirmar que
“os ilicitos de mera ordenacdo social constituem violacdes das regras de seguranca
préprias de um sector de actividade para cujo 0 acesso € necessario uma avaliacdo

prévia de uma autoridade administrativa”3?°

. Ora, destas relacbes pré-constituidas
retira-se facilmente que os principais®®* destinatarios das normas sectoriais sdo as
entidades supervisionadas, porquanto aqueles dipositivos legais se destinam a pautar
as regras que zelam pelo bom funcionamento do sector de actividade. Assim, 0s
intervenientes profissionais do sector ndo s6 conhecem as regras que disciplinam a
actividade que desenvolvem, como também as aceitam.

O sector financeiro esta direccionado para a captacdo de poupancas e, nessa medida,

31 56 com base na

a confianca € a condicdo essencial para o seu funcionamento
confianca é que o publico canaliza as suas poupancas para as actividades financeiras.
Sem confianca, ndo ha investimento. E como é que se assegura essa confianca? A
resposta é simples: através do exercicio das fun¢des de supervisdo. Parece-nos 6bvio
que o facto de a actividade dos profissionais do sector financeiro estar sujeita a uma
vigilancia continua por parte de uma entidade publica confere um maior grau de
confianca aos investidores®?. Com efeito, ter a certeza de que existe um controlo
permanente do cumprimento das normas e de que se zela pela saude e estabilidade
do mercado s6 pode contribuir para a captacdo de clientes. Dir-se-a, pois, que as
préprias entidades profissionais do sector beneficiam, e muito, com o exercicio dos
poderes de supervisdo por parte das autoridades administrativas. E, ent&o, a vigilancia
continua da actividade financeira que garante a confianca dos investidores. Ora, se
assim €, a supervisdo é uma fungéo que tem de ser efectivamente exercida, sob pena
de se defraudar as expectativas do publico investidor, e para o ser € necessario o

estabelecimento de um dever de colaboracdo dos profissionais financeiros perante o

329 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... nota de rodapé n° 22, p.
398.

330 como explica Helena Bolina, também os clientes podem, através das ordens que d&o aos
intermediarios financeiros, praticar contra-ordenacdes. Vide Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o
estatuto dos supervisionados ... p. 398.

331 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 399.
332 |pidem.
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%30 raciocinio é bastante simples: uma vez eliminada a garantia de que as

regulador
entidades profissionais do sector financeiro estdo a ser adequadamente vigiadas por
uma autoridade administrativa, desaparece a confianca do publico investidor. Assim, a
obrigacdo de entrega de documentos essenciais a avaliagdo pelo regulador do
cumprimento das normas € a condicdo principal para se garantir a eficacia da
supervisdo, a confianca dos investidores e o sdo funcionamento do mercado. Quem
entra no sistema financeiro conhece, a partida, as regras a que se sujeita e os direitos
e deveres dos gquais é titular. Pese embora se levantem grandes questdes em volta
dos deveres das entidades supervisionadas, a verdade é que o0s deveres de
colaboracdo tém de existir porquanto sdo o garante do regular funcionamento do
mercado, que é de resto um bem juridico publico fundamental e constitucionalmente
consagrado (artigos 81°, alinea e) e 101° da CRP)***.

De entre os varios problemas que se discutem, aquele que toma especial relevo
refere-se ao eventual conflito entre o nemo tenetur, na sua vertente de direito ao
siléncio, e os deveres de colaboracdo. Qual o ambito do direito ao siléncio? Qual o
ambito dos deveres de colaboragdo? Podem os elementos obtidos ao abrigo dos
deveres de colaboracdo ser utilizados em sede de processo de contra-ordenacao
como prova dos factos imputados a entidade supervisionada que os fornece? Estas

sdo as perguntas a que responderemos de seguida.

333 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 399.
334 |bidem, p. 400.
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3. O CONFLITO ENTRE OS DEVERES DE COLABORACAO E O DIREITO AO
SILENCIO: UTILIZACAO DAS PROVAS EM PROCESSO DE CONTRA-
ORDENACAO

Antes de comecarmos a responder as questdes retro colocadas, é importante
deixarmos uma nota: iremos tomar como exemplo o regime previsto para a Comissao
do Mercado de Valores Mobiliarios (doravante CMVM), ndo s6 porque é uma das
entidades reguladoras que operam no sector financeiro, mas também porque o
material de apoio disponivel para a analise do nosso tema se refere, na sua maioria, a
CMVM. Assim, por motivos de adequagcdo ao tema e por razdes de maior
acessibilidade bibliografica optdmos por esta estratégia de analise®®*. Posto isto,
avancemos.

