1

2

Fundamentos de Direito Processual Penal

A titularidade do direito a ndo autoincriminacao
pelas pessoas coletivas em processo penal?

The privilege against self-incrimination by
legal entities in criminal procedures

Pedro Augusto Amaral Dassan?

Universidade de Coimbra — Coimbra, Portugal
pedrodassan@gmail.com

% http://lattes.cnpq.br/0627581111834629
https://orcid.org/0000-0001-9346-934X

Resumo: O direito a ndo autoincriminacdo desempenha um papel es-
sencial na construcdo de um processo penal de matriz acusatéria que
legitima o jus puniendi. Com a ascensdo de modelos de responsabilidade
penal das pessoas coletivas em diversas jurisdi¢des, esse direito pode
ser a elas estendido? Qual seria seu alcance nessa perspetiva? Este
artigo, por meio de revisao bibliografica e método tedrico dedutivo,
primeiro analisa a extensdo dos direitos fundamentais as entidades
coletivas. Em seguida, o foco se volta especificamente ao direito a
nao autoincriminagao, investigando seus fundamentos e natureza.
Com base nisso, o artigo examina a jurisprudéncia relevante na Unido
Europeia sobre o direito a ndo autoincriminacao, identifica as principais
perspetivas e divergéncias de sua aplicacio para as pessoas coletivas
para, ao fim, apresentar consideracdes sobre o alcance desse direito
nesse contexto.
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ABsTRACT: The right against self-incrimination plays an essential role in the
construction of an accusatorial criminal procedure system that legitimizes the
jus puniendi. With the rise of models of criminal liability for legal entities in
various jurisdictions, could this right be conferred upon them? What would
be its scope in this perspective? This article, through bibliographic review and
deductive theoretical method, first examines the extension of fundamental
rights to legal entities. Subsequently, the focus turns specifically to the right
against self-incrimination, investigating its foundations and nature. Based
on this, the article examines relevant jurisprudence in the European Union
regarding the right against self-incrimination, identifies key perspectives
and divergences in its application to legal entities, ultimately providing
considerations on the scope of this right in this context.

Keyworbs: Self-incrimination; Legal entities; Criminal procedure.

INTRODUCAO

Estabelecer um modelo de responsabilidade penal da pessoa
coletiva em determinado ordenamento juridico requer a construcio
de um conjunto de normas processuais que o operacionalize de forma
harmonica no sistema.

O avango da previsio da responsabilidade penal da pessoa coletiva
em diversos paises tem sido acompanhado de uma expressiva literatu-
ra voltada a concecio dos fundamentos substantivos da imputagiao do
crime a pessoa coletiva. No entanto, a aten¢do aos importantes aspetos
processuais que oferecem sustentagio a aplicagcdo desse sistema tem sido
menos explorada.

Isso é especialmente relevante ao se considerar que uma estrutura
processual pré-estabelecida e determinada é necessaria para garantir a
legitimidade do exercicio do jus puniendi. Da mesma forma que o direito
penal substantivo moderno foi erigido sob o paradigma da pessoa singular
humana, a instrumentalizacdo de sua aplica¢do — por meio do processo —
também o foi, o que inclui os vetores axioldgicos constitucionalmente
emanados que cercam ambos os sistemas do ordenamento juridico-penal.

Portanto, para estabelecer um sistema harmoénico que permita a
persecucio penal legitima das pessoas coletivas é necessirio compreender
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quais valores constitucionais sustentam esse modelo e, a partir dessa base,
construir e operacionalizar os objetivos almejados. Nesse contexto, o
presente artigo busca verificar se o direito a nio autoincriminacio pode
ser estendido as pessoas coletivas e, nesse caso, qual seria o seu alcance
no contexto de um processo penal acusatorio.

1. A TITULARIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PELAS
PESSOAS COLETIVAS

A discussdo acerca da titularidade de direitos fundamentais pelas
pessoas coletivas ndo é nova, e sua base reside justamente no fato de que
os direitos fundamentais tém sua origem no reconhecimento de uma esfera
de liberdade das pessoas singulares frente ao Estado®. As pessoas coletivas
sdo sujeitos de direitos e obrigacoes regulados pelo ordenamento juridico,
ou seja, operam com uma subjetividade propria que é reconhecida ou
atribuida pelo ordenamento juridico*.

Embora existam argumentos contra o reconhecimento dos direitos
fundamentais das pessoas coletivas, o entendimento predominante é na
direcdo oposta. Nos Estados democriticos de direito, nomeadamente na
conjuntura liberal-ocidental, hd uma tendéncia em estender os direitos
fundamentais as pessoas coletivas. Esses direitos devem ser reconheci-
dos e garantidos ndo apenas em beneficio delas proprias, mas também
visando o interesse publico. Assim, a questio principal a se colocar
nessa circunstancia esti centrada na verificacio da verdadeira extensio
desses direitos®.

A restri¢do excessiva da titularidade dos direitos fundamen-
tais pelas pessoas coletivas — que desempenham papéis significativos
nas sociedades de livre iniciativa econémica e de mercado — seria uma

3 NEIRA PENA. Ana Maria, La instruccién de los procesos penales frente a las
personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 138.

+ GOMEZ-MONTORO, Angel. La titularidad de derechos fundamentales por
personas juridicas: un intento de fundamentacion, Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, v. 65, 2002, p. 54.

5 Cf. OLIVER, Peter. Companies and their fundamental rights: a comparative
perspective, International and Comparative Law Quarterly, v. 64, n. 3, p. 661—
696, 2015, p. 661.
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inconsisténcia sistematica dentro da ordem juridica, ja que as deixaria
vulneraveis a abusos que poderiam inviabilizar suas atividades econdémicas
e, por consequéncia, prejudicar o desenvolvimento macroeconémico do
proprio Estado®.

Reconhecer a titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas
coletivas permite que elas se defendam contra possiveis interferéncias
indevidas pelo Estado, ou exijam que o poder publico se abstenha de
atividades que possam violar e lesionar sua esfera juridica, ou mesmo se
protejam de atividades perturbadoras ou lesivas praticadas por terceiros,
que sio as verdadeiras funcdes dos direitos fundamentais’.

Para uma apropriada anilise acerca da titularidade de direitos
fundamentais pelas pessoas coletivas, recorde-se que o contetido desses
direitos em um sistema juridico resulta de uma fundamentalidade for-
mal, geralmente associada a constitucionalizacdo e que “decorre da sua
posicio no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como
direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o
Judiciario”. A essa dimensdo formal soma-se a fundamentalidade mate-
rial, assente na concecio de que o contetdo dos direitos fundamentais
é determinante para a construcio das estruturas normativas bésicas do
Estado e da sociedade®.

Diante disso, as solucdes devem partir dos elementos consti-
tucionais do Estado. Nesse sentido, a Constituicio de Portugal oferece
uma base solida para a construc¢io de um sistema que permite estender
as pessoas coletivas um conjunto de direitos e garantias constitucionais.
O artigo 12.° da Constitui¢do, que em seu n.° 1 consagra o principio da
universalidade, estabelece no n.° 2 que “as pessoas coletivas gozam dos
direitos e estio sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”.

