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RESUMO: O artigo tem a finalidade de oferecer notas sobre a doutrina e jurisprudéncia
com relagdo ao direito a ndo auto-incriminagdo. O foco é a aplicagdo desse direito em
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem 0 modesto objectivo de fornecer aos operadores juridicos
algumas notas doutrinais e jurisprudenciais sobre o direito a ndo auto-incriminagao.
Baseado na conhecida méxima latina “Nemo tenetur se ipsum accusare” (ninguém pode
sar obrigado a acusar-se a s préprio), este direito, com uma longa carreira na histéria do
direito, tem conhecido desenvolvimentos importantes em vérios contextos juridicos.

A nossa atencdo irdincidir, preponderantemente, na relevancia que este importante
instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais pode adquirir quando estejam
em causa pessoas colectivas. Pensamos principalmente nas sociedades comerciais
gue se dedicam a actividades econémicas, com especial relevo para as actividades
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reguladas, as quais exigem um contacto directo com entidades administrativas de
regulacdo e supervisdo. As controvérsias e os problemas préticos que se colocam a
proposito deste direito sdo multiplos, ndo havendo possibilidade de dar conta deles
dentro dos limites impostos por um artigo doutrinal. Limitar-nos-emos, por isso, a
dar conta de alguns dos aspectos essenciais desta problemética, ainda que estgjamos
plenamente conscientes de que este direito, pela sua complexidade historica e
doutrinal, ndo se compadece com leituras simplistas.

2. FUNDAMENTOS DO DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINACAO

2.1. Fundamento constitucional

O direito a ndo auto-incriminagdo consiste no direito a ndo ser forcado a depor
como testemunha contra S mesmo em processo pena’. O mesmo encontra-se
materialmente vinculado ao principio da presuncdo da inocéncia e ao direito a um
julgamento justo. Nos avores do constitucionalismo moderno, ele encontrou uma
firme radicacio na Quinta Emenda & Constituicio Federal norte-americana, de 17872,
Mesmo quando néo expressamente consagrada nos textos constitucionais, o direito a
ndo auto-incriminagdo deduz-se das garantias de processo equitativo. O seu contetido
reflecte um vasto conjunto de preocupactes, todas €l as relacionadas com o objectivo
de evitar que uma pessoa inocente sgja indevida e injustamente condenada.

Subjacente ao direito a ndo auto-incriminagdo encontra-se igual mente um principio
de prevencdo do abuso de poder na recolha de informagdes, da invasio da privacidade
e da recolha de e ementos probatdrios destituidos de fidedignidade. Igualmente relevante
€ 0 principio da voluntariedade da confissdo, de acordo com o qual a confissdo deve
resultar de uma escolha livre e ndo constrangida por parte do arguido. Pelo seu contelido,
o direito a ndo auto-incriminacdo deve ser interpretado em termos razoavelmente
amplos, afavor do arguido, na medida em que isso segja suportado por uma correcta
ponderagzo dos principios relevantes®.

Na origem histérica deste direito esta a necessidade de proteger os arguidos
diante dos interrogatérios policiais, como meio de evitar confissdes coagidas. Este
direito surgiu como uma reac¢d0 consciente contra as préticas inquisitoriais
medievais, na linha do ingtituto da Prohibitio Formata através do qual se pretendeu
restringir os direitos de interrogacdo do clero *. Presentemente, 0 mesmo tem como
ponto de partida o reconhecimento da fragilidade do individuo perante o monopdlio
estadual da coercdo legitima. O direito a ndo auto-incriminagdo sofre, naturalmente,
as restrigdes necessarias e adequadas a realizacdo da finalidade constitucional da boa

! Se prejuizo da sua relevancia em processos ndo penais. Vejase, G. Ray Kolb, J. AND William L.
Pfeifer, Jr, “ Assertion of the Fifth Amendment Privilege Against Self-Incrimination in Civil Proceedings’, 67,
The Alabama Lawyer, 2006, 40 ss.; John Fabian Witt, “Making the Fifth: The Constitutionalization of
American Self-Incrimination Doctrine, 1791-1903", 77 Texas Law Review, 1999, 825 ss.

2 Mary Shein, “The Privilege Against Self-Incrimination Under Siege: Asherman v. Meachum”, 59,
Brooklyn Law Review, 1993, 503.

% Vincent Martin Bonventre, “An Alternative to the Constitutional Privilege Against Self-Incrimination”, 49,
Brooklyn Law Review, 1982, 31 ss.

4 Sobre este ponto, Bonventre, An Alternative to An Alternative to the Constitutional Privilege Against
Self-Incrimination..., cit., 35 ss.
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administracdo da justica e do combate a criminalidade. Tende a considerar-se que,
dentro de certos limites, pode haver lugar a auto-incriminacdo, desde que nédo se
recorra a métodos cruéis e proibidos de obtengdo de prova e se garanta a
fidedignidade dos depoimentos prestados. Ainda assim, na medida em que se trata de
um direito fundamental, 0 mesmo deve ser construido com um ambito de proteccéo
alargado. Do mesmo modo, havendo dlvidas sobre o respectivo contelido, deve
optar-se pelainterpretagdo mais favoravel ao respectivo titular.

2.2 Fundamento juridico-internacional

O direito & ndo auto-incriminag@o tem hoje um fundamento juridico-internacional.
O mesmo deduz-se dos direitos processuais de defesa consagrados na generalidade
dos instrumentos de direito internacional de direitos humanos, tanto de alcance
universal, como regional. Este direito encontra-se consagrado no artigo 14° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Poaliticos. No ambito do artigo 6° da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem, o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo tem
vindo a ser objecto de concretizacdo pela Comissdo Europeia dos Direitos do
Homem e pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

O direito a ndo auto-incriminacdo € hoje considerado um direito humano
fundamental, assente no principio basico de que ninguém pode ser obrigado a
testemunhar contrasi proprio®. A partir do direito internacional dos direitos humanos,
este direito tem irradiado até as diferentes constituicdes dos varios Estados. O mesmo
integra hoje as dimensdes essenciais do due process of law®, sendo uma realidade
incontornével em todos 0s processos sancionatorios, especialmente Nos casos em que
estes abram as portas a ulteriores processos penais’. Acresce que o direito & ndo auto-
incriminacdo tem hoje um fundamento juridico-internacional. No &mbito do artigo 6°
da Convenc&o Europeia dos Direitos do Homem, o direito ao siléncio e & ndo auto-
incriminacdo tem vindo a ser objecto de concretizagdo pela Comissdo Europeia dos
Direitos do Homem e pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

2.3 Fundamento material

Independentemente da sua consagracdo no direito congtitucional e internaciond,
o direito a ndo auto-incriminagdo carece de uma justificacdo material que gjude a
esclarecer os seus limites. E que este direito deve ser sempre compatibilizado com a
findidade constituciond substantiva, indeclinavel num Estado de direito, de prossecugéo
penal das mais graves infracgfes. Esta finalidade é essencia para atutela dos direitos
fundamentais dos particulares e de outros bens juridicos da comunidade e do Estado.

Este direito tem um fundamento material de dupla natureza, substantiva e
processua. Do ponto de vista substantivo, como anteriormente se disse, este direito
encontra-se radicado na presuncéo da inocéncia e no direito a um julgamento justo e

® Marc Berger, “Europeanizing Self-Incrimination: The Right to Remain Silent in the European Court of
Human Rights’, Columbia Journal of European Law, 12, 2006, p. 339 ss.

¢ Vera Llcia Raposo, “O Direito a um Processo Equitativo na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 11, Julho-Setembro 2006, p. 3 ss.

" Constantine Theophilopoulos, “ The Anglo-American Privilege Against Self-Incrimination and the Fear
of Foreign Prosecution”, Sydney Law Review, 14, 2003.
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serve 0 objectivo de evitar abusos de poder por parte do Estado que possam levar a
condenacdo injusta de arguidos inocentes. Do mesmo modo, ele pretende proteger a
dignidade, a privacidade e a autonomia individual durante o processo®. Além disso,
do ponto de vista processual, o direito a ndo auto-incriminagéo € indissociavel da
estrutura acusatéria do processo, nos termos da qual € a quem acusa que cabe provar
aculpado arguido, sem dele pretender extrair confissoes.

A esta luz, como ja se disse, o direito a ndo auto-incriminagdo integra uma
opcdo consciente de rejeicdo da estrutura inquisitorial do processo, estrutura essa
gue dava ampla margem a interrogacdo do arguido e a tentagdo do uso de meios
de pressdo e de tortura, fisica e psicoldgica, em ordem a obter ou forgar a confissao.
O mesmo decorre, igualmente, dos principios processuais do contraditério e da
igualdade de armas, a luz dos quais seria inaceitavel que uma das partes pudesse
compelir a outra a apresentar provas em seu proprio prejuizo’. Alguma doutrina
estabel ece uma ligagdo entre o direito a ndo auto-incriminagdo, enquanto manifestacao
do direito a permanecer em siléncio, e o dever de dizer averdade durante o processo.

A garantia do direito a ndo auto-incriminagéo tem subjacente a ideia de que o
processo penal nem sempre conduz a resultados certos e inequivocos, em que 0s
culpados sdo condenados e os inocentes absolvidos. Antes 0 mesmo pode assumir um
grau consideravel de indeterminagdo, podendo ainvestigacdo ser conduzida de forma
incorrecta e perturbada por um nimero de varidvels de dificil controlo e de circunsténcias
ambiguas. As aguas do processo penal nem sempre sdo limpidas e transparentes,
podendo ser, nalguns casos, turvas e perigosas. Assim, se é verdade que o direito a
ndo auto-incriminacdo pode servir de defesa ao culpado, também o € que em muitos
casos ele é essencial a proteccdo dosinocentes™.

O contelido essencia do direito ando auto-incriminacéo € relativamente pacifico,
quando aplicave aindividuos em processo pend. Mas ele va mais além, reconhecendo-se
também o direito a ndo responder a perguntas potencia mente incriminatdrias, mesmo
gque ndo exista ainda qualquer processo pena formalmente instaurado. Decisiva,
neste contexto, € a existéncia de um risco plausivel de posterior incriminacdo.

No entanto, os limites exteriores deste direito tornam-se mai's probleméticos quando
se pondera a sua aplicacdo a pessoas colectivas, mesmo em processo penal, ou a
individuos e pessoas colectivas em processos sancionatérios de natureza ndo penal.
Dai que sgaimportante ter uma ideia clara acerca da sua ratio essendi. Esta, na medida
em que se gpresenta indissoluvel mente ligada a garantia de um julgamento justo, aplica-se
também as pessoas colectivas que segjam objecto de procedimentos sancionatorios.

2.4. Ambito de protecc&o do direito & n&o auto-incriminagéo

Uma vez referenciado o fundamento juridico, constitucional e internacional, do
direito a ndo auto-incriminacéo e explicitado o respectivo fundamento material,
importa tecer algumas consideragtes a respeito do seu ambito de proteccdo. Sobre
esta quest&o a doutrina ndo tem uma posi¢do uniforme. No entanto, deve salientar-se

8 Theophilopoulos, The Anglo-American Privilege Against Self-Incrimination....., cit., idem.
®Veja-se, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Direito & Prova no Processo Penal, RT, item 7, 1997, p.111.
10 Neste sentido, Lochower v. Board of Higher Education of New Y ork City, 350 U.S. 551 (1956).
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aquela perspectiva que vé o direito a ndo auto-incriminagdo como uma subcategoria
dentro do direito ao siléncio em sentido amplo, que compreende o direito a ndo ser
obrigado a fazer afirmagdes auto-incriminatérias através do recurso a violénciafisica
ou mora ou meios fraudulentos e moralmente ilegitimos. Embora os contornos precisos
deste direito ainda sgjam debatidos na doutrina e na jurisprudéncia, como veremos
adiante, existem ja algumas dimensdes que podem ser consideradas sedimentadas™.

Assim, € hoje liquido que o mesmo pode ser invocado diante de um tribunal
comum num processo penal, bem como num processo civil ou administrativo, sempre
gue exista um risco razoavel de um processo pena subsequente. Isto, note-se, sem
prejuizo da possibilidade de invocacdo durante as fases preliminares de investigacéo
ou inquérito. Acresce que ainvocagdo do direito pode ser feita pelo proprio titular ou
pelo seu representante legal e é independente do estatuto processual da pessoa,
podendo a ele recorrer quem seja testemunha, suspeito, indiciado ou arguido num
processo sancionatorio. Do mesmo modo, dada a sua radicaggo no direito internaciona
dos direitos humanos, ainvocacdo do direito em presenca € independente da qualidade
de nacional ou estrangeiro ou de residente legal ou ilegal.

O direito a ndo auto-incriminagdo propriamente dito, inclui o direito a ndo
ser obrigado a fornecer qualquer elemento de prova que possa contribuir para a
auto-incriminagdo™. Trata-se de um direito que deve ser invocado questéo a questdio
e ndo de um modo geral e abstracto. O direito deve ser invocado perante uma pergunta
ou um pedido especifico, nd podendo valer-se do direito a ndo auto-incriminagéo
guem ja tenha sido condenado pela infrac¢do ou quem ja ndo o possa ser em virtude
das regras da prescri¢ao.

O direito também ndo protege o direito de prestar informagdes falsas ou de
negar a prética de infraccBes. Ele ndo pretende constituir um obstaculo intransponivel
arealizagdo dajustica, sancionando a condenagéo de um inocente ou a absolvigéo de
um culpado. A sua razéo de ser consiste, apenas, em garantir a ndo condenacdo de
um inocente, devendo a mesma alertar contra os riscos de uma sobre-interpretacéo
do direito™. No entanto, sendo a culpa ou a inocéncia aferida apenas em processo
penal, o direito deve ser entendido aluz de uma correcta, equilibrada e fundamentada
aplicacdo das garantias de defesa do arguido. Uma questédo que fica em aberto
prende-se com saber se e em que medida podem ser mobilizados os principios da boa
fé e da proibicdo do abuso do direito quando da sua invocagéo, nomeadamente em
casos de invocagdo selectiva.

™ Theophilopoulos, The Anglo-American Privilege Against Self-Incrimination...... , Cit., idem.

2 Pedro Luis de Amaral Marino, “O Dever de Informar e o Direito ao Siléncio”, Direito penal tributario
contemporaneo: estudos de especialistas, Cord. Anténio Claudio Mariz de Oliveira, Dejalma de Campos,
S30 Paulo, 1995; Heloisa Estellita Salomdo, “O Direito Humano de N&o Cooperar na Prépria
Incriminacdo, a Proteccdo ao Domicilio e a Fiscalizagdo Tributéria’, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, 7, 26, 1999, p. 131.

13 Bonventre, An Alternative to An Alternative to the Constitutional Privilege Against Self-Incrimination...,
cit., 44 ss. autor que considera que o direito a ndo-autoincriminagdo é um instituto que ndo cumpre as
funcGes que se propde e que acaba, em muitos casos, por constituir uma obstrugdo a justica. Para o autor,
este direito supde uma concepgdo duelistica do processo, que vé o processo penal como luta entre iguais,
privando o Estado dos seus poderes de soberania na procura da verdade material .