J& ficou assente que, em funcdo dos fins prosseguidos pela supervisdo, €
imprescindivel a existéncia de deveres de colaboracdo. Quanto a este aspecto, nédo
cremos que haja grande margem para duvidas, pois ndo imaginamos como é que 0
mercado poderia permanecer saudavel e como é que os investidores poderiam aplicar
as suas poupangas com confianga se o sector financeiro ndo estivesse sob controlo e
vigilancia de entes publicos. Quem opera neste sector de actividade conhece e aceita
a supervisao levada a cabo pelas autoridades reguladoras. A supervisdo e os deveres
de colaboracéo séo dois aspectos indissociaveis, porquanto o segundo € condicdo da
efectividade do primeiro. Consequentemente, quem entra no sector financeiro sabe
que tem de colaborar com as entidades administrativas sempre que estas estiverem a
exercer 0os seus poderes de supervisdo. Do ponto de vista subjectivo, as entidades
sujeitas a supervisdo da CMVM estéo elencadas no n° 1 do artigo 359° do Cédigo dos
Valores Mobiliarios (doravante CdVM) e sO estas estdo obrigadas ao dever de
colaboracao, nos termos do n° 3 do artigo 359° do CdVM. Destes dois dispositivos
legais resulta que os profissionais que tém uma intervencao especifica no mercado
dos valores mobiliarios estdo sob o olhar atento da CMVM, estando assim obrigados a
um dever de colaboragdo que se traduz na contrapartida da autorizacdo para

actuarem no sector®*®. Para além disso, refira-se que quando falamos em entidades

335 Acrescente-se também gue o regime previsto para a CMVM acaba por ser muito similar aqueles das
restantes autoridades reguladoras do sector financeiro, pelo que se torna pratico estudar apenas um, se o
podemos, com a necessarias adaptacgoes, aplicar a todo o sector de actividade.

336 Como diz Helena Bolina, 0 ambito do dever de colaboragdo restringe-se, assim, as entidades
incluidas no n° 1 do artigo 359° do CdVM, “uma vez que o seu fundamento assenta precisamente no facto
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supervisionadas estamos, na grande maioria das vezes, a referir-nos a pessoas
colectivas. Tal mencéo pode parecer algo Gbvia, mas reveste uma certa importancia
na medida em que é a prépria entidade supervisionada, enquanto pessoa colectiva,
que estd obrigada a colaborar com as autoridades administrativas, e hdo 0s seus
colaboradores individualmente considerados®¥’. Por outro lado, do ponto de vista
objectivo, o dever de colaboracao traduz-se na entrega de documentos e na prestacao
de declaracdes perante a entidade reguladora, neste caso a CMVM, que pode, ao
abrigo dos seus poderes de supervisdo, exigir ter acesso a esse tipo de informacao®.
Sobre o0s aspectos fundamentais do direito ao siléncio ja nos pronunciamos
anteriormente. Recordando a tematica do nemo tenetur, mais especificamente a
dimensao do direito ao siléncio, temos vindo a defender que este abrange as
declaracdes, sejam elas prestadas sob a forma verbal, escrita ou gestual, e que pode
ser exercido tanto em fase de supervisdo, como forma de evitar abusos do regulador,
guanto na fase de processo de contra-ordenagdo, onde ja existe arguido constituido.
Fora do seu alcance estdo, pois, todos os elementos e documentos cujo contetddo
auto-incriminatério ndo seja declarativo. Também ao nivel do ambito subjectivo de
aplicacao do direito ao siléncio ja nos pronuncidmos no sentido de este ser aplicavel
tanto as pessoas singulares, quanto as pessoas colectivas, pelo que consideramos
suficientemente sélida a afirmacdo de que as entidades supervisionadas, enquanto
pessoas colectivas, estdo obrigadas a colaborar com as autoridades administrativas,
sendo, ainda, titulares do direito ao siléncio®°. Face ao exposto, coloca-se a questéo
de saber se os elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracdo podem ser
utilizados, pelas entidades administrativas, como prova em processo de contra-
ordenacdo. A questdo € analisada de diversas formas pela doutrina, existindo trés

340

grandes teses sobre este assunto™", a saber:

de intervirem profissionalmente num mercado regulado e vigiado por uma autoridade publica”. Veja-se
Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 402.

337 pese embora possam ser agentes dos ilicitos no quadro dos valores mobiliarios, como salienta
Helena Bolina. Sobre este aspecto consulte-se Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos
supervisionados ... p. 402.

338 |pidem.