Esse dispositivo constitucional evidencia que se deve levar em
conta a esséncia do direito fundamental concreto — o que depende do

¢ Sobre esse risco, referente ao caso Oao Neftyanaya Kompaniya Yukos v Rus-
sia, vide Ibid., p. 661-662.

7 Sobre as fung¢oes dos direitos fundamentais, CANOTILHO, J. J. Gomes. Di-
reito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 11. reimpr. u. 14 reimpr.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 407 e ss.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 520.
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conceito e do dmbito normativo especifico desse direito — assim como
a esséncia da pessoa coletiva em causa, que pode ser dotada de perso-
nalidade juridica ou ndo, que pode ser de direito publico ou de direito
privado, entre outras formas’.

O que se torna relevante neste contexto, considerando a ordem
juridica portuguesa, é identificar quais direitos e garantias fundamentais
sdo compativeis com as pessoas coletivas no ambito do processo penal. O
direito penal e o processo penal estdo intimamente ligados a constitui¢do
do Estado, e os direitos fundamentais nela consagrados estabelecem os
fundamentos e limites de um processo penal justo e de matriz acusatoria,
que reflete as caracteristicas politicas e identitdrias desse Estado'.

Ao estabelecer a responsabilidade penal das pessoas coletivas,
torna-se essencial que sejam estabelecidas as respetivas normas de natureza
processual que permitam uma legitima persecucio das finalidades subs-
tantivas definidas. Por essa razio, a Lei n® 94/2021 equiparou o estatuto
processual da pessoa coletiva arguida ao da pessoa singular, sendo essa
“a Uinica via que se harmoniza com as normas e os principios constitu-
cionais vigentes”. Permite-se, assim, a consolidacio de uma coeréncia
sistematica entre as garantias processuais da pessoa arguida, a extensio
as pessoas coletivas do gozo dos direitos fundamentais e a estrutura de
um processo penal de modelo acusatdrio!®.

Desse modo, a equiparagdo do estatuto conferida pelo ordena-
mento juridico garante a pessoa coletiva arguida, como sujeito processual,
ao gozo da presuncio de inocéncia e do contraditorio, a materializar uma
estrutura sistematica légica univoca, em que nio se permite negar esse
estatuto pelo fundamento de distinta natureza de personalidade'.

® CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 421. Maria Jodo
Antunes esclarece que “em Portugal exige-se que o gozo do direito tenha de ser
compativel com a natureza da pessoa coletiva”. No ponto, inclusive, hd maiores
questionamentos e limitacdes acerca da titularidade de direitos fundamentais
pelas pessoas coletivas publicas e pelas pessoas coletivas sem personalidade ju-
ridica, mas que fogem do escopo do presente trabalho. ANTUNES, Maria Joo.
Processo penal e pessoa coletiva arguida. Coimbra: Almedina, 2020, p. 46.

10 Cf. ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. 5. ed. Coimbra: Almedi-
na, 2023, p. 21.

U Ibid., p. 58-59.
2 bid., p. 59.
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A previsio constitucional do artigo 12.°, n.° 2, permitiu a cons-
tru¢ido de uma jurisprudéncia relevante sobre o reconhecimento da
titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas coletivas, cuja com-
patibilidade esta assentada nio somente na natureza da pessoa coletiva,
como também na natureza de cada um dos direitos fundamentais, o que
também exige, em certos casos, uma aplicabilidade adaptada a pessoa
coletiva em causa’s.

O Tribunal Constitucional tem entendido como compativel com
a natureza das pessoas coletivas o direito de acesso aos tribunais’; a
presuncio de inocéncia e garantia de imparcialidade do tribunal de jul-
gamento'; o direito a inviolabilidade da correspondéncia’®; o direito a
privacidade (excluindo-se o direito a inviolabilidade do domicilio)'” e o
direito a ndo autoincriminacio®®.

Como Portugal, a Lei Fundamental alema também possui norma
expressa de titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas coletivas,
constante do artigo 19, n.° 3, que dispoe que “os direitos fundamentais
também sdo validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto,
pela sua esséncia, sejam apliciveis s mesmas”.

Também na Alemanha, o Tribunal Constitucional leva em con-
sideracdo tanto a natureza do direito em causa quanto a natureza da
pessoa juridica, de maneira que a elas ndo sio aplicaveis o principio da
dignidade humana (artigo 1, n.° 1, da Lei Fundamental alema). Por outro
lado, é aplicavel o direito do artigo 2, n.° 1, que estabelece que “todos
tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que
ndo violem os direitos de outros e nio atentem contra a ordem consti-
tucional ou a lei moral”. Além disso, as pessoas juridicas sio titulares
de direitos fundamentais como a liberdade de expressio, ao sigilo da

13 ANTUNES. Processo penal e pessoa coletiva arguida, p. 49.
4 Jbid., p. 49—50 Com meng¢io aos Acordios n.°s 539,/97,174,/2000 e 216,/2010.
s Ibid., p. 51 Com mencio ao Acdrdio n.° 656/97.

16 Ibid., p. 52 Com menc¢io ao Acordio n.° 198/85. Mais recentemente, relevan-
te o Acordio n.° 91/2023.

7 Ibid., p. 52—53 Com mengio ao Acérdios n.° 593/2008 e 596,/2008.

8 Jbid., p. 53—-54 Com mencdo ao Acordio n.° 298/2019. Sendo este direito o
escopo do presente trabalho, ele serd melhor explorado mais a frente.
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correspondéncia, comunicagio postal e telecomunicacgio, a liberdade
profissional e a propriedade®.

Curiosamente, a Constituicio de Espanha nio possui disposicio
similar, muito embora as constituicdes de Portugal e da Alemanha tenham
sido importantes textos de referéncia para o constituinte espanhol?. Niao
obstante esse siléncio, certo é que a jurisprudéncia daquele pais nio o
interpreta como uma intencdo do constituinte pela negativa de titularidade
de direitos fundamentais pelas pessoas coletivas. Com efeito, o Tribunal
Constitucional espanhol reconhece as pessoas juridicas como titulares
de alguns direitos fundamentais, tendo assinalado na Sentencia 23,/1989
que “los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
nacionales en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas™*.

No contexto jusfundamental europeu também hi uma tendéncia
de estender os direitos fundamentais as pessoas coletivas, nomeadamen-
te pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)?, que tem
reconhecido a titularidade de alguns direitos previstos na Convencio
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e Protocolos Adicionais pelas
pessoas coletivas. A propria CEDH prevé expressamente a possibilidade
de as pessoas coletivas apresentarem peticoes perante o TEDH, em seu
artigo 34.°, cuja referéncia a “organizacio nio governamental” abrange
as pessoas coletivas de direito publico e privado?.

Com efeito, dentre os direitos fundamentais reconhecidos as
pessoas coletivas no dmbito do TEDH, relevantes ao envolvimento em pro-
cessos criminais ou contraordenacionais, é possivel mencionar: i) o direito
aum processo equitativo, incluindo-se o direito a nio autoincriminacio, o

1 OLIVER. Companies and their fundamental rights, p. 692—694.

20 GOMEZ-MONTORO. La titularidad de derechos fundamentales por personas
juridicas: un intento de fundamentacion, p. 56.

2% STC 23/1989, de 2 de fevereiro. Posteriormente, ainda, STC 139/1995, de 26
de setembro.