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 8 — JUL./SET. 2009 17



Para além deste dominio central de aplicacdo, existem algumas dimensdes deste
direito cuja concretizacdo e sedimentacdo ainda ndo se encontra totalmente estabilizada
e consolidada. A jurisprudéncia nacional de vérios paises, a par da jurisprudéncia
internaciona e comunitaria, tem procurado explicitar e cristalizar as diferentes dimensdes
deste direito. O resultado alcancado, até ao momento, ndo € inteiramente satisfatorio.
Uma das questBes controvertidas prende-se, precisamente, em saber se e em que medida
as pessoas colectivas se podem valer deste direito em processos sancionatérios
gue contra elas venham a ser instaurados. O mesmo se passa rel ativamente as pessoas
fisicas que representam essas pessoas colectivas, quando a prestacéo de informagdes
as autoridades as possa comprometer em ulteriores processos penais.

No entanto, da jurisprudéncia europeia de direitos humanos e comunitéria podem
extrair-se ja importantes indicagdes, inteiramente relevantes para o direito interno.
Refira-se, do mesmo modo, que a radicacdo do direito a ndo auto-incriminagdo no
dominio dos direitos fundamentais constitucionais e dos direitos humanos, de matriz
jus-internacional, favorece claramente a sua extensdo as pessoas colectivas. Por
maioria de razdo, 0 mesmo abrange as pessoas fisicas que representem a pessoa
colectiva e que corram o risco de vir a ser incriminadas com base em informagdes
prestadas em representacdo da pessoa colectiva. Este ponto é directamente pertinente
para a abordagem do direito a ndo auto-incriminagdo a partir dos principios
constitucionais portugueses em matéria de direito sancionatério. Isto, apesar de,
como veremos nas linhas subsequentes, a resposta a este problema ndo ser
inteiramente consensual nos diferentes ordenamentos juridicos.

3. O DESENVOLVIMENTO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO A NAO
AUTO-INCRIMINACAO

Como vimos, os fundamentos do direito a ndo auto-incriminagdo encontram-se
bem estabelecidos. O mesmo sucede com os aspectos essenciais do seu contetdo.
No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia ainda divergem nalguns aspectos da
determinagéo do seu &mbito normativo. Uma outra questdo ndo inteiramente estabilizada
prende-se com saber se e em que medida € que o direito a ndo auto-incriminagéo se
aplica também as pessoas colectivas. Trata-se de uma questdo controvertida, que ndo
tem conhecido uma solugdo Unica nos varios ordenamentos juridicos.

Nalguns quadrantes, o direito a ndo auto-incriminacdo é reconhecido sem quai squer
problemas, aceitando-se como algo natural a extensdo dos direitos fundamentais em
geral e das garantias processuais em especial as pessoas colectivas. Noutros contextos,
rejeita-se a aplicacdo do direito a ndo auto-incriminacdo as pessoas colectivas.
A0 mesmo tempo, procura-se indagar dos termos exactos da sua aplicabilidade
aos representantes individuais das pessoas colectivas. Nas linhas que se seguem
procuraremos dar conta das diferentes perspectivas que se digladiam sobre este tema
najurisprudéncia nacional comparada, internacional e comunitaria

3.1. A jurisprudéncia dos Estados Unidos

3.1.1. Entendimento tradicional
Nos Estados Unidos, o direito & ndo auto-incriminagdo aplica-se a testemunhas
e a arguidos em processo penal. JA a sua aplicagdo as empresas tende a ser negada,
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embora a questdo segja controvertida na doutrina. No tocante as testemunhas,
salientaremos apenas que o direito se aplica a todas as fases do processo penal,
incluindo as fases preliminares de investigacdo, bem como a inquéritos parlamentares
e audi¢des administrativas.

A testemunha pode recusar-se a prestar informacfes ou a fornecer prova
documental sempre que dai resulte, para s mesma, um efeito incriminatério, mesmo
que a resposta seja apenas um €lo na cadeia de provas circunstanciais necessérias a
incriminacdo™. O potencial incriminatério das respostas pretendidas deve ser aferido
no caso concreto pelo juiz, a partir dos elementos contextuais pertinentes *°.

A exigéncia, a uma testemunha, do fornecimento de documentos
auto-incriminatérios pode encontrar-se abrangida pelo direito & ndo auto-incriminagao,
na medida em que a mesma equivalha, materialmente, a exigéncia de prestacéo
de testemunho®. No entanto, isso ndo se aplica a documentos em dominios sujeitos a
regulacdo de interesse publico, como sejam registos de precos elaborados ao abrigo
de regulacdo de pregos”. Refira-se que uma testemunha a quem tenham sido
apreendidos documentos incriminatérios mediante um mandato de busca valido,
nado pode invocar o direito a ndo auto-incriminagdo, na medida em que este pretende,
acimade tudo, prevenir a obtenco de prova testemunhal mediante coerc¢éo.

Relativamente aos individuos arguidos em processo penal, o direito a ndo
auto-incriminagdo encontra-se bem consolidado, desde que o mesmo foi consagrado,
em 1791, na Quinta Emenda a Constituicao Federal de 1787. A fixagdo do alcance
deste direito foi o resultado de um processo gradual de concretizag8o pelo Supremo
Tribunal norte-americano. No caso Shapiro v United States™, o Supremo Tribunal
sustentou que a Quinta Emenda ndo abrange documentos cuja producdo e
conservacdo seja exigida pelo Estado para arealizacgo de finalidades administrativas
(required records rule).

Neste contexto, ganha relevo a questdo de saber se os documentos estdo ligados
a prossecucdo do interesse publico, ou se se trata de documentos privados protegidos
pelo direito. No caso Fisher v. United States, o Supremo Tribuna sustentou que o
mesmo abrange apenas a comunicagdo testemunhal incriminatéria e ndo a prova
documental™®. O facto de os documentos solicitados incriminarem um contribuinte,
por exemplo, ndo significa que a obrigagcdo de proceder a sua entrega viole, so por s,
o direito & ndo auto-incriminagéo.

No entanto, na sua decisdo no United States v. Doe, 0 Supremo Tribunal sustentou
gue isso podera ndo acontecer se se tratar de documentacdo contendo aspectos
testemunhais e efeito incriminatdrio, 0 que ndo € o caso quando se obriga o arguido a

¥ Blau v. United States, 340 U.S. 159, 71 S. Ct. 223, 95 L. Ed. 170 [1950].

> Hoffman v. United States, 341 U.S. 479, 71 S. Ct. 814, 95 L. Ed. 1118 [1951].

%6 Curcio v. United States, 354 U.S. 118, 77 S. Ct. 1145, 1 L. Ed. 2d 1225 [1952].

¥ Stephen A. Satzburg The Required Records Doctrine: Its Lessons for the Privilege Against
Self-Incrimination, 53, University of Chicago Law Review, 1986, 6 ss. € 24 ss.

8335 US 1 (1948).

19 425 US 391 (1976), 408, 409. Veja-se, na doutrina, Charles Gardner Geyh, The Testemonial Component
of the Right Against Self-Incrimination”, 36, Catholic University Law Review, 1987, 611 ss.
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autorizar os bancos estrangeiros a procederem a divulgacdo das contas bancérias
abertas em seu nome®.

A suprema instancia dos Estados Unidos considerou que no caso Fisher o
relevo testemunhal assumido pelo fornecimento de documentos pelo contribuinte
a administragdo tributaria seria minimo, o mesmo sucedendo com o efeto
auto-incriminador. Ou sgja, de acordo com esta orientacdo jurisprudencial, sempre
que o fornecimento de documentos, por ordem da administracdo, tiver um relevo
testemunhal e um impacto auto-incriminatério, o0 mesmo é precludido pelo direito a
ndo auto-incriminacdo. O relevo testemunhal dos documentos afere-se pelo respectivo
conteido informativo, isto €, pela quantidade de informaggo factual nova que transmitem
aAdministraggo.

No mencionado caso United States v. Doe, tratava-se apenas de um documento
autorizando a divulgacdo pelos bancos da eventual existéncia de contas bancarias em
nome da parte recorrente, sem qualquer contelido informativo. Reconhece-se, assim,
que, a menos nalguns casos, o fornecimento de documentos pode ter valor testemunhal,
declarativo e comunicativo, bem como confirmar a existéncia, posse e autenticidade do
documento a fornecer. Quando sgja esse 0 caso, o direito a ndo auto-incriminagdo pode
ser invocado de forma bem sucedida. Por esta forma pretende-se reagir contra ordens
administrativas de contelido muito genérico em que se solicite, do visado, a producéo
de documentos cuja existéncia ndo era certa. Desse modo, procura-se limitar o poder
da Administracgo de forcar o contribuinte a confessar a existéncia dos documentos™.

A primeiravez que o Supremo Tribunal norte-americano decidiu acerca da sua
eventual aplicacdo &s empresas, foi num caso de 1886, o caso Boyd v. United States %,
Aqui 0 Governo tentou forgar o senhor Boyd a produzir documentos incriminatérios,
tendo sido contrariado por aquele tribunal superior, que perfilhou um entendimento
amplo do direito a ndo auto-incriminagdo, declarando que: “any compulsory discovery
... to convict [a party] of acrime, or to forfeit his property, is contrary to the principles
of free government.” Também aqui se considerou a possibilidade de documentos
pessoais poderem ter um valor preponderantemente testemunhal, estando por isso a
coberto do direito & ndo auto-incriminacdo®.

Ou sgja, tendo por base, quer a Quinta Emenda, quer o direito de proteccéo contra
buscas e apreensdes irrazoaveis, 0 Supremo Tribunal norte-americano estabeleceu um

2 United States v. Doe 465 US 605, 613. Acresce que se considera que os bancos estrangeiros ndo podem
invocar a Quinta Emenda para se recusarem a divulgar as contas. Braswell v. United States, ante, at 102-103;
Bellis v. United States, 417 U.S. 85, 89 -90 (1974).

2 samuel A. Alito, Jr, “Documents and the Privilege Against Self-Incrimination”, 48 University of Pittsburgh
Law Review, 1986, 27 ss., onde ja& se criticava a posi¢ao do tribunal por causa da incerteza juridica e das
dificuldades préticas que gera.

?2116 U.S. 616, 1886.

% Nas palavras do tribunal, [W]e are unable to perceive that the seizure of a man’s private books and
papers to be used in evidence against him is substantially different from compelling him to be a witness
against himself.” Boyd v United States 116 US 616, 62730 (1886). Veja-se, sobre os desenvolvimentos
subsequentes noutros dominios do direito penal, Jonathan M. Rund, “McKune V. Lile: Evisceration of the
Right Against Self-incrimination Through The Revival of Boyd V. United States’, 12 George Mason Law
Review, 2003, 409 ss.
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precedente fortemente defensor dos direitos e garantias. Refira-se, apenas, que este
entendimento viria mais tarde a ser limitado pelo caso Andersen v Maryland, tendo o
Supremo Tribunal colocado o acento tonico, ndo apenas no caracter publico ou
privado dos documentos, mas também na questdo de saber se o respectivo contelido
foi fornecido de forma voluntéria ou sob coaccdo®. Isto de forma a reconduzir ao
ambito de proteccdo do direito a ndo auto-incriminagdo apenas o testemunho prestado
sob coaccdo. Considera-se que o fornecimento de documentos, por Oposicdo as
situagBes em que existe um mandato de apreensdo, pode ter um valor comunicativo
de natureza testemunhal.

Alguns anos depois do caso Boyd v. United States foi decidido um outro caso,
designado por Hale v. Henkel®, tendo-se verificado um retrocesso nesta orientagéo
jurisprudencial, tendo a doutrina da “collective entity” sido utilizada pelo Supremo
Tribunal norte-americano para rejeitar a aplicagdo da Quinta Emenda as empresas,
com base nos seguintes argumentos:

1) Pelo facto de as empresas serem uma criagdo juridica do Estado (“legal
creature of the state”), destituidas de alma, sentimentos e pensamentos, elas
devem estar sujeitas ao poder de investigacdo do Estado que as criou, com base
nos chamados “visitatorial rights” que cabem ao Estado®®;

I1) O direito a ndo incriminagcdo é um direito pessoal, que ndo pode ser
atribuido a outros intervenientes, nem mesmo a empresas em que a principa
testemunha sgja um dos empregados. O tribunal sublinhou que existe uma
clara distingdo entre um empregado, que pode reivindicar este direito, e a
empresa em s mesma, que ndo pode;

111) Se os traba hadores de uma empresa pudessem recusar a entrega de livros e
outros documentos relativos a empresa, invocando como motivo da recusa o
desgjo de ndo incriminar a empresa, este comportamento daria azo ao fracasso
de muitos processos contra as ditas empresas em que toda a acusagdo assenta
sobre os referidos documentos. Para evitar este resultado impde-se a proibicéo
da aplicagdo as empresas do direito a ndo incriminagdo, porque em certas
situagdes, diz-se, os fins justificam os meios.

Mesmo rejeitando a aplicagdo do principio as empresas, restava a questédo de
saber se o direito a ndo auto-incriminagdo se aplica aos representantes das empresas
gue se neguem a entregar documentos que os poderiam incriminar. E o Supremo
Tribunal tem reiteradamente entendido que ndo s é admissivel a aplicacdo de
“subpoenas’ (ordem para comparecer num determinado local, a uma determinada
hora para prestar declaracGes sobre um assunto de interesse governamental) a estas
pessoas, como também que os documentos poderdo ser utilizados contra elas
em tribunal. Este principio, estabelecido pela decisdo Hale, ficou conhecido como
“collective entity rule”.

2 427 US 463 (1976).

%5201 U.S. 43, 1906.

% Todavia, o tribunal acabou por mais tarde recusar a aceitacio deste direito do Estado, no caso Braswell
v. United States, 487 U.S. 99, 106 (1988)
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A luz deste principio, uma corporacso ndo goza, em si mesma, do direito a ndo
auto-incriminacdo. De onde resulta que alguém que tenha a guarda dos documentos
da empresa ndo pode recusar o seu fornecimento, com base no seu privilégio
individual, mesmo que dai resulte a sua incriminacdo pessoal. Isto, porque se entende
gue quem guarda esses documentos age em nome da empresa, tendo por isso o dever
de prestar esses documentos se a isso for solicitado®. A entrega dos documentos n&o
€, neste caso, um acto pessoal, mas um acto da pessoa colectiva em presenca, que,
como dissemos, ndo goza do direito a ndo auto-incriminagao.

Esta leitura restritiva dos direitos das sociedades comerciais (corporations) merece
uma apreciacdo dividida da doutrina. Alguns autores sustentam que a extensdo do
direito ando auto-incriminacdo as pessoas colectivas, fazendo com que estas beneficiem
dos direitos humanos, € uma “anomalia juridica’ que serve o interesse de ocultagcdo
das infracgdes societarias, pondo em causa os direitos de soberania regulatdria do Estado
e prejudicando a tutela dos interesses do publico em geral®. De acordo com este
entendimento, o direito &ndo auto-incriminaco é, acima de tudo, um direito de protecgéo
do individuo vulneravel diante do risco de utilizag&o abusiva dos poderes do Estado.