339 “As pessoas colectivas também ha-de reconhecer-se o direito ao siléncio, pois se se admite que a
pessoa colectiva pode prestar declaracbes em processo através do seu representante, 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 colectivo”. Para mais
desenvolvimentos, veja-se com pormenor Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e
Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Superviséo, Direito ao Siléncio ... p. 97.

340 seguimos, para efeitos de anélise, a classificacdo utilizada por Helena Bolina.
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e Tese da inadmissibilidade do uso probatério de quaisquer elementos
recolhidos ao abrigo do dever de colaboragéo;
e Tese da restricao legitima do nemo tenetur se ipsum accusare;

e Tese da exclusdo da entrega de documentos do ambito do direito ao siléncio.

Vejamos, entdo, cada uma delas detalhadamente.

Tese da inadmissibilidade do uso probatério de gquaisquer elementos recolhidos ao

abrigo do dever de colaboracao

Sufragada por Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, esta tese propugna a
existéncia de um verdadeiro conflito entre o direito a ndo auto-incriminacdo e a
utilizacdo dos elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboragdo como prova
em processo de contra-ordenagdo. Para os autores, o direito a ndo auto-incriminacao
impossibilita por completo a utilizagdo processual dos elementos recolhidos pelas

31 Ppese embora

entidades supervisoras no exercicio dos poderes de supervisdo
reconhega que “uma supervisdo eficaz ndo é possivel sem a existéncia e a
observancia de deveres de colaboracdo”*?, Augusto Silva Dias cré que o facto de a
entidade supervisora concentrar em si 0s poderes fiscalizadores e sancionatérios pode
levar a um aproveitamento dos deveres de colaboracdo para, a custa do
supervisionado, o regulador instruir 0 processo contra-ordenacional e, assim, proferir
uma decisdo condenatéria®*. Ou seja, o autor denuncia que o quadro conflitual deriva
de uma conduta desleal da autoridade administrativa que, no exercicio dos poderes de
supervisdo, acciona os deveres de colaboracdo a que o supervisionado esta obrigado,
sem o informar da infraccdo de que teve noticia e, desse modo, recolhe todos os
elementos de que necessita para instruir o processo contra-ordenacional®**. Segundo
Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, o conflito sé ficaria resolvido se se
reconhecesse que os deveres de colaboragdo apenas existem no a&mbito da actividade
de supervisao, cessando em fase de processo contra-ordenacional, momento em que,
consequentemente, 0 nemo tenetur, enquanto direito constitucionalmente tutelado e

de valor superior aos interesses constitucionalmente consagrados que o Estado

341 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 403.

342 Dias, Augusto Silva — O direito & ndo auto-inculpagdo no ambito das contra-ordenacdes ... p. 249.
343 |bidem, p. 250.

344 pidem, 250 e ss..
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prossegue através da supervisdo, valeria sem restricbes. Nesta linha de pensamento,
os autores referem ainda que da supervisdo estdo excluidos os poderes
sancionatorios, pelo que as autoridades reguladoras ndo podem instruir processos
contra-ordenacionais com base nos elementos recolhidos durante o exercicio dos
poderes de controlo e vigilancia. Aquilo que os entes publicos podem fazer é emitir
ordens ou formular recomenda¢des, mas nunca instruir processos por eventuais
infraccBes evidenciadas. Assim sendo, de acordo com os autores, as entidades
reguladoras ndo podem instruir processos com base em provas recolhidas ao abrigo
dos deveres de colaboracdo®®®, ou porque os deveres de colaboracdo s6 valem
perante o exercicio de poderes de supervisdo e desses estdo excluidos os poderes
sancionatérios, ou porgue os deveres de colaboracdo cessam em fase de processo
contra-ordenacional e ai ndo se podem recolher provas ao abrigo dos deveres de
colaboracéo, uma vez que o nemo tenetur vigora plenamente.

Dentro desta linha mais garantistica encontramos também alguma jurisprudéncia

nacional®*®

gue entende que os deveres de colaboracdo dos supervisionados cessa
assim que se esteja perante um processo de contra-ordenacgao, onde ja existe arguido
gue tem, nessa qualidade, direito a permanecer em siléncio, a semelhanca do que

acontece em sede de direito processual penal.

Tese da restricdo legitima do nemo tenetur se ipsum accusare

Entre os autores que defendem a doutrina da restricdo legitima do nemo tenetur
encontram-se Figueiredo Dias e Costa Andrade. Apoiantes da doutrina processualista,
estes dois autores identificam como fundamento imediato do direito ao siléncio as
garantias de defesa constitucionalmente previstas no art.° 20°, n® 4 e 32° da CRP>*.
Figueiredo Dias e Costa Andrade reconhecem ainda que o direito ao siléncio é

extensivel a todo o direito punitivo, pelo que ndo se coloca qualquer duavida

345 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... pp. 404-405.