2 MACHADO, Jonatas; RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacgio
e as pessoas colectivas empresariais. Revista Direitos Fundamentais e Justica,
v. 8, p. 13—47, 2009, p. 31.

23 MARTA, Jodo Santos. Titularidade de direitos humanos pela pessoa coleti-
va arguida? Em especial a tutela da propriedade e os riscos da sua violagio
no quadro juridico-processual penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
v. 31, n. 3, p. 463—-488, 2021, p. 468—469.
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direito de acesso aos tribunais, o direito a um julgamento por um tribunal
independente e imparcial, o direito de obten¢do de uma decisio em prazo
razoavel e o principio da presuncio de inocéncia; ii) garantias decorrentes
do principio da legalidade; iii) direito 4 protecdo da correspondéncia e
instalacdes contra viola¢des arbitrarias; iv) direito a um recurso efetivo;
v) direito a nio ser julgado ou punido mais de uma vez, entre outros?.

No ambito do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, ganha des-
taque o caso DEB, cujo acorddo consignou que “o principio da protecc¢io
jurisdicional efectiva, como consagrado no artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, deve ser interpretado no sentido de
que ndo estd excluido que possa ser invocado por pessoas colectivas”?.

Pessoas coletivas sdo titulares de alguns direitos fundamentais e
de outros, ndo. Determinar quais sdo os direitos compativeis depende do
conceito e do ambito normativo do direito fundamental, sendo aqueles
intrinsecos a referéncia humana, da personalidade singular, incompativeis
com a extensdo as pessoas coletivas, como o direito a vida e direito de
constituir familia?. Para os direitos que ndo sdo intrinsecamente ligados
a existéncia fisica de uma pessoa singular, é fundamental realizar uma
analise individualizada a fim de justificar tanto a possibilidade quanto a
necessidade ou conveniéncia de reconhecé-los como direitos da pessoa
coletiva. Nio ¢ suficiente categoriza-los objetivamente como direitos
essencialmente pessoais ou nio, fazendo-se necessaria uma anélise critica
e um verdadeiro exercicio hermenéutico em cada caso?.

2. A TITULARIDADE DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINAGAO PELAS
PESSOAS COLETIVAS

O direito a ndo autoincriminagio é universalmente aceito a todas
as pessoas singulares no Ambito de processos criminais. Sua aplicacdo para

2 Ibid., p. 474—476.

% TJUE. Processo C279/09. Acérdio ECLI:EU:C:2010:811, de 22 de dezem-
bro de 2010.

26 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 421.

27 NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 139.
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as pessoas coletivas, por sua vez, ja nio é tao pacifica®®. As divergéncias
decorrem precipuamente em razio das origens e escopo do principio,
que merecem maior atencdo a partir daqui.

2.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROCESSO PENAL

O processo justo e garantista, fundamentado na presuncio de
inocéncia e no devido processo legal, apresenta-se como a esséncia dos
sistemas processuais penais. Essas bases, erigidas no pensamento ilumi-
nista e desenvolvidas pelos modernos Estados democriaticos de direito,
estabelecem a estrutura fundamental sobre a qual todos os participantes
e sujeitos processuais devem se submeter e operar. A razio de ser de um
processo penal de inspiracio constitucional e marcado pelas garantias
processuais decorre necessariamente da compreensio dos erros e horrores
antecedentes que marcaram a historia do jus puniendi®.

O atual protagonismo constitucional na concretiza¢do do processo
é resultado de uma evolucio democratica em que se perceberam os riscos
em jogo na busca desmedida por justica, o que culminou na vigéncia de
um processo penal estruturado na presuncio de inocéncia como principio
normativo central, como regra de tratamento da pessoa arguida e regra
de juizo. E precisamente a rigorosa isen¢do a pessoa arguida do dever de
demonstrar sua inocéncia que impoe um processo de tipo acusatorio e a
rendncia da imposic¢io de fonte de prova contra si mesmo, a consagrar a
investidura do direito ao nemo tenetur se ipsum accusare*.

Tal conjuntura viabiliza um jus puniendi legitimo, associado a
uma prévia determinacio de busca por uma verdade fatica de quali-
dade, decorrente de um curso processual exigente em suas garantias

28 SCHNEIDER, Anne. Privilege against Self-Incrimination (Nemo Tenetur).
In: Elgar Encyclopedia of Crime and Criminal Justice. Cheltenham, UK: Edward
Elgar Publishing, 2022, online.

2 IBANEZ, Perfecto Andrés. En materia de prueba: sobre algunos cuestionables
tépicos jurisprudenciales. Quaestio facti. Revista internacional sobre razona-
miento probatorio, n. 1, 2020, p. 76.

% Ibid., p. 77.
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juridicas®!, em uma logica de que ndo pode valer tudo para se alcangar
uma condenacio3.

Essa mesma base racional, construida para as pessoas singulares
(sob o viés do societas delinquere non potest), passa a demandar uma ex-
pansio, dentro do possivel, as pessoas coletivas que assumem a mesma
condigio processual, ja que a imposicio de condi¢bes diversas a pessoas
arguidas resultaria em uma contrariedade a ratio de um processo penal
legitimo, capaz, inclusive, de gerar um desequilibrio processual entre as
partes do processo de matriz acusatoria®. O respeito ao direito da pes-
soa arguida em ndo se autoincriminar garante-lhe um tratamento como
verdadeira sujeita (de direitos) e nio como simples objeto.

2.2. O DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO

A titularidade do direito a ndo autoincriminagio por parte das
pessoas coletivas tem sido discutida predominantemente de forma di-
cotomica, abrangendo duas perspetivas distintas: reconhecer ou nio
reconhecer as pessoas coletivas como titulares desse direito. De ma-
neira geral, 20 menos no que diz respeito as pessoas singulares, esse é
um direito de raizes constitucionais, razio pela qual a discussio acerca
do alcance do direito as pessoas coletivas também acaba por adotar um
carater constitucional®*.

No constitucionalismo moderno, o direito a ndo autoincriminacio
ganhou status de direito constitucionalmente positivado inicialmente a
partir da Quinta Emenda da Constitui¢cio Federal dos Estados Unidos
da América, ratificada em 179135. Mesmo nos casos de ordenamentos

s Ibid., p. 78.

32 CASI, Fermin Echarri. Derecho a la no autoincriminacion de las personas
juridicas: sFiccion o realidad?. Revista Electrénica de Responsabilidad Penal de
Personas Juridicas y Compliance, v. 1, 2023, p. 3.

3 Cf. Ibid.

3 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. ;Derecho de las personas juridicas a
no auto-incriminarse?. Revista de derecho (Valparaiso), n. 44, p. 217-263,
2015, p. 219.

3 “No person (...) shall be compelled in any criminal case to be a witness against
himself”. O Principio foi ainda complementado a partir da decisio da Supreme
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juridicos em que o principio ndo encontra previsio expressa no texto
constitucional, sua aplicacio decorre de outros principios constitucio-
nalmente consagrados, relacionados ao devido processo legal de matriz
acusatoria, que resultaria em sua fundamentalidade material®.