Alguma doutrina sustenta que este entendimento ndo se aplica as grandes
empresas, com maior capacidade de resisténcia ao exercicio do poder estadual, mas
apenas aos individuos. Assim &, sustenta-se, porque a aplicagdo do direito a ndo
auto-incriminagdo as pessoas colectivas poderia inviabilizar a investigagdo estadual
das infracges cometidas pelas pessoas colectivas de grande dimensdo e muito poderosss,
comprometendo a tutela de bens fundamentais da comunidade e do Estado. Além do
mais, essa extensdo iria contra a tendéncia crescente, sustentada pelo “corporate
constitutionalism”?°, no sentido de aumentar a transparéncia e a responsabilidade pablica
das pessoas colectivas de grande dimens&o, equiparando-as as autoridades publicas®.

Em sentido diametralmente oposto, alguns autores tém vindo defender que
Mesmo as pessoas colectivas tém o direito a ser tratadas com dignidade e com justica,
sendo que também as pessoas colectivas tém um nome, um bom nome e uma
reputacdo a defender, dimensBes indissocidveis do seu valor de mercado™. Contesta-se,
assim, aleitura restritiva dada aos direitos das pessoas colectivas, chamando a atencdo
para a necessidade de proteger os direitos e os interesses dos individuos a el as associados,
sustentando uns a aplicagdo dos direitos fundamentais as pessoas colectivas® e

" Braswell v. United States, 487 U.S. 99, 105, 110, (1988)

% |ucien J. Dhooge, “Human Rights for Transnational Corporations’, Journal of Transnational Law &
Policy, 16, Spring 2007, p. 197.

% gtephen Bottomley, “ From Contractualism to Constitutionalism: A Framework for Corporate Governance”,
Sidney Law Review, 17, 1997.

% T, Donaldson & T. W. Dunfee, Ties That Bind: A Social Contracts Approach to Business Ethics, 1999;
Neste sentido, Patricia Nassif Fetzer, “The Corporate Defamation Plaintiff as First Amendment "Public
Figure": Nailing the Jellyfish”, lowa Law Review, 68, 1982, p. 35, 85.

% Richard Smith, “ Stealing the Good Name of the Company: The Fourth Circuit Strengthens Constitutional
Barriers for Corporate Defamation Plaintiffs’, lowa Journal of Corporation Law, 24, 1999, p. 727 ss

® Carl J. Mayer, “Personalizing the Impersonal: Corporations and the Bill of Rights’, Hastings Law
Journal, 41, 1990, p. 577, 580 ss.; Lisa Magee Arent, “A Matter of ""Governing Importance™: Providing
Business Defamation and Product Disparagement Defendants Full First Amendment Protection”, Indiana
Law Journal, 67, 1992, p. 441 ss.
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apelando & criacdo de um catélogo de direitos fundamentais das pessoas colectivas™.

De acordo com este entendimento, a recusa da proteccdo dos direitos fundamentais
das pessoas colectivas empresariais, enquanto aglomerados de individuos sujeitos aum
esquema funcional de cooperagdo econdmica, conduz, por arrastamento, a violagdo
dos direitos fundamentais dos individuos funcionalmente associados a empresa, na
qualidade de administradores ou trabalhadores®. Alguns autores mobilizam ainda o
argumento do equilibrio de poderes, na relacdo entre os Estados e as empresas, para
justificar agarantia do direito & ndo auto-incriminacéo as grandes empresas™.

A estaluz, aimposi¢éo de sangdes & empresa pode repercutir-se negativamente
na capacidade que os individuos tém de sustentar os seus agregados familiares,
ameacando dessa forma a possibilidade de exercicio de muitos direitos fundamentais
de natureza econdémica, socia e cultural dos individuos e dos membros dos respectivos
agregados familiares®.

Mas além deste impacto indirecto da violagdo dos direitos fundamentais da
pessoa colectiva no exercicio dos direitos fundamentais dos individuos dela directa
ou indirectamente dependentes, os autores apontam uma ligag&o directa entre a tutela
do direito & ndo auto-incriminagdo da pessoa colectiva e 0 mesmo direito dos seus
funcionarios. Como exemplo de um modo de ligacdo que ndo pode acontecer, 0s autores
aertam para o caso Bellis v United States>’, em que uma concepcao restritiva do direito
a ndo auto-incriminacdo das pessoas colectivas acabou por conduzir a uma leitura
restritiva do mesmo direito relativamente aindividuos a elas associados™. Neste caso, 0
Supremo Tribunal sustentou que “[a]n individual cannot rely upon the privilege to
avoid producing the records of a collective entity which are in his possession in a
representative capacity, even if these records might incriminate him personally.”

3.1.2. Desenvolvimentos mais recentes
Os casos mediaticos da faléncia das empresas Emron, do sector energético, e
Arthur Anderson, de auditoria financeira, tiveram como consequéncia umaverdadeira

% George Ellard, “Making the Silent Speak and the Informed Wary, American Criminal Law Review, 42,
2005, p. 985/991 - A aboligdo da garantia de ndo auto-incriminagdo é tipica de processos inquisitdrios, e o autor
diz que os EUA est@o a caminhar para um processo deste tipo; John F. Lauro, “Protecting Corporate
Employees: The Need for aNew Bill of Rights’, New York Law Journal, 17, April, 2006, p. 4, em que se propde
a criag8o de um catdl ogo de direitos fundamentais para as empresas (Corporate Employees Bill of Rights).
% Esta corrente conhece um argumento adicional a partir da dogmatica europeia de direitos fundamentais,
em que se considera que, Se mesmo as pessoas colectivas publicas podem, nalguns casos, ser titulares de
direitos fundamentais, quando a sua actividade seja indissociavelmente ligada a realizagdo de direitos
fundamentais dos individuos, 0 mesmo valerd, por maioria de razdo, no caso das pessoas colectivas
privadas, mesmo se as mesmas se apliquem exigéncias reforgadas de “ good governance”.

% Scott A. Trainor, “ A Comparative Analysis of a Corporation’s Right Against Self-Incrimination”, 18,
Fordham International Law Journal, 1995, 2139 ss.

% Tara J. Radin, “700 Families to Feed: The Challenge of Corporate Citizenship”, Vanderbilt Journal of
Transnational Law, 36, 2003, p. 619 ss.

7417 US 88 (1974).

% Peter J. Henning, “Finding What Was Lost: Sorting Out the Custodian's Privilege Againgt Self-Incrimination
from the Compelled Production of Records’, 77, Nebraska Law Review, 1998, 34 ss., sustentando que o
facto de alguém representar uma empresa ndo pode significar que o mesmo renuncia, por esse facto, aos
seus direitos fundamentais.
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revolucdo paradigmética no ambito da “corporate governance” *.

Nesse contexto, o governo de George W. Bush tomou medidas severas no
sentido de combater a fraude financeira e restaurar a confianga publica na integridade
dos mercados. Assim, foram produzidos dois Memorandos que tocam esta questéo.
O memorando Thompson apareceu em primeiro lugar, procurando fornecer “guidelines”
aos “federal prosecutors” que tratam de crimes relacionados com empresas.
O memorando Thompson coloca grande énfase na cooperacdo das empresas com a
investigacdo™. O memorando McNulty continuou esta tendéncia.

Em todo o caso, apesar de salientarem a importancia da supervisao das empresas
e de apontarem para um reforgo do controlo das mesmas por parte das autoridades
reguladoras, ambos partilham, como principio geral, aregra de que as sociedades ndo
podem ser tratadas de forma mais branda nem mais severa por causa da sua natureza
artificial “[corporations should not be treated leniently because of their artificial
nature, nor should they be subject to harsher treatment].” De acordo com este
entendimento, as garantias que s0 asseguradas as pessoas singulares devem igualmente
ser asseguradas as sociedades™. Esta ideia, porém, ndo pode levar a esquecer que
uma parte significativa da doutrina tem alertado para o facto de estes memorandos
pretenderem introduzir uma deriva inquisitorial no processo penal, abandonando a
estrutura acusatéria constitucional mente consagrada’™.

Por seu lado, a recente crise financeira no mercado de crédito hipotecério
de alto risco, com as suas implicages nos Estados Unidos (v.g. Bear Sterns, Lehman
Brothers, AlIG) e no resto do mundo, veio dar alento a perspectiva daqueles que vinham
sustentando a necessidade de uma mais intensa supervisdo por parte das entidades
reguladoras. Foi precisamente neste contexto que se intensificou a énfase, por parte
da doutrina, na necessidade de preservacdo e mesmo de reforco das garantias
procedimentais e processuais das sociedades comerciais em actividades reguladas.

Se uma ac¢do cria sempre uma reacgdo, a intensificacdo do controlo por parte
das entidades reguladoras levou a doutrina a chamar a atengdo para os riscos de uma
sobre-aplicacdo (overenforcement) das normas aplicaveis as actividades reguladas.
E que, este contexto de maior intensificagdo da regulaciio sobre as empresas torna
mais facil a respectiva sujeicdo a um tratamento procedimental e processualmente
inaceitavel e a pressdes no sentido do fornecimento de depoimentos, de natureza
testemunhal, destituidos de fidedignidade e passivei's de serem falsamente incriminatorios.
Esta linha de pensamento volta a colocar o acento ténico nos riscos de abuso de
poder coercivo sobre as grandes empresas, 0 qual, como vimos, esteve na base do
direito a ndo auto-incriminagao.

® Seott Harshbarger, Goutam U. Jois, “Looking Back and Looking Forward: Sarbanes-Oxley and the
Future of Corporate Governance”, Akron Law Review, 40, 2007, p. 1 ss, Robert Monks, Nell Minow,
Corporate Governance, (3th edition), Malden, 2004.

0 Sobre este memorando, Ellard, Making the Silent Speak and the Informed Wary..., cit., 985 ss.

41 Sobre este memorando, vide Christopher A. Wray, Robert K. Hur, “The State Of Federal Prosecution:
Article: Corporate Criminal Prosecution In A Post-Enron World: The Thompson Memo In Theory And
Practice”, American Criminal Law Review, 45, 2006, p. 1095 ss.

“2 Ellard, Making the Silent Speak and the Informed Wary..., cit., 991 ss.
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Assim, os desenvolvimentos doutrinais mais recentes tém sustentado que
dificilmente se podera justificar a privagdo de direitos fundamentais as pessoas
colectivas pelo simples facto de o serem. De acordo com este entendimento, em
matéria de direitos e deveres fundamentais as pessoas colectivas devem ser
consideradas titulares dos direito fundamentais compativeis com a sua natureza.
Assim deve ser, por varias razoes.

Em primeiro lugar, as pessoas colectivas ndo sdo apenas uma abstraccdo ou
uma ficgdo juridica criada pelos ordenamentos juridicos dos Estados nem um simples
aglomerado de bens. Do ponto de vista material, elas sdo um conjunto de pessoas
individuais que colaboram na prossecucdo de finalidades comuns, em muitos casos
de natureza econémica. Pelo que tudo o que sucede a empresa afecta as pessoas
directamente e indirectamente envolvidas (v.g. accionistas, administradores,
trabalhadores, clientes, fornecedores, familias), como acima se salientou.

Dai que a negacdo de direitos de defesa a uma pessoa colectiva possa ter um
impacto negativo na vida das pessoas com ela relacionadas. A aplicac8o de sangdes a
uma empresa € susceptivel de causar danos a individuos que nédo sdo individual mente
responsaveis pela infraccdo. Dai que deva haver o méximo cuidado em assegurar as
empresas todas as garantias de defesa. De acordo com este entendimento, os direitos
das pessoas colectivas em processos sancionatorios ndo podem ser sacrificados por
razdes de mera politica contraordenacional ou pena®. Refira-se, que mesmo no
contexto da jurisdicdo internacional, nomeadamente quando estga em causa a
responsabilidade dos Estados, a estes sdo dadas garantias de processo equitativo, na
medida em que as mesmas resultem da esséncia de um julgamento justo.

Em segundo lugar, as empresas, apesar da sua dimensdo, podem apresentar
fragilidades, em matéria de direitos de defesa, quando comparadas com uma pessoa
singular. A doutrina tem chamado a aten¢do para o facto de que, embora todos 0s
processos criminais possam ser permeaveis a influéncias externas, a verdade é que os
processos contra empresas sd0 particularmente susceptiveis a este tipo de pressoes,
tendo em conta, nomeadamente, 0 estatuto algo ambiguo da figura das pessoas
colectivas, a dificuldade em investigar as empresas, a sua importancia central para a
economia, a teia de relagdes que mantém com empregados e accionistas e a especial
posicdo de vulnerabilidade que podem chegar a ter no mercado e diante da opinido
publica. Tudo isto torna a posi¢ao das empresas muito sensivel, sendo que a sujeicdo
as pressdes do mercado pode ter como consequéncia que a simples instauragdo de um
Processo sancionatorio pode constituir uma ameaga a sua sobrevivéncia®.

E evidente que, num contexto regulatério, as empresas regul adas encontram-se

sujeitas a deveres de informagao e colaboragdo, sem os quais o exercicio da fungdo
de regulagdo e supervisdo seria impossivel. E iguamente evidente que o exercicio

43 Assim, o juiz Kennedy, no caso Braswell (Braswell v. United States, 487 U.S. 99, 119 (1988) (Kennedy,
J., dissenting)) “[T]he privilege against self-incrimination does not permit balancing the convenience of
the Government against the rights of awitness.”

4 Bharara, Preet, “ Corporations Cry Uncle And Their Employees Cry Foul: Rethinking Prosecutorial Pressure
On Corporate Defendants’, American Criminal Law Review, 44, 2007, p. 70 ss.
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dessa funcdo é essencial a proteccdo de um conjunto de bens juridicos de relevo
congtitucional e legal. Os desenvolvimentos mais recentes da“ corporate governance” e
do “corporate constitutionalism” tendem a aproximar os deveres de transparéncia,
boa governacéo, responsabilidade social e prestacdo de contas das grandes empresas
reguladas aos seus congéneres estaduais, tendo em vista o grande impacto que a
sua actividade exerce sobre o interesse publico. E trata-se de desenvolvimentos
geralmente considerados como positivos e desgjaveis no quadro da economia global.