346 vide Sentencas do Tribunal de Primeira Instancia de Lisboa, a saber, processo n® 3839/06.0TFLSB,
de 16 de Outubro de 2008; processo n°® 4907/06.3TFLSB, de 11 de Janeiro de 2008, processo n°
3501/06.3TFLSB, de 22 de Abril de 2010. Consulte-se ainda o Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
de 15 de Fevereiro de 2011.

347 |bidem, p. 411. Ainda Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda
da Costa Pinto) — Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 55: “o direito ao siléncio e o direito a ndo auto-
incriminacao tém uma matriz constitucional processualista, assente no processo equitativo previsto no n°
4 do artigo 20° da CRP e nas garantias processuais reconhecidas ao arguido pelo artigo 32° do texto
constitucional”.
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relativamente & sua vigéncia em direito de mera ordenacéo social®*®. De acordo com
esta tese, o0 nemo tenetur, em geral, e o direito ao siléncio, em particular, ndo tém
valor absoluto, sendo admitidas restricbes, desde que previstas em lei prévia e
expressa e desde que obedecam ao principio a proporcionalidade (art.° 18°, n° 2 da
CRP), com vista a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos e interesses
constitucionalmente protegidos. Explicam os autores que no ambito dos valores
mobiliarios, e tendo sempre presente que a tutela do sistema financeiro exige um
controlo e vigilancia do sector, “o regime previsto no CdVM corresponde justamente a
uma restricdo legalmente prevista e constitucionalmente admitida do direito ao
siléncio”, uma restrigdo que respeita, alias, os requisitos retro mencionados>*. Mais,
contrariamente ao que propugnam Augusto Silva Dias e Véania Costa Ramos, para
aqueles autores os poderes de instruir processos contra-ordenacionais e de aplicar
sang¢Oes estdo incluidos no &mbito da actividade de supervisdo, na medida em que o
processo administrativo de caracter sancionatério € uno e comandado por uma sé
entidade, a quem cabe investigar, instruir o processo e aplicar a respectiva coima>*.
Ora, se assim é, Figueiredo Dias e Costa Andrade concluem que o desempenho
eficaz da supervisdo impde a utilizagdo dos elementos recolhidos junto das entidades
supervisionadas ao abrigo dos deveres de colaboracdo como prova em processo

contra-ordenacional *°* .

Estes autores salientam mesmo que “o regime legal de
supervisdo admite que a CMVM possa solicitar as entidades supervisionadas
informacgdes, ainda que estas informagdes se destinem a instruir um processo contra-
ordenacional, nos termos do artigo 361°7*°%, A restricdo do direito ao siléncio a que se
assiste no quadro legal do mercado dos valores mobilidrios esta, de acordo com a
tese da restricdo legitima do nemo tenetur, conforme com os requisitos impostos pela
Constituicdo e justifica-se ndo s6 face a natureza do direito de mera ordenacéo social,
mas também face aos deveres de colaboracdo legalmente consagrados e que

funcionam como uma contrapartida do exercicio da actividade no sector financeiro®?.

348 «(_ ) o regime geral do direito ao siléncio, assim como a sua vigéncia alargada e a possibilidade da
sua restricdo legal valem também no processo contra-ordenacional, de acordo com o disposto no n° 10,
do artigo 32° da CRP”. Veja-se de modo mais desenvolvido Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa
Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) — Superviséo, Direito ao Siléncio ... p. 55 e ss..

349 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 56.

350 |pidem.
351 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... pp. 412-413.

352 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisao, Direito ao Siléncio ... p. 53.

353 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 413.
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Em suma, a restricdo do direito ao siléncio € legitima no sentido em que estdo
respeitados os requisitos constitucionalmente impostos, ou seja, “existe previsao
prévia em diploma geral e abstracto; a restricdo € funcionalmente dirigida a
salvaguarda de um principio constitucional e o principio da proporcionalidade

z

encontra-se respeitado, uma vez que a restricdo € adequada, necesséria e
equilibrada**.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa ja se veio também pronunciar no sentido da
admissibilidade de restricbes ao nemo tenetur, referindo que “as provas recolhidas