Em Portugal, a Constituicio da Republica nio tutela expressa-
mente 0 nemo tenetur, mas a doutrina e jurisprudéncia sio uninimes
em reconhecer a natureza constitucional implicita do direito®, extrai-
da da tutela constitucional de valores e direitos fundamentais como a
dignidade humana, a liberdade de acdo e a presunc¢io de inocéncia®.
Assim, na doutrina portuguesa, embora se verifique a prevaléncia de
uma compreensao do direito em um fundamento processual, centrada na
estrutura acusatoria do processo, igualmente referencia-se a relevincia
do fundamento material®.

Assim como Portugal, o direito a nio autoincriminagio nio en-
contra fundamento expresso na Lei Fundamental alem3, tendo sido
papel da doutrina e jurisprudéncia a constru¢io de uma compreensio do
direito com fundamento constitucional implicito. No contexto alemio,
a jurisprudéncia inclina-se a compreensio do direito a partir de uma
dimensio material orientada pela dignidade humana, consagrada no
artigo 1.°,n.° 1, da Lei Fundamental. A doutrina dominante, por sua vez,

Court no caso Miranda v. State of Arizona que estabeleceu deveres de esclare-
cimento e adverténcia sobre os correspondentes direitos dos arguidos. AN-
DRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicoes de prova em processo penal. 2.
Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 130.

36 MACHADO; RAPOSO. O Direito a ndo auto-incriminacio e as pessoas colec-
tivas empresariais, p. 14.

37 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vinia Costa. O direito a ndo auto-inculpagao
(nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional por-
tugués. Coimbra: Coimbra Ed, 2009, p. 14-15.

38 ANDRADE. Sobre as proibi¢bes de prova em processo penal, p. 132.

3 Nesse sentido, SILVA, Sandra Oliveira e. O arguido como meio de prova contra
si mesmo: consideragdes em torno do principio “nemo tenetur se ipsum accusa-
re”. Coimbra: Almedina, 2018, p. 155; Vide, ainda, DIAS; RAMOS. O direi-
to a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal
e contra-ordenacional portugués, p. 15. Como visto acima, Manuel da Costa
Andrade prioriza um fundamento material, centrada na dignidade humana,
mas sem deixar de lado a processual, centrada na garantia da presuncio de
inocéncia. ANDRADE. Sobre as proibigées de prova em processo penal, p. 132.
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privilegia a liberdade geral de acio ou o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, constante do artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental, sob
a qual garante que a pessoa ndo serd reduzida a mero objeto da atividade
do Estado e que é posta em perigo quando a pessoa arguida passa a ser
instrumentalizada como meio de prova contra si mesma*.

A Constituicio espanhola, ao contrario da portuguesa e alema3,
possui expressa previsdo do direito a nio autoincriminag¢io em seu ar-
tigo 24, n.° 2, que, dentre seu extenso conteudo de garantias e direitos
processuais, menciona o direito “a no declarar contra si mismos” e “a no
confesarse culpables”. Como é possivel visualizar, a partir de uma simples
andlise topografica, o texto fundamental espanhol positivou o direito no
dispositivo juntamente com as garantias processuais, limitadoras do jus
puniendi, a privilegiar sua concec¢io fundamentada processualmente*’.

Em dmbito internacional, o direito a ndo autoincriminag¢do encon-
tra importantes previsdes, como no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, de 1966, em seu artigo 14.%, n.° 3, g; e no Ambito do Tribunal
Penal Internacional, no artigo 55.°, n.° 1,ae b e n.° 2, b e no artigo 67.°,
n.° 1, g, h e i. Embora a CEDH nio tenha disposicio expressa acerca do
direito a ndo autoincriminacio, o TEDH o reconhece como elemento
decorrente do principio do fair trial*. Por fim, importante mencionar que
pelo artigo 7.° da Diretiva (EU) 2016/343, do Parlamento e do Conselho,
de 9 de marco, em conjunto com a interpretacdo do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem do direito a um processo equitativo no dmbito
da CEDH (Considerando 27), os Estados devem tutelar os direitos ao
siléncio e ndo autoincriminacgio.

Como observado, o direito a nio autoincriminagdo é amplamente
aceito em varios paises e no ambito internacional, revelando-se um direito
indispensavel em processos penais conduzidos em contextos democraticos.
Embora consolidada a compreensao de sua imprescindibilidade para um
devido processo penal, é visivel a falta de consenso sobre os fundamentos,

40 ANDRADE. Sobre as proibigbes de prova em processo penal, p. 131.

#1 Cf. CASL Derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas: ;Fic-
cion o realidad?, p. 8.

# Nesse sentido, SILVA. O arguido como meio de prova contra si mesmo,
p- 305 e ss.
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conteddo e ambito de aplicac¢do do referido direito. No ponto, se a aplica-
¢ao tradicional do direito as pessoas singulares enfrenta dificuldades em
razio dessas divergéncias, elas tornam ainda mais obscura sua aplicacio
e operacionalizacdo quando estdo em causa as pessoas coletivas.

Da breve analise do direito em questio em alguns ordenamentos
juridicos e no contexto internacional, é possivel verificar que ele possui
primordialmente uma dupla natureza em seu fundamento material: a
substantiva e a processual®.

Sob a perspetiva substantiva, o direito a ndo autoincriminagio
encontra sua base no reconhecimento da dignidade humana*, da integri-
dade pessoal, do desenvolvimento da personalidade e da privacidade, o
que conferiria a esse direito um carater personalissimo. A coacio, pressio
e truques utilizados por autoridades que manipulam o ambiente e reti-
ram a liberdade de uma pessoa para for¢a-la a se autoincriminar afronta
diretamente a autonomia e dignidade*®. H4 uma especial crueldade em
forcar as pessoas a causarem dano a si mesmas e em submeté-las a uma
situacdo conflitante entre se autoincriminarem, praticarem crime de
falsidade de testemunho ou mesmo desobediéncia®.

3 MACHADO; RAPOSO. O Direito a nio auto-incriminacio e as pessoas colec-
tivas empresariais, p. 15.

# “0O intérprete e aplicador do direito tem de se mover no espaco deixado em
aberto pela reducio da complexidade ji operada e devida, em primeira linha,
a prépria Constituicdo. Em que avulta o reconhecimento do nemo tenetur
como institui¢io irrenunciavel do Estado de Direito e como projec¢io directa
da intangivel dignidade pessoal. E, como tal, também ele pertinente a area nu-
clear e inviolavel da conduc¢io da vida”. ANDRADE, Manuel Da Costa. Nemo
tenetur se ipsum accusare e direito tributario: ou a insustentavel indoléncia
de um acérdio (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional. Boletim de Cién-
cias Econémicas, v. 57, n. 1, p. 385-451, 2014, p. 431.

4 Cf. GREENAWALT, R. Kent. Silence as a Moral and Constitutional Right. Wil-
liam & Mary Law Review, v. 23, n. 1, 1981, p. 40 e ss.