Dai que a prestacdo de documentos num contexto regulatério, e a sua posterior
utilizagdo em processos sancionatorios, de natureza contraordenacional e penal, ndo
fira, por si s, o principio da ndo auto-incriminagdo. O problema pode colocar-se,
porém, no caso de existir uma pressdo inadmissivel, por parte das autoridades, no
sentido de levar as empresas a sentirem-se coagidas a cooperar, devido a suafatade
opcoes e vulnerabilidade. Um grau razoavel de pressdo por parte das autoridades é
praticamente inevitavel, num contexto sancionatdrio. O problema consiste em saber
guando é que essa pressao € excessiva

Em terceiro lugar, sdlienta-se os riscos associados ao facto de o Estado
pretender depender cada vez mais, quando ndo exclusivamente, das empresas para a
investigacdo das infracgdes por elas alegadamente cometidas. Embora se reconhega
gue as empresas reguladas tém um dever qualificado de transparéncia, também se
teme que o exercicio de uma pressdo excessiva por parte do Estado possalevar a que
estas se sintam pressionadas a exercer um controlo desmesurado sobre administradores,
accionistas e trabalhadores, podendo criar um clima de vigilantismo censério e
intimidatério, inaceitavel do ponto de vista da proteccdo sustentada dos respectivos
direitos fundamentais. De acordo com este entendimento, a investigacdo é
essencialmente uma tarefa estadual, ndo cabendo ao Estado pressionar as empresas a
testemunharem contra si préprias. Tal pode acontecer se a pressao exercida sobre as
empresas as colocar numa situacdo de vulnerabilidade diante do mercado, a ponto de
as mesmas optarem por confessar infracgBes ndo cometidas apenas para sacudir a
pressdo regulatoria.

Como se disse, a doutrina mais recente tem sustentado que tendéncia actual no
sentido do reforco do controlo e da supervisao das instituicdes de crédito tem que ser
compensada pela expansdo do elenco das respectivas garantias processuais, em
dominios como as relagbes privilegiadas entre cliente e advogado e o principio da
n&o incriminac&o™. Com isto de modo algum se pretende minimizar a importancia
das obrigagdes de transparéncia por parte das empresas reguladas. Pretende-se apenas
garantir um justo equilibrio e a concordancia prética entre bens juridicos em colisdo,
de maneira aimpedir que a tutela de finalidades constititucionalmente legitimas sgja
levada a cabo mediante a preteri¢do de importantes dimensdes garantisticas.

3.2. Outros paises anglo-americanos
Se os Estados Unidos se tém manifestado relutantes a aceitar a aplicacdo do direito
a ndo auto-incriminagdo as pessoas colectivas, embora com objeccdes crescentes de

“ Richard A. Bierschbach & Alex Stein, “ Overenforcement” , Georgetown Law Journal, 93, 2005, p. 1743.
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uma boa parte da doutrina, ja a questdo ndo tem tido resposta unanime noutros
Estados de matriz anglo-saxénica, como sgjam 0 Reino Unido, o Canada, a Nova
Zelandia e a Austrdlia. Nas linhas que se seguem daremos conta dos aspectos
essenciais que o debate jurisprudencial tem conhecido nestes Estados.

3.2.1. Reino Unido

No Reino Unido, agarantiado direito ando auto-incriminagao as pessoas colectivas
corresponde a orientagdo dominante, sendo os desvios a mesma prontamente
criticados pela doutrina. Assim, abandonou-se a ideia de que as pessoas colectivas,
por néo terem corpo e ama, ndo podem ser titulares de direitos fundamentais, sendo
hoje consensual que podem ser afectadas na sua dignidade e reputacdo e objecto da
aplicacdo de sancdes™.

Por exemplo, uma decisdo do Tribuna da llha de Man no caso Re Atrium
Trading Ltd. (in liquidation), Garret and Others", pronunciou-se sobre a intencéo da
entidade reguladora no sector financeiro (Financial Supervision Commission) de
investigar a companha Atrium Trading Ltd., ao abrigo da sec¢éo 14° do Banking Act,
de 1998. Qualquer pessoa gque sgja convocada a prestar declaragdes ao abrigo desta
disposicdo encontra-se protegida pelo direito a ndo auto-incriminagdo, embora
cometa uma infraccdo se se recusar a cooperar ou prestar informacgles falsas.
No caso, o Tribunal de Apelacdo sustentou que os directores sdo protegidos pelo
direito a ndo auto-incriminagdo, mas ndo a pessoa colectiva propriamente dita.

Contestando esta decisdo, Philip Joseph®® sustentou que a mesma violou os
mais basicos principios do direito das empresas, na medida em que a secgéo 14(6) do
Banking Act de 1998, deve ser interpretada como protegendo também o direito a ndo
auto-incriminagdo das pessoas colectivas, ja que a referéncia que a disposi¢do faz as
pessoas (“persons’) deve ser entendida em sentido amplo. Assim €, na medida em
que, por um lado, os directores actuam como representantes da empresa, funcionando
€COmMOo uma sua espécie de alter ego. Quando eles falam, ou se abstém de o fazer, eles
agem em nome e no interesse da empresa®.

Por outro lado, se ndo estender esta proteccdo as pessoas colectivas, as mesmas
ficam processualmente desprotegidas. Se uma pessoa colectiva ndo for protegida
guando um dos seus representantes é chamado arevelar informagdes, a mesma nunca
€ protegida e provas contra ela apresentadas pelos seus directores seriam sempre
admissiveis. Para Philip Joseph, quando a Financial Supervision Commission notificou
os directores da empresa para prestarem declaragdes com base na sec¢do 14 do Banking
Act de 1998, o objectivo prosseguido pela entidade de superviséo era o dainvestigacéo
da empresa, devendo por esse motivo a proteccdo contra a auto-incriminacdo, concedida

“6 British Steel v Granada Television [1981] AC 1096, 1127. Nas paavras de Lord Denning, “[I]n these
Courts, as in the United States, the privilege is not available to a corporation. It has no body to be kicked
or soul to be damned”.

47 2DS 2001/321

“8 Philip Joseph, "Self-Incrimination and Retrospectivity”, Law Quarterly Review, vol. 120, July 2004,
p. 378/382

4 Assim se pronunciou ajurisprudéncia britanica, no caso Salomon v. Salomon & Co. [1897] A. C. 22.
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pela seccdo 14, ser interpretada de forma a abranger, quer os representantes da empresa
Atrium Trading Lda., quer aempresaem s mesma.

Importa salientar que a decisdo proferida no caso Atrium Trading Ltd. vai contra
aorientagdo dominante nas demais jurisdices do Common Law. Por exemplo, no caso
Triplex Safety Glass Co. Ltd v Lancegaye Safety Glass *°, o Tribunal de Apelagio inglés
sustentou que se as pessoas colectivas podem ser sujeitas a responsabilidade criminal,
entdo as mesmas também devem ser protegidas contra o terem que confessar um crime.

Este caso Triplex € considerado um leading case no dominio da extensdo do
direito a ndo auto-incriminagdo as pessoas colectivas. No mesmo sentido, a Camara
dos Lordes havia sustentado, no caso Rio Tinto Zinc Corporation v Westinghouse
Electric Corporation®, que o direito & ndo auto-incriminacéo das pessoas colectivas
ndo pode ser subvertido através da obrigagdo dos seus directores de apresentarem
provas contra elas, sob pena de o mesmo perder qualquer sentido Gtil. Convém
sdientar, porém, que este entendimento ndo tem sido aceite sem controvérsia no Reino
Unido, dadas as implicagBes dai decorrentes para a investigacdo das actividades
ilicitas praticadas pelas pessoas col ectivas.

3.2.2. Canadéa

No Canada, o direito a ndo auto-incriminacéo das pessoas colectivas foi revogado,
ndo se aplicando as pessoas colectivas a imunidade testemunhal consagrada na
seccdo 5 do Evidence Act, de 1985. O mesmo sucede com o direito ao siléncio
consagrado nas secgBes 11(c) e 13 da Carta de Direitos Fundamentais™. Por seu lado,
0 Supremo Tribunal do Canada entendeu, no caso Thomson Newspapers Ltd. V.
Director of Investigation and Research *, que uma decisio nesta matéria deve
apoiar-se na distingdo entre “prova prova testemunhal que o arguido foi obrigado a
criar” e “prova com existéncia independente que o arguido foi compelido a gjudar a
localizar, a identificar ou a explicar”. De acordo com esta instancia judicial, s6 no
primeiro caso é que se estaria perante material probatério de utilizagdo proibida pelo
direito a ndo auto-incriminacdo. Pelo contrério, considera-se ndo existir nada de
inerentemente injusto na utilizagdo de provas que poderiam ter sido descobertas sem
recurso a poderes coercivos e cuja qualidade e contelido permanecem independentes
do recurso a poderes coercivos™.

3.2.3. Nova Zelandia

Na Nova Zelandia, o direito a ndo auto-incriminacdo pode ser invocado, prima
facie, em resposta a questfes ou a pedidos de prestacdo de documentos, sgjam estes
pré-existentes ou criados no momento do pedido™. No entanto, o direito ndo pode ser

% (1934) Ldt. 1939 2 K. B. 395. Sobre este caso, Lynn Loschin, “A Comparative Law Approach to
Corporations and the Privilege Against Self-Incrimination”, 30, U.C. Davis Law Review, 1996, 260 ss.

51 (1978), A.C. 547.

%2 R v Amway Corp (1989) 56 DLR (4th) 309 and B C Securities Commission v Branch (1995) 123 DLR
(4th) 462 (SCC).

%54 C.C.C. 417 at 508.

* Vejase, ainda, Reg. v. Bank of Montreal (1962) 36 D.L.R.2d 45 (Can.).

% Taranaki Co-operative Dairy Co Ltd v Rowe [1970] NZLR 895, 901.
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invocado quando se trate da recolha de provas materiais (v.g. exposicdo da face,
amostras de sangue, impressdes digitais, armas)™.

Também aqui, ao que parece, o fornecimento de documentos s6 se encontrara
protegido pelo direito a ndo auto-incriminagdo quando ndo estiver coberto por um
mandato de busca e apreensdo e assumir um relevo testemunhal preponderante. Isto,
no pressuposto de que os documentos individuais s8o0 uma extensdo da mente e do
pensamento do individuo. A proteccdo dos documentos surge, assim, no contexto da
proteccdo da privacidade. Daqui decorre, sem prejuizo do que acima se disse, uma
maior relutancia a aplicacdo do direito a ndo auto-incriminagdo quando estejam em
causa documentos pré-existentes. E isto, por varias razfes.

Desde logo, porgue no momento da produgdo de documentos ndo se verificou o
recurso a coac¢do, ndo existindo, por isso, um risco atendivel de abuso de poder.
Além disso, porque a pré-existéncia de documentos atenua o risco do pronunciamento de
palavras irreflectidas, por parte de pessoas inocentes, no contexto de uma investigacao.
Ou sga, existe uma maior probabilidade de os documentos pré-existentes serem
confidveis, do ponto de vista probatorio. A isto acresce, que 0 acesso a documentos
pré-existentes ja se encontra devidamente limitado e regulado pelas normas
respeitantes as revistas, buscas e apreensdes™.

O direito & ndo auto-incriminacdo ja se aplicara no caso de documentos
produzidos no momento em que € solicitado o seu fornecimento (v.g. confissdes
filmadas ou escritas), desde que a sua producdo esteja dependente de um pedido
especifico formulado pelo investigador (v.g. documentos elaborados em contextos
regulatérios; documentos elaborados para ocultar provas)®.

Relativamente a questdo da aplicacdo do direito a ndo auto-incriminagcdo as
pessoas colectivas, os tribunais da Nova Zelandia tém sustentado que se o promotor
(prosecution) pode apresentar provas contra uma empresa através das afirmacoes dos
seus directores proferidas fora do tribunal, é razoavel que a empresa possa invocar o
seu direito & ndo auto-incriminacdo quando fala através deles®. Esta orientagio
apoia-se na observacdo das diferencas relevantes que se estabelecem entre as
pessoas colectivas, com especia relevo as que se dedicam a actividade empresarial,
e as pessoas fisicas®.

Desde logo, as pessoas colectivas ndo podem ser sujeitas a penas privativas
da liberdade. Além disso, embora as pessoas colectivas ndo podem fornecer provas
s80 obrigadas afazé-1o através dos seus administradores ou trabalhadores. Do mesmo
modo, as pessoas colectivas tém responsabilidade limitada, pelo que se alguma quantia
monetéria lhes for exigida quem por elas responde sio 0s seus sicios. Acresce que as
pessoas colectivas estdo sujeitas a sangdes pecuni&rias mais elevadas do que os

% Sorby v Commonwealth (1983), 46 ALR 237, 244.

521, New Zealand Bill of Rights Act, 1990.

% New Zealand Law Commission, “The Privilege Against Self-Incrimination”, September Wellington,
New Zealand, 1996, p. 60 ss.

% Nestes termos, New Zealand Apple & Pear Marketing Board v Master & Sons Ltd. [1986] 1 N. Z. L. R.
191, 196.

% New Zealand Law Commission, “The Privilege Against Self-Incrimination”, cit., p. 65 ss.
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individuos, podendo ser seriamente afectadas se 0 montante das san¢Ges impostas
exceder 0s seus activos. Finalmente, as pessoas colectivas operam através de terceiros,
como sgiam os administradores ou os trabahadores, e com eles e partilham informagoes.

3.2.4. Austrélia

A questdo tem sido igualmente discutida na Austrdlia. A orientacdo dominante
tende adesvalorizar a possibilidade de o direito a ndo auto-incriminagéo ser invocado
pelas pessoas colectivas. Nesse sentido milita a seccdo 187 do Evidence Act, de 1995.

Do mesmo modo, no dmbito do common law sustenta-se que o direito a ndo
auto-incriminagdo ndo pode ser invocado por individuos relativamente ao fornecimento
de documentos cuja propriedade pertence a outras pessoas colectivas, especiamente
quando estas proibiram o seu fornecimento e este possa ser visto como uma violagéo
das obrigacSes disciplinares e de lealdade institucional .

Em todo o caso, o direito a ndo auto-incriminagdo tem sido invocado, de forma
bem sucedida, por administradores de empresas para ndo serem obrigados a entregar
documentos que ndo estdo realmente na sua posse, mas sim na posse da pessoa
colectiva proprietéria dos documentos®.

Os tribunais australianos tém, além disso, reconhecido a possibilidade de
invocagdo do direito a ndo auto-incriminacdo no contexto de processos sancionatorios
de natureza administrativa®®.

No contexto australiano é concedida uma atencéo especial a decisdo do Supremo
Tribuna Australiano (High Court) no caso Environment Protection Authority
v. Caltex Refining Company, de 24 de Dezembro de 1993, em que foi analisada a
questdo da aplicacdo do privilégio contra a ndo auto-incriminacdo &s empresas™.
Neste caso, o tribunal criminal de apelacdo (Court of Criminal Appeal) entendeu que
0 privilégio poderia ser aplicado as empresas por varias razoes.

Em primeiro lugar, porque se uma empresa tem os deveres inerentes ao facto de
ser cidadd@o de um pais, entdo deve também gozar dos direitos correspondentes. Em
segundo lugar, porque o direito a ndo auto-incriminagdo pretende realizar um equilibrio
entre os poderes do Estado e os direitos dos cidaddos, que também se justifica quanto
as empresas. Em terceiro lugar, porque o privilégio gjuda a manter a integridade do
sistema acusatério, obrigando o Estado a construir o caso contra o acusado antes de o
forcar aresponder as acusagoes.