pela CMVM no exercicio dos seus poderes de supervisdo ndo sido nulas’®*®

, ja que “o
dever de colaboracdo imposto as entidades supervisionadas € essencial ao
cumprimento da funcdo de supervisdo e constitui para aquelas a contrapartida do
acesso ao mercado”*°. Entende ainda o Tribunal que o dever de colaboragéo pode
cessar na exacta medida em que se reconheca que a omissdo do dever de
colaboracao corresponde ao exercicio do direito ao siléncio, devendo, contudo, ter-se
bem presente que esse direito “abrange apenas e s6 o direito a ndo responder a
perguntas ou prestar declaraces sobre os factos imputados ao arguido”®*’. Mais uma
vez se defende que o direito ao siléncio “ndo é absoluto, podendo ser flexibilizado em
nome e na defesa de determinados valores ou interesses que o Estado visa
salvaguardar, desde que observado o principio da proporcionalidade e o requisito da
lei prévia, e desde que tal ndo se converta hum atentado insuportavel a dignidade

humana”®,

Tese da exclusao da entrega de documentos do ambito do direito ao siléncio

A tese da exclusdo da entrega de documentos do ambito do direito ao siléncio é
sustentada, designadamente, por Frederico da Costa Pinto que, como alias ja foi por
nos referido, afirma que “o direito ao siléncio abrange apenas e sé o direito a nao
responder a perguntas ou prestar declaragdes sobre os factos que Ihe sdo imputados

e ndo abrange o direito a recusar a entrega de elementos que estejam em seu

354 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... pp. 413-414.

355 Alfafar, Diana — O dever de colaboragdo e o nemo tenetur, in Revista da Concorréncia e Regulacéo ...
p. 347.

356 |pidem.
357 |pidem.
358 |pidem.
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. Ora, 0 que aqui esta em causa é a obtencdo de declaracbes e a sua
utilizacdo como prova em processo de contra-ordenagado. Com efeito, a distin¢cao entre
entrega de documentos e prestacdo de declaracbes e depoimentos mostra-se
relevante para a posicao defendida por Frederico da Costa Pinto. Segundo o autor, 0
direito ao siléncio, de fundamento constitucional, reconduz-se a uma “dimenséo tactica

do direito de defesa™®°

e ndo enquadra no seu ambito a entrega de elementos, cuja
recusa € impossivel ao abrigo do dever de sujeicdo a diligéncias de prova, nos termos
do disposto no art.° 61°, n° 3, alinea d) do CPP***. Ou seja, de acordo com o autor, o
dever de colaboracdo expresso na obrigatoriedade de entrega de documentos néo se
traduz numa restricdo do direito ao siléncio, uma vez que este direito ndo integra no
seu contetdo a entrega de documentos, mas apenas a prestacdo de declaragdes.
Frederico da Costa Pinto explica ainda que o dever de colaboragédo e a consequente
obrigacdo de entrega de elementos s&o uma contrapartida do acesso ao mercado>®?,
que mais ndo é do que um bem publico com tutela constitucional e que o Estado tem
como tarefa efectivar através do regime legal de supervisdo levado a cabo pelas
entidades reguladoras independentes®®.

Imprescindiveis, pois, para a eficacia da supervisdo, os deveres de colaboracao
traduzidos na entrega de documentos existem ndo s6 na fase de supervisdo, mas
também no momento em que ja estd em curso um processo de contra-ordenacao,
sendo completamente alheios e autonomos face ao direito ao siléncio, né&o
consubstanciando, assim, uma restricdo deste direito, mas antes uma contrapartida da
entrada no sistema financeiro que acarreta um dever de sujeicdo a diligéncias de

sujeicdo de prova.

Face as trés teses supra expostas, cumpre agora responder a uma pergunta
importante: 0 que é que o direito ao siléncio efectivamente proibe em matéria
probatéria no quadro dos processos de contra-ordenacdo da competéncia das

entidades de regulacéo e supervisdo do sistema financeiro?

359 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 95.

360 Dias, Jorge de Figueiredo (e Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda da Costa Pinto) —
Supervisdo, Direito ao Siléncio ... p. 99.

361 |bidem, pp. 96-97.
362 |pidem, p. 71.
363 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 415.
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3.1. O QUE E PROVA PROIBIDA?

A resposta a esta pergunta requer uma breve andlise critica das trés teses
anteriormente explanadas, em jeito de tomada de posi¢do perante a problematica da
utilizacao dos elementos obtidos pelas entidades supervisoras em processo de contra-
ordenacdo da sua competéncia. De facto, s6 conhecendo as diversas posicdes
doutrinarias é que se afigura possivel justificar a nossa opinido sobre o tema, definindo
assim aquilo que é considerado prova proibida, no sentido positivo, no quadro
regulatério.