0 “The privilege against self-incrimination “registers an important advance in the
development of our liberty -- one of the great landmarks in man’s struggle to
make himself civilized.” Ullmann v. United States, 350 U. S. 422, 350 U. S. 426.
It reflects many of our fundamental values and most noble aspirations: our un-
willingness to subject those suspected of crime to the cruel trilemma of self-ac-
cusation, perjury or contempt; our preference for an accusatorial, rather than an
inquisitorial, system of criminal justice; our fear that self-incriminating state-
ments will be elicited by inhumane treatment and abuses”. U.S. Supreme Court.
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De outro lado, a perspetiva processual concebe o direito a nio
autoincriminagio como indissocidvel da estrutura acusatéria do processo,
que consagra um processo equitativo (due process of law) fundamentado
no contraditorio, igualdade de armas e presuncio de inocéncia*’. Haveria
uma relacdo direta com o direito de defesa, sendo aquele um instrumento
do tltimo, expressa em sua mais ampla esfera“.

De igual forma, o direito a ndo autoincriminagdo encontra-se in-
timamente relacionado a presunc¢io de inocéncia, como regra probatéria
e de juizo, que determina uma distribuicio da carga da prova de maneira
a impedir que a pessoa arguida colabore com sua propria incriminacio,
ja que cabe a acusagio apresentar provas suficientes do crime e da res-
ponsabilidade da pessoa arguida®.

Essas dimensoes abrem caminho para entendimentos diversos
acerca da titularidade do direito a nio autoincriminacgio pelas pessoas
coletivas, ji que tal encontraria maiores obsticulos na compreensio de
que referido direito é corolario direto da dignidade humana.

2.3. A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM (TEDH) E TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA (TJUE)

O TJUE, ainda que tenha uma competéncia material limitada, é
o Unico que se pronunciou expressamente sobre o reconhecimento do

Murphy v. Waterfront Comm’n, 378 U.S. 52 (1964). No mesmo sentido ja se
manifestou o Tribunal Constitucional federal alemao: “a liberdade de decla-
racio do arguido e a proibic¢do da autoincriminagio forcada (nemo tenetur se
ipsum accusare) sido expressoes necessarias de uma orientagdo constitucional
baseada no principio fundamental de respeito a dignidade humana. Ao forgar
a pessoa a prestar informagdes, ela pode se encontrar em uma situacio de
conflito em que tem de escolher entre se autoincriminar, cometer um novo
delito de falsidade de testemunho ou ser submetida a medidas coercitivas em
razdo de seu siléncio” (tradugido nossa). BVerfG, julgamento de 25 de janeiro
de 2022 - 2 BVR 2462/18, paragrafo 50.

4 Vide notas 28 a 31.

4% NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 257-258.

© Ibid., p. 259.
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nemo tenetur as pessoas coletivas®, ja em 1989, no ambito do direito da
concorréncia, no caso Orkem c. Comissao Europeia, em que afirmou que a
Comissdo pode obrigar as empresas a responder a perguntas de natureza
factual e a exibir documentos, mas sem prejudicar seus direitos de defesa,
ou seja, sem obriga-las a admitir ou confessar uma infra¢io®. Essa mesma
jurisprudéncia foi reafirmada posteriormente no caso Mannesmannrohren-
-Werke c. Comissdo®?, caso Comissdo c. SGL Carbon®.

Mais recentemente, o TJUE se pronunciou pela primeira vez sobre
o direito ao siléncio das pessoas singulares no caso DB c. Commissione
Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob ), ocasido em que realizou um
confronto com a jurisprudéncia do Tribunal relativa ao reconhecimento
do direito as pessoas coletivas, a confirmar o entendimento de que “a
empresa em causa pode ser obrigada a fornecer todas as informacdes ne-
cessarias relativas a factos de que possa ter conhecimento e a comunicar,
se necessario, os documentos correspondentes que a referida empresa
possua, ainda que estes possam servir para comprovar, nomeadamente a
seu respeito, a existéncia de um comportamento anticoncorrencial”, mas
que “nio podia ser imposta a essa empresa a obrigacio de dar respostas
através das quais fosse levada a admitir a existéncia de tal infracdo”.

Com esse julgamento do TJUE, uma interpretacdo mais ampla do
direito foi garantida as pessoas singulares em procedimentos administra-
tivos de abuso de mercado, em comparagio com o alcance do direito as
pessoas coletivas, afirmando que “o direito ao siléncio niao pode razoa-
velmente limitar-se a confissdes de factos delituosos ou a observagdes
que impliquem diretamente a pessoa interrogada, mas abrange também

50 CASI. Derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas: ;Ficcion o
realidad?, p. 11.

5t TJUE. Processo C-374/87. Acordio ECLI:EU:C:1989:387, de 18 de setembro
de 1989. Sobre isso, ANTUNES. Processo penal e pessoa coletiva arguida, p. 60.

32 TJUE. Processo T-112/98. Acordio ECLLEU:T:2001:61, de 20 de feverei-
ro de 2001.

3 TJUE. Processo C-301/04. Acordio ECLL:EU:C:2006:432, de 29 de Ju-
nho de 2006.

% TJUE. Processo C-481/19. Acérdio ECLI:EU:C:2021:84, de 2 de feverei-
ro de 2021.

55 Paragrafos 46 e 47 do Ac6rdio ECLI:EU:C:2021:84, de 2 de fevereiro de 2021.
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informacoes sobre questoes de facto que possam posteriormente ser uti-
lizadas em apoio da acusagio e, portanto, ter um impacto na condenagio
ou na pena aplicada a essa pessoa”s®.

Por seu turno, embora o TEDH nio tenha se pronunciado expres-
samente sobre a aplica¢io do direito a ndo autoincriminagio pelas pessoas
coletivas, ha importantes decisOes acerca desse direito. Nesse sentido é
o caso Funke c. Fran¢a™, em que o Tribunal reconheceu o direito a ndo
autoincriminacio implicitamente consagrado no artigo 6.° da CEDH, ou
seja, ele protege a pessoa arguida contra contribuicoes for¢adas para sua
condenacio, tratando-se de direito constitutivo de um julgamento justo®s.

No caso Saunders c. Reino Unido®, o Tribunal estabeleceu a proibi-
¢do de utilizar como prova em um processo penal declaragdes obrigatorias
obtidas no ambito de uma investigacio preliminar de natureza extrapenal,
bem como decidiu que documentos e outras provas fisicas que existam
de forma auténoma a pessoa arguida ndo estio abrangidos pela protecio
desse direito e, portanto, podem ser usados contra ela®.

No caso Jalloh c. Alemanha®!, o TEDH estipulou que o critério para
aferir a violacdo ou nio do direito a ndo autoincriminagio seria a anilise
da natureza ou grau da coercio empregada para obter a prova, o peso
do interesse publico em causa, a existéncia de salvaguardas adequadas
para proteger a pessoa investigada e acusada no processo e a utilizacido
do material obtido na investigacao®>.