Esta decisdo foi revertida pelo High Court, que decidiu que o direito a néo
auto-incriminagdo ndo se aplicava as empresas, mesmo quando se trate da prestacédo

& Trade Practices Commission v Arnotts Ltd (1990) ATPR 41-010; Eccles & Co v Louisville & Nashville
Railroad Co [1912] 1 KB 135

2 Estas indicagBes encontram-se no documento da New Zealand Law Commission, “The Privilege
Against Self-Incrimination”, cit., p. 65 ss.

% Pyneboard [Pyneboard Pty. Ltd. v. Trade Practices Commission (1983) 45 A.L.R. 609] Sorby v.
Commonwealth of Australia (1983) 46 A.L.R. 237;

& Caltex Refining Co Pty Ltd v. SPCC (1991) 25 NSWLR 118, 127. Norman M. Garland, “ The Unavailability
to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination: A Comparative Examination Based on EPA v.
Caltex, High Court of Australia’, 16 New York Law School Journal of International & Comparative Law,
1996, 55 ss.
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de testemunho ord. No entanto, a minoria vencida sublinhou alguns pontos importantes,
cujo relevo substantivo para a discussdo da questdo permanece intacto. Desde logo,
sublinhou-se que este direito tinha nascido como forma de luta contra 0s modelos
inquisitoriais do processo penal, pelo que o mesmo se continua a justificar nos dias
de hoje, mesmo para as empresas. Conclui-se, pois, que no contexto australiano
ainda ndo existe uma posicao totalmente estabilizada e consensual relativamente a
aplicacdo do direito a ndo auto-incriminagdo as pessoas colectivas, embora se
descortinem importantes argumentos nesse sentido.

3.3. A jjurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Uma referéncia a jurisprudéncia do Tribuna Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) é especialmente relevante, no contexto portugués, na medida em que
o0 TEDH funciona, na prética, como uma espécie de super-tribunal constitucional
europeu em matéria de direitos humanos. Na verdade, desde a Ultima alteracdo
a0 Codigo de Processo Penal, de Setembro de 2007, que, no artigo 44991/g) deste
diploma, se admite a revisdo de uma sentenca condenatéria transitada em julgado
sempre que a mesma seja inconciliavel com uma decisdo do TEDH ou que esta lance
sérias duvidas sobre ajustica da primeira.

Ou sgja, para aém da responsabilidade internacional do Estado portugués pela
violagdo dos direitos humanos consagrados na CEDH, admite-se agora a relativizaco
do caso julgado por forca de uma decisio daguela que é, cada vez mais, a suprema
insténcia judicial europela no ambito dos direitos humanos. Dai que sgja
especia mente importante atender a jurisprudéncia do TEDH em matéria de direito a
n&o auto-incriminacao.

Esta jurisprudéncia permite encarar o direito a ndo auto-incriminacdo como
algo mais do que um privilégio exclusivamente de matriz anglo-americana e situa-lo
no contexto do direito internaciona dos direitos humanos. Esta localizag@o permite
lancar méo do principio da convergéncia dos direitos humanos, o qual aponta paraa
existéncia de uma estrutura unitaria das restricGes a estes direitos e dos limites a
essas restricoes.

Este contexto jusfundamental internacional € geralmente favoravel a extensdo
dos direitos as pessoas colectivas. Na verdade, 0 TEDH tem s stematicamente sustentado
a titularidade dos direitos humanos por pessoas colectivas (v.g. igregjas, érgéos de
comunicagdo social, empresas), independentemente da sua forma. Embora o direito a
ndo auto-incriminacdo ndo conste expressamente da linguagem aberta do artigo 6° da
CEDH, ele tem vindo a ser densificado e concretizado ao longo dos anos, a partir das
ideias combinadas de julgamento justo e processo equitativo.

O acance normativo deste direito ainda se apresenta algo incerto, mas € ja
possivel discernir uma tendéncia geral no sentido da sua ampliagdo. Nas linhas que
se seguem procuraremos chamar a atencdo para alguns dos casos em que o TEDH se
tem confrontado com o sentido e os limites deste direito. Como veremos, existe um
conjunto de casos em que o direito a ndo incriminagdo é objecto de uma consideracdo
algo instavel nos seus contornos precisos. Deles extraem-se algumas énfases, cuja
reconducdo a um todo consistente ainda se apresenta algo dificil de fazer.
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Merece desde logo referéncia o caso Funke v. France®, em que, depois de
funcionarios alfandegérios terem encontrado alguns documentos na casa do senhor
Funke, pediram-lhe que apresentasse outros documentos. Primeiro, ele aceitou. Mas
depois negou-se e foi condenado ao pagamento de uma coima. O senhor Funke
invocou o art. 6° CEDH e o TEDH acabou por Ihe dar razdo. O TEDH argumentou
gue os servigos alfandegérios exigiram documentos cuja existéncia era incerta, nao
podendo por isso exigi-los, sob pena de violagédo do direito a ndo auto-incriminagéo
implicitamente consagrado no artigo 6° da CEDH, mesmo que ndo pudessem ou hdo
quisessem obté-los de outro modo.

Isto, note-se, apesar de os documentaos de que dispunham os servicos alfandegérios
apontarem para a existéncia dos documentos solicitados e do facto de o consentimento
prontamente manifestado pelo Sr. Funke atestar a sua existéncia. Do mesmo modo,
ndo ficou claro se os documentos obtidos foram posteriormente utilizados contra o
senhor Funke num processo penal, facto que levou alguma doutrina a questionar
sobre se se estaria realmente perante uma violaggo do artigo 6° da CEDH®. Refira-se
apenas que, neste caso, 0 queixoso invocou o art. 8° CEDH, argumentando que as
buscas a sua casa violavam o seu direito a privacidade, alegacdo que parece ter sido
muito importante para o desfecho no caso junto do TEDH®.

No caso Saunders v. United Kingdom®, a Comissdo Europeia dos Direitos
Humanos avaliou a condenacdo de um responsavel de uma sociedade comercial, a
Guinness PLC, que tinha sido interrogado pela autoridade administrativa competente,
0 Department of Trade and Industry (DTI), em conexdo com um esguema de
manutencdo artificial do preco das acgdes da Guinness PLC, utilizado para financiar
aaguisicao publica de outra sociedade, a Distillers Company PLC.

Enfrentando o risco de um processo penal, na sequéncia de umainvestigacdo ao
abrigo do Company Act de 1985, Saunders decidiu responder as perguntas de forma
auto-incriminadora, tendo as suas respostas sido usadas contra ele em processo penal.
De acordo com a jurisprudéncia nacional, os investigadores do DTI estariam autorizados
a formular perguntas auto-incriminadoras, a compelir a resposta as mesmas e a
transmitir os elementos assim obtidos as autoridades competentes para utilizacdo em
processos futuros.

A Comissdo considerou como violadora do artigo 6° da CEDH uma condenacdo
baseada exclusivamente na prova obtida por auto-incriminagdo. De acordo com esta
instancia europeia, quem tem o 6nus da prova é a entidade que acusa, pelo que nédo
pode esta basear-se apenas nas provas obtidas através do testemunho oral do arguido®.

A Comissdo entendeu que o direito a ndo auto-incriminagdo constitui uma
dimens@o essencial do direito do arguido a permanecer em siléncio, sendo um

€ (1993) 16 EHRR 297.

% Veja-se, por exemplo, Tim Ward, Piers Gardner, “ The Privilege against Self-Incrimination: In Search of
Legal Certainty”, European Human Rights, Issue 4, 2003, p. 391.

7 Tim Ward, Piers Gardner, “ The Privilege against Self-Incrimination...”, cit., p. 398.

% App. N° 19187/91, EHRR, 313 (1996).

% Sobre este caso, Marc Berger, “ Europeanizing Self-Incrimination...”, cit., p. 344.
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importante elemento de salvaguarda dos individuos contra a opressdo e a coacgao.
Este direito esta intimamente relacionado com o principio da presuncéo da inocéncia
e aplica-se atodos os tipos de crimes, incluindo fraudes empresariais complexas.

No entanto, a Comissdo Europeia dos Direitos Humanos considerou que esta
orientagdo jurisprudencial ndo abrange os elementos recolhidos, mesmo de forma
compulsdria, que tenham uma existéncia auténoma relativamente ao arguido, como
segjam documentos, amostras de sangue e urina, ou outro material biolégico para
efeitos de testes de ADN.

Esta orientagdo jurisprudencial, embora ndo tenha por objecto central o exercicio
normal dos deveres de colaboragdo em contexto regulatério, parece caucionar aideia
de que se 0 Estado langa mé&o de um sistema compul sorio de obtengdo de informagéo
no contexto regulatério, baseado na ameaca de sancBes penais no caso de recusa a
responder, ndo pode, mais tarde, servir-se da informacéo assim obtida para garantir
uma condenac&o penal ™.

Ou sga, inadmissivel seria a posterior utilizagdo da informagdo obtida em
processo penal, e ndo 0 mero recurso a poderes coercivos. A violagdo do artigo 6° da
CEDH consumar-se-ia no momento da utilizagdo da informac&o obtida em processo
penal, pondo em causa ajustica do julgamento.

A este proposito, alguma doutrina observou que a orientagdo seguida pela
Comissdo e pelo TEDH visa, acima de tudo, evitar as designadas “expedicfes de
pesca’ (fishing expeditions) por parte das autoridades administrativas, estando a
recusa da entrega de documentos incluida no artigo 6° da CEDH, sempre que se trate
de documentos aos quais as autoridades ndo teriam acesso de outra forma, que ndo o
serem entregues pelos préprios arguidos. No entanto, como vimos, a mesma tem um
campo de aplicacdo bastante restritivo, deixando de fora a apresentacdo de
documentos com base em mandato judicial em processo penal .

E a verdade, é que na sua decisdo 1JL, GMR and AKP v. United Kingdom™, o
TEDH sustentou que uma investigagdo, por parte da autoridade de comércio e
indUstria briténica, DTI, as infraccBes de uma sociedade comercial num contexto
regulatério ndo cabia no dmbito normativo de infraccdo para efeitos do artigo 6° da
CEDH, na medida em que os inspectores se limitavam ainvestigar e ndo ajulgar, de
algum modo, em matéria de forma ou de substancia. O TEDH interpretou esse
procedimento como preparatorio da intervencdo processual de outras entidades.
O TEDH entendeu que a aplicagdo das garantias do artigo 6° da CEDH a todas as
fases do procedimento de investigagcdo das empresas por parte do DTI poderia pdr em
causa 0 objectivo regulatério de proteccdo do interesse piblico diante de actividades
financeiras e comerciais extremamente complexas.

™ Vejase, ainda, os casos Funke v. Franga, de 25 de Fevereiro de 1993; John Murray v. the United
Kingdom, de 8 de Fevereiro de 1996; Saunders v. the United Kingdom, de 17 de Dezembro de 1996,;
Serves v. France, de 20 de Outubro de 1997.

™ Guy Stessens, “The obligation to produce documents versus the privilege against self-incrimination:
human rights protection extended too far?’, Human Rights Survey,1997, p. 45/62.

"2 Aplications n° 29522/95, n° 30056/96, 30574/96, EHRR, 225 (2000).
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No caso Abas v. Netherlands™, o TEDH colocou o acento ténico na natureza do
procedimento em que os documentos potencia mente incriminatdrios séo solicitados,
considerando que quando se trata apenas de procedimentos normais (v.g. tributarios)
de verificagcdo da observancia das normas legais pertinentes por parte do investigado
— ainda que com sanc¢des pela falta de cooperacdo — sem qualquer intencdo de
responsabilizacdo ou sangéo, ndo ha que aplicar as garantias do artigo 6° da CEDH.
Diferentemente, sempre que se esteja perante um procedimento preponderantemente
sancionatério, na sequéncia da notificagdo de uma infraccdo, deve aplicar-se as
garantias do artigo 6° da CEDH.

Desta jurisprudéncia pode concluir-se pela inteira legitimidade da imposicéo
de um dever de colaboracdo a entidades reguladas em contextos regulatorios e de
supervisdo, mesmo garantidos por uma sancdo de natureza contraordenacional ou
criminal. Assim €, sublinha Marc Berger, desde que os documentos ndo venham a ser
posteriormente utilizados em processo penal ™. A aplicacso das garantias do artigo 6°
da CEDH teratodo o cabimento quando a natureza preponderante do processo passa
a ser sancionatéria, que ndo meramente regulatoria.

Igualmente relevante € o caso Shannon v. United Kingdom relativo a investigacéo
oficial da conduta de um contabilista, suspeito de fraude fiscal, ao abrigo do Proceeds
of Crime Order, de 1996, da Irlanda do Norte. O contabilista foi acusado e condenado
por se ter recusado a comparecer pela segunda vez diante do investigador financeiro
oficia. O governo britanico defendeu essa solug@o por considerar que o objectivo
estadual de localizacdo dos proveitos da actividade criminosa justifica o exercicio de
pressdo coactivade formaaobrigar aresposta diante do investigador financeiro oficial.

De acordo com o direito nacional, o investigador financeiro oficial estaria
autorizado atransmitir ainformagdo assim obtida as autoridades policiais. No caso, 0
TEDH considerou admissivel ndo sb a recusa a responder, mas também a recusa
em comparecer a um ingquérito potencialmente auto-incriminatério. De acordo com
0 TEDH, o direito & ndo auto-incriminagdo pode ser invocado, ndo apenas quando
as informagBes incriminatérias obtidas coactivamente sdo realmente usadas em
processos posteriores, mas também quando apenas existe o risco de isso vir a
acontecer. Além disso, sustentou o TEDH, o objectivo legitimo de investigar o
destino dado aos proveitos da actividade criminosa ndo é suficiente para afastar a
aplicacdo das garantias do artigo 6° da CEDH.

Por seu lado, no caso Heaney and Mcguinness v. Ireland”, o TEDH sustentou
que o direito a ndo auto-incriminacdo visa assegurar o respeito pela vontade do acusado
de permanecer em siléncio, ndo se aplicando ao requerimento, mediante o uso de
poderes compulsdrios, do fornecimento de materiais com existéncia independente da
vontade dos peticionantes, como documentos ou amostras de sangue. Note-se, porém,
gue neste caso ndo foi aplicada nenhuma san¢do pela ndo entrega dos documentos.
Ou sgja, 0 que esta em causa é o grau de coacdo (“degree of compulsion”) aplicado

8 App. N° 27943/95, 1997.
™ Marc Berger, “ Europeanizing Self-Incrimination...”, cit., p. 351.
™ Apps. n.2 34720/97, decisdo de 21 de Dezembro de 2000.
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sobre o requerente para a entrega dos documentos. A aplicacdo de sangdes para
coagir alguém a cooperar € que pode atacar o direito a ndo auto-incriminagéo, dando
lugar auma violagdo do art. 6.%/1 da CEDH.