Acompanhando o pensamento de Helena Bolina, cremos que a primeira tese é de
recusar liminarmente por corresponder a uma total aniquilagdo do exercicio da
supervisdo do mercado dos valores mobiliarios®**. A tese de Augusto Silva Dias e
Vania Costa Ramos faz letra morta da tutela do sistema financeiro que a CRP

consagra e incumbe ao Estado®®

e, por esse mesmo motivo, mostra-se inaceitavel.
Acresce ainda que néo se verifica qualquer tentativa de conciliacdo entre a proteccao
do sistema financeiro e os direitos de defesa do arguido, jA que se assiste a uma
transposicdo sem mais das regras processuais penais para o processo de contra-
ordenacdo. O facto é que a aplicacdo da lei processual penal sem as devidas e
necessarias adaptacbes as caracteristicas dos ilicitos de mera ordenacédo social no
ambito do sector financeiro retira sentido Gtil a actividade de supervisdo, viola as
directrizes do legislador constitucional e ndo traz um contributo positivo para a
discusséo em causa.

Também ao nivel supranacional é pacifico o entendimento de que os documentos
entregues pelas entidades supervisionadas, ao abrigo dos deveres de colaboracéo,

s&o provas validas em processos contra-ordenacionais®®, pelo que é seguramente de

364 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 416.
365 |bidem.

366 Exemplos de jurisprudéncia comunitaria s&o os Acérddos Orkem versus Comiss&o e Saunders versus
Reino Unido. No primeiro caso, ficou assente que as empresas sao obrigadas a fornecer a Comissao
todas as informagfes que esta requerer e a entregar documentos, ainda que estes possam servir para
comprovar a existéncia de um comportamento contrario as normas. Mais, entendeu o Tribunal que as
empresas podem recusar-se a fornecer respostas através das quais se auto-incriminem. Ou seja, a
entrega de documentos ndo pode ser recusada e a prestacdo de declaracdes s6 o pode ser se das
declaracdes resultar a admissdo directa de uma infraccdo. No segundo caso, o TEDH entendeu que a
utilizacdo de declaragdes obrigatérias violava o nemo tenetur, mas se esses elementos existissem
independentemente da vontade, como é o caso dos documentos obtidos a coberto de mandado, ai ja ndo
estavamos perante uma violagdo do principio. Ora, ainda que a jurisprudéncia do TEDH n&o possa ser
transposta sem mais para o quadro regulatério, na medida em que os casos apreciados ndo tratam de
informacdo fornecida por entidades supervisionadas, deverd sempre afastar-se a ideia da vigéncia
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afastar a tese da inadmissibilidade do uso probatério de quaisquer elementos
recolhidos ao abrigo do dever de colaboragéo.

Afastada que esta a primeira tese, ndo se pode negar valor como prova aos elementos
entregues pelas entidades supervisionadas, em cumprimento do seu dever de
colaboracdo para com as autoridades administrativas®®’, dever esse que ademais se
mantém mesmo apds a instauracdo de um processo de contra-ordenacdo, pois sé
assim se garante o efeito de correccdo dos comportamentos que se pretende com a
actividade de supervisdo. Se tais elementos ndo fossem tidos como validamente
recolhidos, o artigo 64° do RGCords nao teria qualquer sentido, uma vez que dispbe
no sentido de o tribunal, em fase judicial do processo contra-ordenacional, poder
decidir, condenando o arguido, sem a realizagdo de audiéncia de julgamento, sendo
considerada como prova exclusiva aquela recolhida na fase administrativa do
processo®®. Quer seguindo o entendimento de Figueiredo Dias e Costa Andrade, quer
seguindo a linha do pensamento de Frederico da Costa Pinto, a verdade é que a
utilizacdo dos elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracdo em processo
de contra-ordenacao € valida, porquanto tem como fundamento permitir o exercicio de
uma supervisdo efectiva. De facto, € essencial que de comportamentos errantes se
retirem a devidas consequéncias através da aplicacdo de sangdes, pois esta é a Unica
maneira de o regulador exercer um efeito preventivo e correctivo sobre os
profissionais do mercado>®°.