56 Parigrafo 40 do Acérdio ECLLI:EU:C:2021:84, de 2 de fevereiro de 2021.

57 TEDH. 10828/84. Acérdao de 25 de fevereiro de 1993.

8 Sobre a jurisprudéncia do TEDH e TJUE relativa ao direito da nio autoincri-
minacio, recomenda-se: MEYER, Frank. Nemo Tenetur for Natural and Legal
Persons in the Light of ECtHR and ECJ. In: DANNECKER, Gerhard; FARKAS,
Akos; JACSO, Judit (Orgs.). External, Internal and Criminal Investigations of
Criminal Offences Affecting the Financial Interests of the European Union. Bu-
dapest: Wolters Kluwer Hungary Kft, 2022, p. 281 e ss.

% TEDH. 19187/91. Ac6rdio de 17 de dezembro de 1996.

® Sobre o caso, CASIL Derecho a la no autoincriminacion de las personas ju-
ridicas: ;Ficcion o realidad?, p. 11; MACHADO; RAPOSO. O Direito a nio
auto-incriminagdo e as pessoas colectivas empresariais, p. 32—33.

¢ TEDH. 54810/00. Acérdio de 11 de julho de 2006.

2 Vide MACHADO; RAPOSO. O Direito a nio auto-incriminagio e as pessoas
colectivas empresariais, p. 35.
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O que se verifica, portanto, € uma reiteracio jurisprudencial no sen-
tido de que o direito a nio autoincriminagio visa proteger a pessoa arguida
contra medidas coercitivas e compulsorias por autoridades para obter provas,
em respeito ao direito de um devido processo legal e julgamento justo®s.

2.4 A EFETIVA TITULARIDADE DO DIREITO A NAO
AUTOINCRIMINACAO PELAS PESSOAS COLETIVAS

A questido acerca da titularidade do direito a ndo autoincriminacgio
ndo encontra solucio homogénea nos diversos cendrios estatais e da unido
europeia, abrangendo um amplo espectro que vai do reconhecimento a
negacio do direito as pessoas coletivas®.

Os principais argumentos contra o reconhecimento do direito a
nao autoincriminacio pelas pessoas coletivas estio relacionados substan-
cialmente com fundamentos jusnaturalistas do direito e sua relacio com
a dignidade humana, liberdade, privacidade e integridade fisica, direitos
fundamentais atinentes as pessoas singulares. Além disso, os argumentos
centram nas dificuldades praticas decorrentes da aplicagio do direito as
pessoas coletivas, que se verificam, por exemplo, na dissociag¢do entre quem
padece o risco de autoincriminac¢io e quem efetivamente presta as decla-
racoes, além dos obsticulos que podem gerar as investigacoes criminais®.

De outro bordo, os argumentos a favor do reconhecimento do
direito partem justamente do reconhecimento da centralidade do direito
a nio autoincriminag¢do como elemento basico do sistema acusatorio,
diretamente relacionado com o direito de defesa e da presunc¢io de ino-
céncia, ja aqui anteriormente expostos.

Como visto, as pessoas coletivas sdo também titulares de direitos
fundamentais. O que importa saber é a quais desses direitos as pessoas
coletivas podem recorrer e, para tal, é imprescindivel uma andlise criti-
co-hermenéutica de cada caso para a adequacio teleologica e sistematica
de uma ordem juridica.

% Nesse sentido, também: TEDH. 38544/97. Acordio de 8 de abril de 2004.

¢4 NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 238.

¢ Cf. Ibid., p. 241 e ss.
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A consagracio do nemo tenetur nos sistemas juridicos modernos
se firmou como consequéncia dos ideais iluministas que encontravam na
consciéncia individual autébnoma a fonte e destino das novas estruturas
sociais. A pessoa singular como centro do universo, dotada de autonomia,
liberdade e vontade para o qual se converge a tutela juridica. Mas o direito,
como fenémeno social, ndo pode ignorar as evolu¢des do mundo. Assim,
o nemo tenetur deve ser considerado também a partir da sua dimensio
evolutiva que acompanha a realidade social e o desenvolvimento do
pensamento juridico. Com o advento de novas complexidades sociais,
deve o direito também a elas convergir®.

Se as pessoas coletivas gozam de direitos fundamentais compa-
tiveis com sua natureza e passam a ser alvos de responsabilidade penal
em determinados ordenamentos juridicos, nada mais razoavel do que
lhes atribuir os direitos processuais que assistem a pessoa arguida, no-
meadamente o direito 4 ndo autoincrimina¢ao®’.

Por tudo até aqui exposto, nio restam maiores davidas de que o
direito a ndo autoincriminacio deve ser compreendido em sua dimen-
sdo processual, que se expressa como consequéncia l6gico-sistematica
de uma ordem juridico-constitucional pautada em valores que regem
uma sociedade. As garantias e direitos de um devido processo legal de
matriz acusatdria, assente na ampla defesa, contraditorio e presungio
de inocéncia, dos quais é corolario o direito a nio autoincriminacio, sdo
o leitmotiv da responsabilidade penal de ordenamentos juridicos dos
Estados modernos de direito.

Como bem esclarece Maria Jodo Antunes, a razio da equiparacio
do estatuto da pessoa singular “nio esta na pessoa coletiva em si e, no-
meadamente, na sua personalidade juridica, mas sim na garantia de um
processo penal com determinada estruturagdo”®®, de maneira que negar

% Nesse sentido, ANDRADE, Tiago da Costa. Nemo tenetur se ipsum accusare :
um novo olhar a partir do direito da concorréncia, no sentido da sua extensio
ao processo contra-ordenacional e as pessoas colectivas. Revista de Concor-
réncia e Regulagdo, v. 8, n. 31, 2017, p. 204.

%7 DIAS; RAMOS. O direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum accusa-
re) no processo penal e contra-ordenacional portugués, p. 42.

¢ ANTUNES, Maria Jodo. A posicdo processual da pessoa coletiva constituida
arguida. Julgar, 2019, p. 28.
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os direitos fundamentais de defesa e presuncio de inocéncia, que funda-
mentam o exercicio de um direito de nio autoincriminac¢io e garantem
sua estrutura acusatoria, coloca em risco a esséncia do processo penal,
com o perigo de catalisar uma erosdo dos direitos constitucionalmente
consagrados na sociedade como um todo®.

Mas, para além disso, por se tratarem de direitos fundamentais
inseridos em um sistema harmonico constitucional que emana valores nor-
mativos que regem uma sociedade, evidentemente os direitos fundamentais
atrelados ao processo penal acusatério encontram também um estreito
liame com os demais direitos fundamentais correspondentes a natureza
de cada sujeito processual. Assim, se estd em causa a responsabilidade
penal de uma pessoa singular, a dignidade humana exerce maior forca
centripeta sobre os direitos e garantias processuais penais em causa. Em
outras palavras, o direito de defesa, contraditério, presuncio de inocéncia
e, assim, o préprio nemo tenetur, como direitos que desempenham uma
finalidade de protec¢io da pessoa singular, atuam também como garantia
de um sistema que encontra uma fungio axioloégica-normativa centrada
na dignidade humana™.

De outro lado, se estd em causa a responsabilidade penal de uma
pessoa coletiva, os mesmos direitos e garantias processuais penais, que
desempenham uma finalidade de protecdo da pessoa coletiva, atuam
também como garantia de um sistema que encontra uma fungio axiolo-
gica-normativa centrada, por exemplo, na livre iniciativa econdmica e

¢ NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 264.