No caso J.B. v. Switzerland™, o que se discutia era aimposicdo de uma multa
a0 queixoso pelo facto de ndo ter fornecido as informagdes que as autoridades fiscais
lhe pediam. No caso, eralhe pedido que entregasse documentos relativos as
companhias nas quais havia investido dinheiro. Ndo o fez, nem prestou qualquer
informagao, pelo que foi finalmente sujeito a uma multa.

Tendo em conta as prévias decisdes do TEDH, temia-se que este caso fosse
decidido como o caso Saunders, em que se explicou que existem situacBes excluidas
da aplicagdo deste principio, tais como as andlises de sangue, urina ou ADN, em
relagdo as quais pode ser imposta a realizacdo do exame mesmo contra a vontade do
suspeito. Recorde-se que, como vimos acima, o fornecimento de documentos, porque
dotados estes de existéncia autébnoma, foi considerado como ndo coberto pelo direito
a ndo auto-incriminagdo, quando fornecido com base num mandato judicial de busca
€ apreensao.

No entanto, neste caso JB v. Switzerland, o TEDH considerou violado o direito &
ndo auto-incriminagdo, na medida em que os documentos tinham sido obtidos mediante
coercdo e que os pedidos da Administracdo fiscal oprimiam o arguido e violavam o
seu direito a ndo auto-incriminacdo. Ou segja, ndo se distinguiu entre documentos
pré-existentes ou documentos produzidos no momento, tendo-se considerado decisivo
0 uso de poderes coercivos.

No caso Jalloh v. Germany”’, o TEDH, julgando em tribunal pleno, estipulou que
0 critério para aferir se existiria ou ndo violagdo do principio da ndo incriminagdo se
orientava pela andlise dos seguintes factores, como a natureza o grau da coercdo
usada para obter a prova, o peso do interesse publico em causa no processo, a
existéncia de salvaguardas adequadas para proteger a pessoa investigada e acusada
no processo e utilizacdo do material obtido na investigacdo. Nos casos O’Halloran
and Francis v. the United Kingdom " e Liickhof and Spanner v. Austria™, o TEDH
reiterou o critério do grau de coercdo utilizado na obtencdo das provas, a existéncia
de garantias de salvaguarda no processo e o uso dado ainformagéo obtida.

Jurisprudéncia Comunitaria

Também no ambito da jurisprudéncia comunitaria o direito em presenca tem
sido tematizado. No entanto, a orientagcdo seguida no direito comunitario apresenta
algumas diferencas relativamente a orientagdo seguida no quadro do direito europeu
dos direitos humanos. Nas linhas que se seguem referiremos apenas alguns
leading cases neste dominio, fazendo depois referéncia a modo como as diferencas
entre estas orientagdes jurisprudenciais tém sido identificadas e documentadas.

"6 N.° 31827/96, decisdo de 3 de Maio de 2001.

 App. [GC], no. 54810/00, decisio de 2006.

8 App. N. 15809/02 e 25624/02, decisio de 2007.

™ Application n° 58452/00 e 61920/00, decisfo de 10 de Janeiro de 2008.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN' 8 — JUL./SET. 2009 35



No caso Orkem SA v. Comission® o TJCE sustentou que o direito a néo ser compelido
a prestar testemunho contra S mesmo integra os principios comuns aos direitos
nacionais dos Estados membros, sendo inteiramente aplicavel a uma empresa®™.
Isto, apesar de se reconhecer a existéncia de diferencas significativas entre os Estados,
como segja o facto de alguns concederem esse direito em todas as fases do processo e
outros apenas nas fases de investigagdo preliminar e inquérito. Do mesmo modo,
nalguns casos o direito inclui as testemunhas, a0 passo que noutros se limita a quem
tenha sido objecto de acusacéo formal.

Por seu lado, o Tribunal de 12 Instancia, no caso Graphite Electrodes,® afirnou,
para além da formulacdo de questfes puramente factuais e pedidos de fornecimento
de documentos ja existentes, que a exigéncia, por parte da Comissdo, dirigida a um
individuo, no sentido de que descrevesse o objecto, o contelido e as conclusdes de
uma série de reunides empresariais, quando era claro que a Comissdo suspeitava da
verificagdo de préticas restritivas da concorréncia, constituia, pela sua natureza, uma
tentativa clara de levar de induzir a confissdo da sua participagdo na violagdo de
normas comunitarias sobre o direito da concorréncia.

Refira-se, a este propésito, que as investigagdes empreendidas pela Comissdo
no contexto do direito comunitério da concorréncia assumem uma natureza claramente
sancionatdria, na medida em que conduzem a aplicagdo de pesadas sangdes pecunidrias.
Por esse facto, as mesmas reconduzem-se, sem margem para davidas, ao conceito de
“infracgdes criminais’, tal como o mesmo tem sido concretizado pela jurisprudéncia
do TEDH no dmbito do artigo 6° da CEDH. No entanto, assiste-se aqui a uma clara
divergéncia de posi¢des jurisprudenciais.

A Comissdo tem entendido que os poderes que lhe sdo concedidos pelo
artigo 1192/5 do Regulamento n° 17 sobre concorréncia lhe ddo o direito de exigir
das empresas todas as informagBes e documentos respeitantes a factos do seu
conhecimento, mesmo que estes possam mais tarde vir a ser usados para estabel ecer
a existéncia de préticas anti-competitivas, sem que possam invocar o direito a ndo
auto-incriminacdo. O Tribunal de Primeira Instancia sustentou que o direito ao siléncio
s6 pode ser reconhecido na medida em que a empresa em causa tenha sido obrigada
a responder de maneira a admitir a existéncia de uma infracgdo cuja prova caiba
a Comissao®.

A efectividade do artigo 11° do Regulamento n° 17 implica o poder, da Comissao,
de compelir as empresas a fornecer toda a informagdo necess&ria relativa aos
factos que possam ser do seu conhecimento e de fornecer os documentos com eles
relacionados ainda que 0s mesmos possam Vir a ser usados para estabelecer uma
conduta anti-competitiva. O poder da Comissdo de obter informaces, tal como afirmado

& Orkem v. Commission ECR, 1989, 3283.

8 Caso Orkem v. Comisséo (Case 374/87 [1989] ECR 3283) :“Thus, the Commission may not compel an
undertaking to provide it with answers which might involve an admission on its part of the existence of an
infringement which it isincumbent on the Commission to prove.”

8 Vegja-se, SGL Carbon AG v Commission, a Decisio do Tribunal de Primeira Instancia, de 15 de Junho
de 2005, e do TJCE, 22 sec¢éo, Decisdo de 29 de Junho de 2006.

8 Case T-112/98 Mannesmannrohren-Werke v Commission [2001] ECR 11-729, paragraphs 66 and 67.
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nos casos Orkem v Commission e Mannesmannréhren-Werke v Commission, é tido
pela jurisprudéncia comunitaria como compativel com o artigo 6%1/2 da CEDH
e com a jurisprudéncia do TEDH, pelo menos até ao caso Funke, sendo que a
partir de ai se comegam a acentuar as divergéncias, como € visivel nos casos
Saunders e J.B.

Ainda assm, a jurisprudéncia comunitéria tem sustentado que o simples facto
de se ser obrigado a responder a questes factuais e a fornecer documentos
pré-existentes ndo pode constituir uma violagdo dos direitos de defesa ou a um
julgamento justo e, mais concretamente, do direito a ndo auto-incriminacéo.
Tanto mais quanto é certo, diz-se, que o destinatério da exigéncia do fornecimento
dos documentos sempre poderia questionar a interpretacdo que deles é feita pela
Comissdo, seja numa fase ulterior do procedimento administrativo, seja diante dos
tribunais comunitérios. Esta posicdo foi reiterada pelo TJCE no referido caso
SLG Carbon, em termos ainda mais restritivos do que os sustentados pelo Tribunal
de Primeira Instancia.

O TJCE sustentou que o artigo 11°/1 do Regulamento n°® 17 confere a Comissao
0 poder de obter toda as informagdes necessarias dos governos dos Estados, das
autoridades competentes e das empresas ou associacdes de empresas. Aos representantes
das empresas, ainformacdo deverd ser prestada pelos seus representantes. Uma empresa
gque esteja a ser investigada ndo tem o direito de se furtar a investigacdo, antes
devendo cooperar activamente fornecendo a Comissdo toda a informagao relacionada
como o objecto da investigacdo, mesmo que a mesma possa ser mais tarde utilizada
para estabel ecer a existéncia de conduta anti-concorrencial .

A situagdo ja sera diferente quando a Comissdo procure obter respostas de
uma empresa que estegja a ser investigada, mediante as quais a empresa fosse
conduzida a admitir uma infraccdo cuja prova caiba a Comissdo. Apesar dos
desenvolvimentos jurisprudenciais mais recentes ocorridos no ambito do TEDH, o
TJCE considerou que 0s mesmos hao vao ao ponto de obrigar a uma revisao dos
principios afirmados no caso Orkem v. Commission. Designadamente, ndo se pde
em causa, nho entender do TJCE, os poderes da Comissdo de exigir documentos
pré-existentes, ainda que eles possam ser usados para estabelecer a existéncia de
umainfraccéo.

Acresce que o TJCE considerou injustificada a deciséo do Tribunal de Primeira
Instancia na parte em que esta deu como demonstrado o facto de que aempresa SLG
Carbon tinha sido levada a admitir umainfraccdo das normas comunitarias de direito
da concorréncia, considerando que desse modo se enfraquecia o dever de cooperacéo
estabelecido no artigo 11° do Regulamento n° 17. De acordo com o TJCE, o dever de
cooperacdo significa que uma empresa ndo se pode furtar aos pedidos de fornecimento
de documentos invocando o direito a ndo auto-incriminagdo, tanto mais quanto é
certo que a empresa investigada sempre pode questionar, mais tarde, a interpretacéo
dada a esses documentos.

Esta posi¢éo do TJCE parece acentuar, ainda mais as divergéncias jurisprudenciais
que, como se disse, a partir do caso Funke se tém vindo a desenhar entre ajurisprudéncia

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 8 — JUL./SET. 2009 37



comunitaria, tem vindo a apresentar algumas diferencas relativamente a definicdo do
TEDH®. No direito comunitério, o direito & ndo auto-incriminacso tem sido entendido
como permitindo que um individuo ou uma empresa se recusem a responder a uma
questéo colocada pela Comisséo Europeia, quer se trate de explicar um documento
ou de fornecer uma informac&o, quando isso possa envolver directamente a admissdo
de umainfracgéo das normas de concorréncia (Orkem, Mannesmannréhren-Werke, SGL
Carbon), entendimento que o TJCE acabou por corrigir de forma ainda mais restritiva.
Porém, o direito em andlise tem sido interpretado como ndo permitindo que um individuo
0Ou uma empresa se recusem a prestar informacdo factual a Comissdo Europeia, sgjaa
explicar um documento ou a fornecer uma informag&o. Este segundo entendimento
apresenta-se contradit6rio com ajurisprudénciado TEDH no caso Saunders.

Acresce que ndo € seguro que o direito a ndo auto-incriminagdo, na sua acepcao
comunitaria, permita que um individuo ou uma empresa se recusem a fornecer
informacdo factual & autoridade nacional da concorréncia, quer se esteja perante a
aplicacdo do direito interno da concorréncia (OFT v. X) quer essa autoridade nacional
estgjaaagir como “ autoridade competente”, de acordo com o Regulamento 17, para efeitos
daaplicacdo do direito comunitario da concorréncia. No entanto, também aqui deparamos
com 0 que parece ser uma contradi¢do com a jurisprudéncia do caso Saunders.

Também ndo é seguro, além disso, que o direito a ndo auto-incriminagédo, na
sua acep¢do comunitéria, permita que um individuo ou uma empresa se recusem a
fornecer documentos ou a submeterem-se a uma busca em resposta ao exercicio de
poderes compulsdrios por parte da autoridade da concorréncia, embora isto colida
com a jurisprudéncia dos casos Funke e JB. Finamente, tudo indica que o direito a
n&o auto-incriminacdo pode permitir que uma pessoa ou uma empresa sob investigagéo
se recuse a fornecer documentos quando isso possa revestir natureza testemunhal e
envolver um impacto auto-incriminatério (Saunders, US v. Doe). Neste sentido, o
direito a ndo auto-incriminagdo ndo se aplica a informagdo prestada voluntariamente
ou em resposta a pedidos ndo vinculativos. Do mesmo modo, ndo se aplica a
documentos dirigidos a terceiros.

Vemos, assim, que os contornos precisos do direito a ndo auto-incriminacdo
ainda ndo se encontram precisamente definidos. As consideragBes anteriores demonstram
que o direito internacional dos direitos do homem parece conter maiores possibilidades
de ampliagcdo do direito a ndo auto-incriminagdo, quando comparado com o direito
comunitario e mesmo com alguns aspectos da jurisprudéncia congtituciona norte-americana
em torno da Quinta Emenda e da respectiva aplicagéo as pessoas colectivas.

4. GARANTIAS PROCESSUAIS DAS PESSOAS COLECTIVAS

4.1. Titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas colectivas

Do ponto de vista congtitucional, atitularidade de direitos fundamentais por parte
das pessoas colectivas ndo oferece qualquer margem para diividas. A mesma encontra-se
constitucionalmente consagrada, de forma expressa, no quadro do principio da

8 Uma boa sintese desta matéria é nos dada pelo University of Oxford Centre for Competition Law and
Policy, The Privilege against Self-Incrimination in Competition Investigations, 27 de Janeiro de 2006,
estudo em que baseamos estas consideragoes.
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universalidade dos direitos fundamentais®™. De resto, muitas das garantias de
due process sd0 hoje vistas como concretizagdes indeclinaveis do principio
constitucionalmente estruturante do Estado de direito, pelo que se aplicam sempre
gue exista um processo sancionatério, independentemente das partes em causa.
O facto de se tratar de uma pessoa colectiva ndo constitui fundamento suficiente para
a privagdo de direitos, liberdades e garantias, sendo expressamente rejeitada a l6gica
gue, nos Estados Unidos, se encontra subjacente a doutrina da “collective entitity”.
Dai que, a partida, as garantias processuais contraordenacionais, incluindo a conformagéo
que lhes é dada pelo processo penal, sgam aplicavels as pessoas colectivas, aspecto
gue tem relevancia directa no direito a ndo auto-incriminacao.

Este direito fundamental pretende realizar um equilibrio constitucionalmente
saudavel entre os poderes do Estado e os direitos dos cidadaos, equilibrio esse que
também se justifica inteiramente quando se estgja diante de pessoas colectivas,
nomeadamente do sector empresarial. Do ponto de vista do direito constitucional e
do direito internacional dos direitos humanos nenhuma razéo h& para excluir a aplicagéo
do direito & ndo auto-incriminaco as pessoas colectivas e aos repectivos representantes.
Este direito nasceu como forma de luta contra os modelos inquisitoriais do processo pend,
pelo que 0 mesmo continua a justificar-se nos dias de hoje, mesmo para as empresas.