N&do questionando a forca argumentativa da tese da exclusdo da entrega de
documentos do ambito do direito ao siléncio, acreditamos que a tese da restricdo
legitima do nemo tenetur se ipsum accusare € aquela que melhor relaciona o direito
ao siléncio com os deveres de colaboracdo de que os agentes econdmicos sao
titulares e a que estdo vinculados, pela lei, quando entram no sistema financeiro. A
nossa opcao por esta tese justifica-se pelo seu raciocinio l6gico e claro e pela
simplicidade dos conceitos. Na realidade, a tese de Frederico da Costa Pinto pode
levar o leitor menos experiente a associar o direito ao siléncio apenas as declara¢des
orais, excluindo do seu contetdo outras formas declarativas, como sejam as
declaracdes gestuais e escritas. Ndo é de todo o que o autor pretende dizer, referindo-

se, pois, as declaragbes e depoimentos, independentemente da forma que tomam.

absoluta do nemo tenetur em processo de contra-ordenacdo da competéncia das entidades de
supervisdo. De modo mais pormenorizado, consulte-se Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto
dos supervisionados ... pp. 416 e ss..

367 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 420.
368 |pidem, nota de rodapé n° 57, p. 422.
369 |bidem, p. 421.
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Para Frederico da Costa Pinto, da entrega de documentos estdo excluidos todos os
documentos e elementos de natureza declarativa, que integram, de resto, o contetdo
do direito ao siléncio. No mesmo sentido, Helena Bolina ensina que a aplicacdo do
direito ao siléncio “aos ilicitos de mera ordenacédo social do sector financeiro tera de
ser adaptada a existéncia daqueles deveres sobre as entidades supervisionadas e, em
consequéncia, ndo vale nestes processos com essa extensdo mas apenas com 0O
sentido de que a entidade supervisionada n&o pode ser obrigada a prestar depoimento
contra si propria”®™. Assim sendo, todo e qualquer depoimento ou declaracdo auto-
incriminatérios ndo sdo exigiveis, nem entram no rol de elementos a entregar ao
supervisor em cumprimento do dever de colaboracédo, sob pena de violacdo do direito
ao siléncio das entidades supervisionadas/arguidas, que vigora quer em fase de
supervisdo, quer em fase de processo contra-ordenacional. Diga-se ainda que ao
falarem em recolha de “elementos” e ndo “de documentos”, Figueiredo Dias e Costa
Andrade ndo entram na pormenorizacdo do que é ou ndo considerado declaracao,
depoimento e documento néo declarativo, ndo discutem conceitos e apenas se limitam
a explicar que a restricdo do direito ao siléncio em processos de mera ordenacao
social no quadro das entidades reguladoras justifica-se por se destinar a assegurar a
incumbéncia constitucional da tutela do sistema financeiro e é legitima por estar
expressamente prevista em lei prévia. Na verdade, os autores defendem uma tese que
se centra mais no principio nemo tenetur se ipsum accusare e na explicacdo da sua
restricdo em processo de contra-ordenacdo e ndo tanto na distincdo entre entrega de
documentos e prestacdo de declaracbes como forma de delimitar o objecto dos
deveres de colaboracéo.

Por conseguinte, e em resposta a nossa pergunta, dir-se-a que é prova proibida toda a
declaracdo ou depoimento auto-incriminatérios. Recorrendo ao direito subsidiario,
acreditamos que pode ser interessante fazer um paralelo com o artigo 126° do CPP.
Assim, sdo provas proibidas em direito de mera ordenacdo social no quadro das
entidades reguladoras as declaragbes, respostas, depoimentos e informactes de

elementos factuais que:

e Sejam obtidas mediante coacgéo;

e Sejam obtidas mediante a utilizacdo de meios enganosos;

370 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 423.
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e Sejam obtidas mediante ameaca de medida legalmente inadmissivel, e bem
assim, com denegagcdo ou condicionamento da obtencdo de beneficio
legalmente previsto;

¢ Sejam obtidas mediante promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

O regime previsto para tais proibicdes de prova seria o regime da nulidade, aplicando-
se as consequéncias juridicas da violagdo do nemo tenetur j& anteriormente
explicadas, motivo pelo qual se remete esta questdo para o capitulo que trata da
matéria.

Em suma, todos os elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracédo que ndo
tenham cariz declarativo, independentemente da forma da declaracdo, sdo provas
vélidas e legalmente admissiveis em processo de contra-ordenacao, ainda que desses
elementos possa resultar a evidéncia da pratica de uma infracgdo contra-ordenacional
no ambito regulatoério. Se assim ndo fosse e se se aplicassem sem as devidas
adaptacdes as regras de direito subsidiario, este estaria a adulterar o regime e o

sentido da supervisdo®".

371 Bolina, Helena — O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados ... p. 424.
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PARTE Il - CONCLUSOES

De tudo quanto ficou exposto, extraimos as seguintes conclusfes essenciais:

1. O principio nemo tenetur se ipsum accusare, a semelhanca do que sucede a
nivel supranacional, vigora no ordenamento juridico portugués, quer na sua
dimensao de direito o siléncio, quer na sua dimensdo de direito a ndo auto-
incriminacao.