7° No ponto, no que se refere a protecio da pessoa singular, Heloisa de Carva-
lho esclarece que “o aspecto particular mais sélido da dignidade humana que
enseja a existéncia do direito a ndo autoincriminagdo é a integridade mental e
moral, que é violada ao ser o individuo colocado frente a possiveis disjuntivas
desagradaveis, que formam o chamado “trilema”, constituidas da possibilidade
de dar origem a consequéncias negativas, seja por optar manter-se em siléncio
ou declarar e, neste caso, por se autoincriminar ou por mentir. Isso transgride
a natureza humana, que tem dificuldade de admitir as préprias falhas e assu-
mir as consequéncias dai advindas”. CARVALHO, Heloisa Rodrigues Lino de.
Fundamento central do direito a ndo autoincriminacio. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p. 731-765, mai./ago. 2018.
https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v4i2.134
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de mercado”, em que as pessoas coletivas sdo atores de papel relevante
no desenvolvimento econémico e social do Estado”.

Assim, a titularidade do direito a nio autoincriminacdo pelas
pessoas coletivas, em uma ordem juridica que a elas atribui responsabi-
lidade penal, cumpre com as funcdes teleologicas constitucionais desse
sistema ao garantir o respeito aos valores expressos na Constitui¢do. Isso
porque, ¢ de se lembrar, a titularidade desse direito pelas pessoas cole-
tivas desempenha um papel importante de defesa contra interferéncias,
violaghes e lesdes indevidas na sua esfera juridica, seja perante o proprio
Estado, seja perante terceiros”.

3. O ALCANCE DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO PELAS
PESSOAS COLETIVAS

Tendo sido estabelecida a responsabilidade penal da pessoa cole-
tiva no ordenamento juridico, sua condic¢io de sujeito processual garante
os vetores fundamentais consistentes no direito de defesa e presungio de
inocéncia decorrentes da garantia de um processo penal com determinada
estruturacio, o que significa dizer que a pessoa coletiva goza do direito a
prestacio de declaracdes, sem que o siléncio a possa desfavorecer, assim
como do direito de recusar a prestar informagdes e entregar meios de
prova como, por exemplo, documentos”.

Porém, reconhecer a titularidade do direito a ndo autoincrimi-
nacdo por certo nao significa dizer que seu alcance sera coincidente, nos
exatos termos, ao das pessoas singulares, mas sim que é necessaria, em
alguma medida, uma modulag¢io”. O dmbito de protec¢io do direito deve

71 Valores que, por exemplo, sio expressamente emanados na Constitui¢do por-

tuguesa nos artigos 61.%, n.° 1; artigo 80, alinea c; artigo 82.%, n.° 3 e artigo 86.°.

72 Além de, em sendo o caso, garantia de direitos como a liberdade de associa-
¢do ou mesmo a liberdade de religido.

73 Vide nota 6.
74+ ANTUNES. Processo penal e pessoa coletiva arguida, p. 63.

7S FANEGO, Coral Arangiiena. Proceso penal frente a persona juridica: ga-
rantias procesales. In: SALGADO, Cristina Alonso; MANZANARES, Raquel
Castillejo (Orgs.). El nuevo proceso penal sin Cédigo Procesal Penal. [s.1.: s.n.],
2019, p. 780.
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ser o necessario para garantir que a pessoa coletiva possa se defender,
de acordo com as peculiaridades que sua natureza impde”.

Como Gascon Inchausti bem delimita, cabe considerar como
amparadas pelo direito a ndo autoincriminacio as seguintes condutas:
i) a negativa pela pessoa coletiva, enquanto tal, a fornecer a informacio
e documentos que lhe sejam requisitadas e que tenham carater incrimi-
natorio; ii) a negativa de determinadas pessoas singulares vinculadas a
pessoa coletiva a fornecer essa mesma informag¢io e documentagio; iii) a
negativa de determinadas pessoas singulares vinculadas a pessoa coletiva
a responder perguntas de conteudo incriminatorio para aquela”.

Ocorre que ha particularidades nessas circunstancias relativas as
pessoas coletivas que demandam especial aten¢io, a iniciar pelo fato de
que ha uma dissociacdo entre a pessoa que padece o risco da autoincri-
minacio e a pessoa que efetivamente presta as declaragdes. Além disso,
no que se refere a requerimentos documentais, ha especificidades das
pessoas coletivas por nelas recairem verdadeiros deveres de colaboracio
em determinados contextos regulatérios, de fiscalizacio e supervisio.

Disso tudo, como visto, ndo decorre a negativa de titularidade
do direito a ndo autoincriminag¢do, mas sim uma anélise e modulac¢io que
viabilize a aplicacdo dos direitos processuais pela pessoa coletiva como
sujeito processual e o cumprimento das finalidades desses direitos de
acordo com os vetores constitucionais’.

Diante disso, no que se refere as declaragcdes orais, o direito
ao siléncio deve trasladar ao representante especialmente designado e
formalizado, que podera usufruir do direito de nio incriminar a pessoa
coletiva em nome da qual declara. Nesse caso, a pessoa coletiva somente

76 Também nesse sentido, NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales
frente a las personas juridicas, p. 263 e ss.

77 INCHAUSTI, Femando Gascon. Los desafios del proceso penal frente a per-
sonas juridicas en la legislacion y en la praxis espafola: representacion y de-
recho a no autoincriminarse. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, v. 29,
n. 1, p. 91-126, 2019, p. 112-113.

78 As solugbes para essas questdes, em maior ou menor medida, também de-
pendem dos modelos de responsabilidade penal das pessoas coletivas adota-
dos pelas determinadas ordens juridicas, o que converge a um desafio ainda
maior para o esgotamento do tema, sobretudo em apertado artigo.
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pode exercer seus direitos efetivamente por meio de uma pessoa singular
especialmente designada para tal”. Os cuidados necessarios para garantir
o exercicio do direito neste caso reside em assegurar a impossibilidade
de ser testemunha no processo a mesma pessoa designada como repre-
sentante®’, de modo que sua atuacio processual tem lugar somente como
representante da pessoa coletivas.

Problema maior reside em saber se o direito deve se estender
a outros integrantes da pessoa coletiva como, por exemplo, administra-
dores de fato ou de direito, diretores, demais representantes ou mesmo
os empregados, enfim, aquelas pessoas singulares vinculadas ou relacio-
nadas de alguma maneira com a pessoa coletiva e que ndo sejam parte
do processo, mas cujo testemunho possa ser relevante. Ou seja, se a
protecdo outorgada ao representante especial e formalmente designado
é suficiente ou se é necessario estendé-la a outros sujeitos. Trata-se de
encontrar um justo equilibrio em que se garante o efetivo exercicio do
direito a ndo autoincriminacio pela pessoa coletiva sem que se amplie de
forma demasiada a impedir a investigacio, processamento e julgamento
de fatos delitivos®.

Esse problema nio encontra solu¢io na doutrina. As propostas
passam de solucdes de maior restricdo ao direito, que se restringiria
somente ao representante especialmente designado (o que, para alguns,
pode esvaziar de conteddo tal direito), até solu¢des de maior amplitude
em que o direito deve se estender a todos os representantes ou membros

7 CASL. Derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas: ;Ficcion
o realidad?, p. 19; NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a
las personas juridicas, p. 271-274.