4.2. Direito a ndo auto-incriminac¢do e admissibilidade de provas

A jurisprudéncia comparada e europeia nesta matéria tende a considerar que o
direito a ndo auto-incriminacdo ndo se aplica a documentos em dominios sujeitos a
regulacdo de interesse publico, ou sga, documentos cuja producdo e conservagao sgja
exigida pelo Estado para a realizag8o de finalidades administrativas. O direito a ndo
auto-incriminagdo conhece restri¢gdes quando se verifica uma conexao dos documentos
com o interesse publico. Uma investigagdo, por parte de uma entidade reguladora, as
infracgdes de uma entidade regulada dentro de um contexto regulatério ndo cabe, sO
por esse facto, no &mbito normativo de conceito de “infraccdo” para efeitos do artigo 6°
da CEDH, muito ficando dependente das circunstancias do caso.

Nalguns quadrantes entende-se que a admissibilidade destes documentos em
processos sancionatérios deve ponderar factores como 0s interesses em jogo no
contexto regulatério em presenca, a natureza da relacéo entre entidade reguladora e
entidade regulada, a existéncia ou ndo de coercdo, o risco de abuso de poder ou de
infidedignidade dainformac&o prestada, a gravidade das sancdes, etc.

Para além deste tipo de situagdes, entende-se que ndo existe nada de inerentemente
injusto na utilizacdo de provas que poderiam ter sido descobertas sem recurso a
poderes coercivos e cuja qualidade e contelido permanecem independentes do
recurso a poderes coercivos. Documentos com existéncia auténoma relativamente ao
arguido mais dificilmente estardo protegidos pelo direito & ndo auto-incriminagao.
Este ponto tem inteira relevancia no contexto da supervisdo bancéria.

Particularmente relevante é o facto de os documentos terem sido produzidos num
contexto regulatorio normal, destituido de dimensdes adversariais ou de antagonismo

8 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, Coimbra, 2003, p. 416 ss.
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procedimental ou processual, em que 0 objectivo predominante da obtencdo de
informagBes era essencialmente regulatério e ndo o exercicio de coaccdo no sentido
de forcar a auto-incriminagdo. Importa garantir que, ao prestarem informacdes, os
responsaveis pelas entidades reguladas ndo sdo sujeitos a quaisquer pressoes fisicas
ou psicolégicas. Em todo o caso, como se viu, se os documentos obtidos, mesmo em
contexto regulatério, o foram mediante a cominagdo de sangbes no caso da sua
recusa, ja podem, na verdade, colocar-se problemas sensiveis do ponto de vista do
direito ando auto-incriminagao.

Como vimos anteriormente, existe uma certa reluténcia, por parte do TEDH,
em aceitar a posterior utilizacdo de documentos obtidos mediante a utilizacdo de
MECani SMOoS COErCivos, em Processos penais instaurados contra individuos. O TEDH
considerou violador do artigo 6° da CEDH uma condenagéo baseada exclusivamente
na prova obtida mediante auto-incriminagdo. De algumas decisdes do TEDH parece
resultar que se o Estado lanca m& de um sistema compulsdrio de obtengdo de
informac&o no contexto regulatério e de investigacdo baseado na ameaca de sangbes
penais no caso de recusa a responder, 0 mesmo ndo pode, mais tarde, servir-se da
informac&o assim obtida para garantir uma condenacéo penal. A violacdo do artigo 6°
da CEDH consumar-se-ia ho momento da utilizacdo da informagdo obtida em
processo penal, pondo em causa a justica do julgamento.

Diferentemente se passam as coisas quando a entidade de supervisdo se encontra
a investigar infraccfes contraordenacionais que hajam sido praticadas, ou factos
gue possam dar lugar a responsabilidade criminal. Nesses casos, comecam a ser
procedentes algumas das garantias de processo penal, nomeadamente em matéria de
revistas, buscas e apreensdes, na medida em que se trata de garantias aplicaveis, com
as necessarias adaptacles, aos processos sancionatdrios de mera ordenagdo social.

Do mesmo modo, o direito & ndo auto-incriminagao tende a adquirir também ai
um relevo preponderante, podendo ser invocado, dentro de certos parametros, como
fundamento de recusa da prestacdo das informagdes e documentos pretendidos.
Alguma doutrina vai mesmo ao ponto de sustentar que o direito ando auto-incriminacéo
protege a prestacdo de informaces falsas, desde que sgja com o intuito de encobrir
uma outra infraccdo anteriormente praticada®™, posicdo que nos suscita as mais
sérias reservas.

4.3. Direito processual penal e contra-ordenacional

Refira-se que a importagdo das garantias processuais penais para 0 processo
sancionatério de mera ordenacéo social abrange ndo apenas afase judicial do mesmo,
em que se contesta judicialmente a san¢do cominada pela autoridade administrativa
competente, mas também a fase administrativa do processo, em que se discute a
verificagdo dos elementos fécticos e normativos tipificadores da infracggo. Na verdade,
a aplicacdo das garantias conhece a plenitude da sua relevancia precisamente na fase
administrativa anterior a imposi¢éo da sancéo de mera ordenacéo social, na medida

8 Pedro Luis de Amaral Marino, “O Dever de Informar e o Direito ao Siléncio”, Direito Penal Tributario
Contemporaneo: Estudos de Especialistas, Cord. Antdnio Claudio Mariz de Oliveira, Dejalma de Campos,
Sao Paulo, 1995, p. 115.
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em que a fase judicial do processo é facultativa, supondo sempre a contestacdo de
uma decisdo prévia aplicada no termo da fase administrativa do processo. Dai que o
processo de mera ordenac8o socia deva ser visto na sua unidade, administrativa e
judicial, aplicando-se & unidade de processo a unidade de garantias®.

Esta clara aproximagéo do direito de mera ordenag@o social relativamente ao
direito penal, quer no plano substantivo, quer no plano processual, € uma realidade
também noutros ordenamentos juridicos, tendo sido expressamente caucionada pelo
préprio TEDH. Este tribunal tem considerado que as contra-ordenactes, a despeito do
programa de descriminalizaggo que Ihes esta subjacente, ndo af astam necessariamente a
aplicag8o das garantias do artigo 6° da CEDH, apesar de estas terem primeiramente
em vista 0 processo penal, particularmente, embora ndo exclusivamente, quando esteja
em causa a sangdo de condutas social mente censuravels, ainda que sem um desvalor
penal, mediante a aplicacio de sangdes severas, ainda que ndo privativas da liberdade %,

De acordo com este entendimento, o direito de mera ordenacdo socia € aplicado
num contexto processual sancionatério, sendo-lhe estendidas as garantias do artigo 6°
da CEDH. Assim, partindo de uma interpretacdo ampla da nogéo de infraccdo, ndo
circunscrita as infracgdes penais, o TEDH tem entendido que as garantias de
processo criminal sdo vaidas mesmo no contexto do ilicito de mera ordenagdo social,
estando nelas incluido o direito a ndo auto-incriminagao.

4.4, Direito a ndo auto-incriminacéo processos contraordenacionais e penais

O aargamento daimputabilidade das infracgdes contraordenacionais as pessoas
colectivas milita, naturalmente, a favor do correspectivo alargamento das garantias
processuais. Por outras palavras, quanto maiores forem as possibilidades de imputacdo
de uma conduta a pessoa colectiva, especiadmente num contexto vicarial ou substitutivo,
tanto maiores devem ser as garantias processuai s reconhecidas a pessoa colectiva.

Nao oferece quaisquer dividas a possibilidade de invocacdo do direito a néo
auto-incriminagdo no contexto de processos sancionatérios de natureza administrativa,
como € o caso do direito de mera ordenagdo social. E isto, como anteriormente
se disse, quer os arguidos sejam pessoas colectivas, quer sejam pessoas singulares.
Na verdade, os mesmos factos podem responsabilizar tanto umas como outras, pelo
que a aplicacdo do direito a ndo auto-incriminacéo tem todo o cabimento em ambos os
casos. Se uma pessoa colectiva ndo for protegida quando um dos seus representantes
é chamado a revelar informagGes, a mesma nunca sera protegida e provas contra ela
apresentadas pel os seus directores ou representantes seriam sempre admissives.

O direito & ndo auto-incriminacdo das pessoas colectivas ndo pode ser subvertido
ou neutralizado através da obrigacdo dos respectivos directores ou representantes de
apresentarem provas contra elas, sob pena de o mesmo perder qualquer sentido Util.
No entanto, mesmo que se ndo quisesse aplicar o direito a ndo auto-incriminagéo as
pessoas col ectivas, posi¢cdo que nos parece constitucionalmente insustentavel, sempre

8 Neste sentido, Frederico da Costa Pinto, “Tendéncias da Jurisprudéncia sobre Contraordenactes
no Ambito do Mercado de Valores Mobilidrio”, Cadernos do Mercado de Valores Mobilirios, 8, Agosto
2000, p. 22-23.

8 Vejase, o caso Oztiirk v. Federal Republic of Germany, App No. 8544/79, ECHR, (1984).
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se teria que aceitar que os directores da empresa sdo protegidos pelo direito a ndo
auto-incriminago, mesmo que isso ndo se aplique a pessoa colectiva propriamente dita.

Quando se trata apenas de procedimentos normais (v.g. tributérios) de verificacdo
da observancia das normas legais pertinentes por parte do investigado — ainda que
com sancdes pela falta de cooperacdo — sem qualquer intencéo de responsabilizacéo
ou sanc¢do, ndo ha que aplicar as garantias do artigo 6° da CEDH. Diferentemente,
tudo indica que a dteracdo do objectivo predominante, de regulatdrio para sancionatorio,
possater a gumas consequéncias do ponto de vista da auto-incriminacgo. Especia mente
assim serd se existir, no horizonte, a possibilidade de responsabilizagdo criminal
de pessoas singulares que prestem ou tenham prestado servigos na instituicdo sujeita
a supervisio.

Assim é, nesses casos, porque a entidade supervisionada e os particulares com
ela directamente relacionados estabelecem, nesse caso, uma relagdo adversarial de
natureza procedimental (aplicacdo de sancBes contraordenacionais) e processual
(aplicacdo de sangdes penais). Ou sgja, sempre que se esteja perante um procedimento
preponderantemente sancionatdrio, na sequéncia de uma notificagdo de uma infraccao,
deve aplicar-se as garantias do artigo 6° da CEDH.

Essa relacdo adversarial surge quando se torna claro que a entidade supervisora
tem elementos que lhe permitam considerar que foi cometida uma infraccéo criminal.
Nesse contexto, devem considerar-se admissiveis todos os documentos produzidos
ainda num contexto regulatério, desprovido de qualquer pressdo coerciva. O direito
a ndo auto-incriminagdo pretende, acima de tudo, prevenir a obtencdo de prova
testemunhal mediante coer¢ao.

O fornecimento de documentos s6 se encontrara protegido pelo direito a ndo
auto-incriminacdo quando ndo estiver coberto por um mandato de busca e apreensdo
e assumir um relevo testemunhal preponderante. O direito a ndo auto-incriminagéo
pode ser invocado como defesa para a exigéncia administrativa de documentos cuja
existéncia € incerta. O direito & ndo auto-incriminagdo pretende reagir contra ordens
administrativas de contetido muito genérico em que se solicite, do visado, a produgéo
de documentos cuja existéncianéo é clara. Excluida pelo direito & ndo auto-incriminacdo
esta a prova testemunha que o arguido foi obrigado a criar e ndo a prova com
existénciaindependente que o arguido foi compelido a gjudar alocalizar, aidentificar
ou aexplicar.

Relativamente as afirmacfes feitas no contexto regulatério, as mesmas devem
ser avaliadas pelo risco de falsas confissdes e condenacdes indevidas. Neste contexto,
o facto de alguém saber que as informagdes prestadas podem ser usadas contra si
em processo penal cria um forte incentivo no sentido de prestar falsas informacGes.
Num contexto regulatério, em que 0s interesses em presenca exijam a maxima
honestidade, pode ser (til conceder imunidade em processo sancionat6rio. Em principio
caberd ao legislador tomar essa decisdo, na medida em que ela implica que a
obtencdo de provas para processo criminal deve ser conseguida por outras vias.
Em todo o caso, se isso ndo estiver expressamente previsto na lei, deve entender-se
gue os documentos seréo sempre admissiveis, mesmo em procedi mentos sancionatorios,
seforam produzidos em contextos ndo coercivos, ndo intimidatdrios e ndo manipulativos.
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4.5. Situacdes de violagdo do direito a ndo auto-incriminacao

A jurisprudéncia comparada que tem considerado que o direito a ndo
auto-incriminacdo abrange, em principio, a comunicacdo testemunhal incriminatéria e
ndo a prova documental. No entanto, o direito a ndo auto-incriminagdo tera aplicacéo
se se tratar de documentagéo contendo aspectos testemunhais e efeito incriminatério.
De acordo com esta orientagdo jurisprudencial, sempre que o fornecimento de
documentos, por ordem da Administrag@o, tiver um relevo testemunha e um impacto
auto-incriminatorio, 0 mesmo € precludido pelo direito a nd auto-incriminagdo.
O relevo testemunhal dos documentos afere-se pelo respectivo contedido informativo,
isto &, pela quantidade de informagdo factual nova que transmitem a Administrag&o.

Reconhece-se, assm, que, ao menos nalguns casos, o fornecimento de documentos
pode ter valor testemunhal, declarativo e comunicativo, bem como confirmar a
existéncia, posse e autenticidade do documento a fornecer. Por esta forma pretende-se
reagir contra ordens administrativas de contelido muito genérico em que se solicite,
do visado, a producdo de documentos cuja existéncia ndo seja clara. Desse modo,
limitou-se o poder da Administracdo de forcar os particulares a confessar a existéncia
de documentos de existéncia incerta. Refira-se que em muitos casos serd possivel
obter os documentos através de alguém que ndo corra o risco de incriminagzo™.

Ainda assim, duas ordens de consideracfes tém sido usadas paralimitar o direito
ando auto-incriminagdo. A primeira, distingue entre documentos publicos e privados,
procurando circunscrever a proteccdo do direito a ndo auto-incrimimacdo apenas
ou principalmente aos documentos privados, no quadro da proteccdo contra buscas
e apreensdes irrazoaveis e da proteccdo do direito a reserva da vida privada
A segunda, tem colocado o acento ténico na questéo de saber se 0 respectivo conteddo foi
fornecido de forma voluntéria ou sob coacgéo. Isto de forma a reconduzir ao ambito de
proteccéo do direito ando auto-incriminagdo apenas o testemunho prestado sob coacgao.

Nalguns quadrantes, o direito a ndo auto-incriminagdo pode ser invocado, prima
facie, em resposta a questdes ou a pedidos de prestacdo de documentos, sejam eles
pré-existentes ou criados no momento do pedido, desde que tenham sido utilizados
meios compulsorios para o efeito. O fornecimento de documentos sd se encontrara
protegido pelo direito a ndo auto-incriminagdo quando ndo estiver coberto por um
mandato de busca e apreensdo e assumir um relevo testemunhal preponderante.