2. Os dois vectores constitutivos do nemo tenetur tém uma matriz constitucional
processualista, jA que o seu fundamento imediato reside nas garantias de
defesa reconhecidas ao arguido através do artigo 32° da CRP e no processo
justo e equitativo, previsto no n° 4 do artigo 20° da CRP.

3. Originariamente de natureza penal, o nemo tenetur estende-se a todo o direito
sancionatério, vigorando, por conseguinte, em sede de direito de mera
ordenacao social, por via do disposto no n° 10 do artigo 32° da CRP.

4. O nemo tenetur, em geral, e o direito ao siléncio, em particular, ndo tém
caracter absoluto, estando, por esse mesmo motivo, sujeitos a algumas
limitacbes.

5. No que concerne ao direito ao siléncio, para que a sua restricdo tenha validade
constitucional serd sempre necessario estar verificado o preenchimento de dois
requisitos, a saber: as limitac6es estarem prevista em lei prévia e expressa e
serem impostas com respeito pelo principio da proporcionalidade e em nome
da salvaguarda de interesses constitucionalmente protegidos, nos termos e
para os efeitos do n°® 2 do artigo 18° a CRP.

6. A regulacdo do sector financeiro, levada a cabo por autoridades administrativas
independentes, impds-se como uma forma de assegurar o cumprimento das
normas por parte dos agentes econdémicos, de dissuadir a pratica de
comportamentos desviantes, reforcar a confianca dos investidores e, desse
modo, garantir o equilibrio e o bom funcionamento do mercado.

7. A tutela do sistema financeiro constitucionalmente prevista € assegurada
através da supervisdo, uma actividade da competéncia das entidades
reguladoras independentes que, por essa via, controlam, vigiam, acompanham,
fiscalizam, previnem e reprimem toda e qualguer conduta dos agentes

supervisionados que seja contraria ao corpo normativo vigente.

105



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Assim, para além das actividades de controlo, vigilancia e fiscalizagdo, também
estdo incluidas na supervisdo a prevencdo e a repressdo das actuacdes
contrarias a lei. Por conseguinte, a instrucdo de processos de contra-
ordenacdo e a aplicacdo de sancbes € da competéncia das autoridades
administrativas em sede de direito de mera ordenacdo social no quadro
regulatério.

Este regime justifica-se quer pelas finalidades prosseguidas, ou seja, a
estabilidade e o regular funcionamento do mercado, quer pela natureza do
direito de mera ordenacdo social, que reprime condutas axiologicamente
neutras.

No ambito do seu poder sancionatério, as entidades supervisoras podem
requerer aos agentes supervisionados todos os elementos e informacdes que
considerem necessarios para o apuramento da existéncia ou inexisténcia de
uma infraccéo.

As entidades supervisionadas séo, por conseguinte, titulares de deveres de
colaboracéo para com as entidades reguladoras, sob pena de sancao.

Tal regime legal é do conhecimento dos agentes supervisionados, ja que, e por
maioria de raz&o, os deveres de colaboragéo se traduzem numa contrapartida
do acesso ao mercado dos valores mobiliarios.

Do conflito emergente entre os deveres de colaboracdo e o direito ao siléncio,
enquanto direito de defesa, conclui-se que aqueles constituem uma restricdo
legitima deste, porquanto os deveres de colaboracdo impostos as entidades
supervisionadas sdo essenciais ao cumprimento da fungéo de supervisao.
Existentes quer durante a fase de supervisdo, quer na pendéncia de um
processo de contra-ordenacao, os deveres de colaboracdo podem cessar na
exacta medida em que se reconheca que a omissédo do dever de colaboracéo
corresponde ao exercicio do direito ao siléncio.

Contudo, convém nao esquecer que o direito ao siléncio abrange apenas e s6
o direito a ndo responder a perguntas ou prestar declaragdes sobre os factos
imputados ao arguido.

Dai que a recusa de entrega de quaisquer elementos de cariz ndo declarativo,
ndo incluidos ademais no conteudo do direito ao siléncio, ndo seja permitida.
Logo, os elementos obtidos ao abrigo dos deveres de colaboracdo que néo
tenham cariz declarativo, independentemente da forma da declaragdo, séo

provas validas e legalmente admissiveis em processo de contra-ordenacao.
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18. Consequentemente, sdo provas proibidas as declaracdes, respostas,
depoimentos e informacdes de elementos factuais de contedudo auto-

incriminatorio.
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