O direito & ndo auto-incriminacdo ja se aplicara no caso de documentos
produzidos no momento em que € solicitado o seu fornecimento (v.g. confissdes
filmadas ou escritas), desde que a sua producdo estgja dependente de um pedido
especifico formulado pelo investigador. Noutras situagdes, em que 0 risco de
confissdes forgcadas € menor, existe uma maior relutancia a aplicagdo da proteccao
contra a auto-incriminagdo (v.g. documentos elaborados em contextos regulatorios;
documentos elaborados para ocultar provas), ao menos quando ndo houver recurso a
meios compulsdrios. Isto, sem esguecer a existéncia de posi¢es mais restritivas do
direito a auto-incriminagdo no caso das pessoas colectivas, designadamente no
ambito do direito comunitério e do direito norte-americano.

® Foster, The Right Against Self-Incrimination by Producing Documents..., cit., 1640 ss.
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A exigéncia, por parte da Administracdo, do fornecimento de documentos cuja
existéncia sgjaincerta, configura mais facilmente uma violacéo do direito & ndo auto-
incriminacdo, mesmo que a Administracdo ndo pudesse ou ndo quisesse obté-los de
outro modo. Isto, ainda que a Administracdo disponha de elementos que possam
sugerir a existéncia dos documentos solicitados e mesmo que 0s mesmos ndo tenham
sido utilizados num processo penal. Neste sentido milita ndo apenas o artigo 6° da
CEDH, mas também o artigo 8° do mesmo instrumento, que protege o direito a
privacidade. Esta orientagdo jurisprudencial tende a ndo abranger os elementos
recolhidos, mesmo de forma compulsoria, que tenham uma existéncia auténoma
relativamente ao arguido, como sgjam documentos, amostras de sangue e urina, ou
outro material bioldgico para efeitos de testes de ADN. No entanto, se exigtir coer¢do, a
distincdo entre documentos pré-existentes e documentos produzidos ho momento
pode passar para segundo plano, a serem aceites as teses sustentadas pelo TEDH.

No direito comunitério, o direito a ndo auto-incriminacdo foi entendido, a certa
atura, como permitindo que um individuo ou uma empresa se recusem aresponder auma
questéo colocada pela Comissdo Europeia, quer se trate de explicar um documento ou
de fornecer umainformagéo, quando isso possa envolver directamente a admissdo de uma
infraccdo das normas de concorréncia (Orkem, Mannesmannréhren-Werke, SGL Carbon).

No entanto, como se viu, este entendimento acabou ser revisto em baixa pelo
TJCE, que privilegiou o dever de colaboracdo nas investigagdes da Comissdo em
detrimento da proteccdo contra a auto-incriminagdo. No ambito comunitério dé&-se
como assente que o direito em andlise ndo permite que um individuo ou uma empresa
se recusem a prestar informacgao factua & Comissdo Europeia, quer se trate de explicar
um documento ou de fornecer umainformacdo, ainda que isso possa envolver a admissio
de umainfraccdo ou ser utilizado posteriormente para estabel ecer aexisténeciade uma.

As jurisprudéncias comparada e europeia nesta matéria tendem a considerar
que o direito a ndo auto-incriminacdo vé o seu campo de aplicacdo substancialmente
limitado em dominios sujeitos a regulacdo de interesse publico, ou sgja, relativamente a
documentos cuja producdo e conservacdo seja exigida pelo Estado para a realizacgo
de finalidades administrativas de natureza regulatéria. O direito & ndo auto-incriminagdo
conhece restrigdes quando se verifica uma conex&o dos documentos com o interesse
publico. Uma investigacdo, por parte de uma entidade reguladora, as infracgdes de
uma entidade regulada dentro de um contexto regulatorio ndo cabe necessariamente
no dmbito normativo de infracgcdo para efeitos do artigo 6° da CEDH.

Como vimos anteriormente, as coisas podem alterar-se substanciamente,
a0 menos numa perspectiva de direito internacional dos direitos humanos, se o
documento tem um relevo preponderantemente testemunhal e privado, se foi obtido
mediante coercdo ou se se estd num contexto preponderantemente sancionatorio.
Tende a considerar-se que ndo existe nada de inerentemente injusto na utilizagdo de
provas que poderiam ter sido descobertas sem recurso a poderes coercivos e cuja
qualidade e contelido permanecem independentes do recurso a poderes coercivos.
Documentos com existéncia autdnoma relativamente ao arguido mais dificilmente
estardo protegidos pelo direito a ndo auto-incriminagcdo. Em todo o caso, se existe
alguma possibilidade de ampliacdo do direito a ndo auto-incriminacéo, ela parece ser

44 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 8 — JUL./SET. 2009



mais redlista a luz da orientacdo mais generosa seguida pelo TEDH do que da
posicdo mais restritiva adoptada pelo TJCE.

4.6. Utilizacdo dos elementos obtidos em futuros processos contra-
ordenacionais e penais

Afigura-se inteiramente legitima a imposi¢do de um dever de colaboragéo as
entidades reguladas em contextos regul atérios e de supervisio, mesmo garantidos por
uma sancdo de natureza contraordenacional ou criminal, desde que os documentos
assim obtidos ndo venham a ser posteriormente utilizados em processo penal. Neste
sentido se tem orientado o TEDH, diferentemente do que sucede com o TJCE.

A aplicacdo das garantias do artigo 6° da CEDH tera todo o cabimento quando
anatureza do processo passa a ser preponderantemente sancionatéria, que ndo meramente
regulatoria. Se 0 Estado langar m&o de um sistema compul rio de obtengéo deinformagéo
no contexto regulatério, baseado na ameaca de sancBes penais ho caso de recusa a
responder, 0 mesmo ndo pode, mais tarde, servir-se da informacdo assim obtida para
garantir uma condenagdo penal. A violagdo do artigo 6° da CEDH consumar-se-ia no
momento da utilizagdo da informag&o obtida em processo penal, pondo em causa a
justica do julgamento. Assim, a prevalecer este entendimento mais aberto, a utilizacéo,
como Unica prova, em processos de contraordenacdo ou penais, de documentos
anteriormente obtidos em contexto regulatério, mas sob a ameaga da imposicao de
sancOes, pode levantar problemas do ponto de vista do direito a ndo auto-incriminagao.

Este entendimento tem a seu favor do facto de, sem comprometer o interesse
publico na investigacdo das infraccBes, conferir uma protecgdo mais elevada aos
direitos de defesa das pessoas colectivas envolvidas em processos sancionatorios,
bem como aos respectivos representantes. Essa protecgéo justifica-se dados os riscos
gue a confluéncia de factores como uma maior pressdo regulatéria, a posicao de
vulnerabilidade no mercado e a exposi¢éo a opinido publica pode representar para a
actividade e a viabilidade econémica das empresas. Esses riscos podem influenciar
negativamente a sua capacidade para apresentar uma defesa ponderada, circunstanciada
e fidedigna em processos de infraccdo de natureza contra-ordenacional, podendo
levélas a confessar infraccBes denunciadas e ndo cometidas, pagando a respectiva
sancdo pecunidria, do que a suportar 0s custos, no mercado, de uma prolongada
exposi¢ao medidtica em virtude da sujeicdo a um processo de infracgoes.

Importa, portanto, ndo criar situagdes em que as empresas sgjam obrigadas a
abrir mado dos seus direitos de defesa, 0 dos direitos dos seus representantes, apenas
porque ndo conseguem suportar os danos, para o seu bom nome e reputacéo, resultantes
da sua conotagdo publica com uma determinada infraccéo, danos esses que podem ser
devastadores mesmo que ndo tenham efectivamente cometido a alegadainfraccio .

A desconsideracdo do direito & ndo auto-incriminagdo por parte das pessoas
colectivas poderia, no caso das empresas, aumentar significativamente os custos
econémicos do exercicio das garantias de defesa mais elementares, com assento no

% Este aspecto é sdientado por, Earl J. Silbert and Demme Doufekias Joannou, “ Under Pressure to Catch the
Crooks: The Impact of Corporate Privilege Waivers on the Adversarial System”, 43 American Criminal
Law Review, 2006, pp. 1225 ss.
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direito constitucional e no direito internacional®. Existem, assim, razoes substantivas
ponderosas que justificam uma preocupacdo séria com as implicacfes do direito a
ndo auto-incriminagdo das pessoas colectivas e dos seus representantes, na linha da
jurisprudéncia seguida pelo TEDH.

4.7. Utilizac&o dos elementos obtidos contra pessoas singulares

Os titulares do direito a ndo auto-incriminagdo sdo os individuos e as pessoas
colectivas. A invocagdo do direito pode ser feita pelo préprio titular ou pelo seu
representante legal e é independente do estatuto processual da pessoa, podendo a
ele recorrer quem sgja testemunha, suspeito, indiciado ou arguido num processo
sancionatdrio. O ambito normativo do direito abrange as pessoas fisicas que representem
a pessoa colectiva e que corram o risco de vir a ser incriminadas com base em
informagdes prestadas em representacdo da pessoa colectiva.

Ndo s6 é admissivel a notificagdo destas pessoas para comparecerem num
determinado local, a uma determinada hora para prestar declaraces sobre um assunto
de interesse governamental) a estas pessoas, como também o é que determinados
documentos sgjam utilizados contra elas em tribunal. No entanto, as mesmas podem
valer-se do direito a ndo auto-incriminagdo, sempre que a sua intervengao processual
resulte num risco sério de fornecimento de provas de grande relevo testemunhal e
potencial auto-incriminatério mediante o exercicio de poderes coercitivos.

Os limites a producdo de prova impostos pelo direito a ndo auto-incriminacdo
revestem-se da maior importancia quando, a par da responsabilidade contraordenacional
da pessoa colectiva em causa, haja lugar a responsabilidade pessoal dos titulares
dos érgdos de administragcdo da pessoa colectiva, bem como dos responsaveis pela
direccdo ou fiscalizacdo de areas de actividade em que tenha sido praticada a
contraordenacdo, desde que, conhecendo ou devendo ter conhecido a prética da
infracc8o, ndo tenham adoptados as medidas adequadas para |hes por termo.

A proteccdo do direito a ndo auto-incriminacdo das pessoas colectivas e das
pessoas singulares a elas ligadas € uma realidade praticamente incindivel. O direito a
n&o auto-incriminagdo das pessoas colectivas € indissociavel do mesmo direito das
pessoas singulares que de alguma forma a representam. Se uma pessoa colectiva ndo
for protegida quando um dos seus representantes é chamado a revelar informagdes, a
mesma nunca sera protegida e as provas contra ela apresentadas pelos seus directores
serdo sempre admissivels, resultado claramente inaceitavel a luz dos principios
juridicos relevantes. O direito a ndo auto-incriminagdo das pessoas colectivas ndo pode
ser subvertido através da obrigacdo dos seus directores, ou representes, de apresentarem
provas contra elas, sob pena de o0 mesmo perder qualquer sentido (til. Na verdade, a
garantia do direito a ndo auto-incriminacdo as pessoas singulares representativas da
pessoa colectiva ndo visa apenas protegé-las directamente, antes congtitui também um
meio de garantir a protecgdo contra a auto-incriminagdo as proprias pessoas col ectivas.

5. CONCLUSAO
O direito a ndo auto-incriminacdo integra hoje as dimensdes essenciais do due
process of law, sendo uma realidade incontornével em todos os processos sancionatorios,

°! Ellard, Making the Silent Speak and the Informed Wary..., cit., 985 ss.
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incluindo o direito de mera ordenacdo social. Dele sdo titulares ndo apenas 0s
individuos, como também as pessoas colectivas. O mesmo pode ser invocado diante de
um tribunal comum num processo penal, bem como num processo civil ou
administrativo, sempre que exista um risco razoavel de um processo penal subsequente.
Por maioria de razéo aplica-se também a processos disciplinares.

O direito a ndo auto-incriminagdo pretende tutelar os direitos legitimos dos
arguidos, estando ao servico do direito a um julgamento justo e da presuncéo da
inocéncia. No entanto, ele ndo é um direito absoluto, ndo podendo ser interpretativamente
transformado num obstéculo a realizagdo da justica. A jurisprudéncia constitucional
norte-americana e ajurisprudéncia do TJCE, tém procurado garantir algumas dimensdes
essenciais do direito a ndo auto-incriminacdo das pessoas colectivas, sem deixar de
preservar a capacidade das entidades reguladoras e de supervisdo para controlarem a
observancia das disposi¢des legais pertinentes por parte das grandes empresas.

A jurisprudéncia internaciona de direitos humanos do TEDH tem colocado o
acento tonico na natureza do procedimento em que os documentos potencial mente
incriminatérios sdo solicitados, considerando que, quando se trata apenas de
procedimentos normais de verificagdo da observancia das normas legais pertinentes
por parte do investigado — ainda que com sancfes pela falta de cooperagdo — sem
gualguer inten¢do de responsabilizacdo ou san¢do, ndo ha que aplicar as garantias do
artigo 6° da CEDH. Diferentemente, sempre que se estgja perante um procedimento
preponderantemente sancionatério, na sequéncia da notificagdo de uma infraccéo,
deve aplicar-se as garantias do artigo 6° da CEDH. Tem sido igua mente entendido que
as contraordenacfes, a despeito do programa de descriminalizacdo que lhes esta
subjacente, ndo af astam necessariamente a aplicaco das garantias do artigo 6° da CEDH.

No entanto, o justo equilibrio em torno deste principio pode ndo ter sido ainda
alcancado, havendo lugar ainda para muita controvérsia. E natural que a medida que
se agudiza a desconfianga dos Estados e da opinido publica relativamente ao
funcionamento do mercado e aracionalidade e credibilidade econdmica dos seus agentes,
na segquéncia da crise financeira internacional, o direito a ndo auto-incriminagao
venha a conhecer pressdes acrescidas. Uns irdo procurar reduzi-lo ao estritamente
necessario, acentuando a necessidade de um controlo estadual efectivo da actividade
das grandes empresas. Esta linha da orientacdo baseia-se no objectivo, inteiramente
legitimo, de impedir que o direito em presenca venha a constituir um obstéculo
intransponivel a garantiadalegalidade e arealizacdo dajustica.

Outros, procuraréo certamente sublinhar que este clima de desconfianca favorece
a procura de escalpes e de bodes expiatdrios, pelo que o direito a ndo auto-incriminacdo
se afigura, talvez, mais importante do que nunca. Esta orientacdo baseia-se na nogao,
inteiramente correcta, de que mesmo em momentos de crise, e especialmente neles, o
contelido essencial do direito fundamental a um julgamento justo ndo pode ser posto
em causa. Em dltima andlise, tudo indica que também agui se deve procurar uma
correcta ponderacéo e harmonizagdo dos principios em conflito, dentro de uma Optica
de concordancia prética e maxima ef ectividade.
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