80 INCHAUSTI. Los desafios del proceso penal frente a personas juridicas en la
legislacion y en la praxis espafiola: representacion y derecho a no autoincri-
minarse, p. 121.

81 Com efeito, o Tribunal Supremo espanhol (STS 827/2016, de 3 de novem-
bro) entendeu que nio podia ser condenado a titulo individual o adminis-
trador de uma sociedade que no decurso do processo teve sempre exclusi-
vamente a posicio de representante da pessoa coletiva. ANTUNES. Processo
penal e pessoa coletiva arguida, p. 77.

82 CASI. Derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas: ;Ficcion o
realidad?, p. 19 e ss; NEIRA PENA. La instruccion de los procesos penales frente
a las personas juridicas, p. 275 e ss.
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dos orgios diretivos, inclusive abarcando diretores e empregados (o que
poderia até mesmo inviabilizar o jus puniendi).

A solucio proposta por Neira Pefia é que o direito a nio autoin-
criminacao deveria se limitar ao representante especialmente designado
pela pessoa coletiva para atuar em seu nome no processo®. E de se ad-
mitir a viabilidade pratica dessa solu¢io, mas com um alcance minimo
do direito para as pessoas coletivas.

Por outro lado, pertinente também o apontamento dado por
Fermin Casi, no sentido de que para aplicar as garantias as pessoas cole-
tivas de maneira adequada, seria necessario levar a cabo uma anélise da
organizacio para estabelecer de maneira objetiva quem poderia exercer
o direito, levando em consideragdo os aspetos de funcionamento que
estdo diretamente relacionados aos fatos criminais atribuidos e, assim,
delimitar objetivamente quais setores seriam alcancados pelo direito®.

Assim, dever-se-ia analisar concretamente qual o dominio de
atuacio e responsabilidade do sujeito no dmbito da pessoa coletiva e
se esse dominio e responsabilidade estdo direta e concretamente rela-
cionados com os fatos atribuidos a pessoa coletiva. E de se admitir, no
entanto, que referida solu¢do encontra maiores dificuldades praticas,
além de tender a um maior alargamento de alcance no topo da direcio
da pessoa coletiva, mas tem a virtude de estar mais préxima de um meio-
-termo entre uma extensido muito ampla a qualquer pessoa vinculada a
pessoa coletiva e um alcance minimo limitado somente ao representante
designado, que é mais vulneravel a burlas contra a efetividade do direito
a ndo autoincriminacao.

A questido que tem mais ocupado a doutrina e mesmo a juris-
prudéncia diz respeito ao alcance do direito a ndo autoincriminagio
relativamente a documentacio da pessoa coletiva. Nos casos em que o
processo penal ja tenha sido iniciado, ou mesmo nos casos de investiga-
¢oes prévias na iminéncia da pessoa coletiva ser constituida arguida, ela

8 NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 280 e ss.

8¢ CASI. Derecho a la no autoincriminacion de las personas juridicas: ;Ficcion o
realidad?, p. 22.
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pode legitimamente negar-se diretamente a apresentar os documentos
ou informagdes que lhe sejam requeridos®.

Evidente que, tratando-se de documentacgao relativa a pessoa
coletiva, somente teria legitimidade o requerimento, por parte das au-
toridades, dirigido ao representante designado da pessoa coletiva. Em
outros termos, nio podem as autoridades de persecucio penal intentar
burlar o direito a ndo autoincriminacio da pessoa coletiva requisitando
a apresentacio de documentos pertinentes diretamente a qualquer em-
pregado ou mesmo dirigente da empresa.

Questio que implica maiores divergéncias recai nas situagdes em
que pessoas singulares que possuem algum vinculo com a pessoa coletiva
(empregados, diretivos etc.) fornecem voluntariamente a documentagio
as autoridades. No ponto, poderia se sustentar que a informacio foi ad-
quirida de forma ilicita para o processo penal. Nesse caso, a conduta da
pessoa singular privaria a pessoa coletiva do seu direito de decidir ou
ndo sobre a apresentacdo de documentos proprios e, assim, exercer seu
legitimo direito a ndo autoincriminacio®.

Para Neira Pefia, se um trabalhador tem acesso legitimo a do-
cumentagio da pessoa coletiva e decide, voluntariamente, apresenti-la
a0 processo ou as autoridades, essa informacgio entio seria valida para o
juizo, ja que o direito a ndo autoincriminacdo busca neutralizar o risco de
abusos do poder publico, intentando que se abstenha de forgar a colabo-
ra¢io do acusado por meio de medidas coercitivas ilegitimas, risco que
somente existe quando a colaboragio se produz ap6s um requerimento
prévio do Estado, de forma nio espontinea. Admitir o contrario obrigaria
aos membros da pessoa coletiva a ocultar delitos corporativos e a nio
colaborar com a justi¢a®.

Contudo, é necessario ter em conta, no caso do argumento ante-
rior, que essa espontaneidade por parte da pessoa singular em entregar

8 INCHAUSTL Los desafios del proceso penal frente a personas juridicas en la
legislacion y en la praxis espafola: representacion y derecho a no autoincri-
minarse, p. 114.

86 Assim, Ibid., p. 115.

8 NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 299-300.
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voluntariamente a documentagio deve ficar evidenciada de forma indene
de davidas. Assim, se ficar demonstrado que houve algum contato prévio
por parte das autoridades com a pessoa singular, a informacgdo obtida
nio pode ser considerada obtida de forma verdadeiramente voluntaria.

Ponto critico da discussio reside na utilizacio em processo pe-
nal de informagdes obtidas em procedimentos administrativos prévios,
que ji hi algum tempo é objeto de maiores discussOes na doutrina e
jurisprudéncia.

A discussdo decorre dos inimeros deveres de colaboragio que
recaem sobre as pessoas coletivas nos “regimes regulatorios” orientados
a regulagio ou organizacio, que demandam a colaboracio das proprias
pessoas fiscalizadas para garantir, por exemplo, a obtencio de receitas
no ambito fiscal, a defesa da concorréncia, protecio de garantias so-
ciais minimas, o bom funcionamento do mercado e da economia, entre
tantos outros®.

No entanto, como alerta Sandra Oliveira e Silva, durante o exer-
cicio de regulacdo e supervisio, as entidades reguladoras frequentemente
se deparam com potenciais ilicitos, tanto de natureza contraordenacional
quanto criminal. Por essa razio, é comum que essas entidades reguladoras
e de supervisdo também possuam competéncias sancionatdrias ou para
conduzir investigacOes preliminares e instruir processos contraordena-
cionais®. Resulta problematica, assim, a utilizacdo posterior no processo
penal de documentos obtidos nesses procedimentos prévios.

Como visto anteriormente, para o TJUE, no dmbito de direito
de concorréncia sancionador, as pessoas coletivas tém direito a nio au-
toincriminacio frente a uma pretensio das autoridades de persecucio
por respostas a perguntas que impliquem admitir a existéncia de uma
infracdo, mas podem ser obrigadas a fornecer informagdes necessarias e
a comunicar os documentos correspondentes que possuam®.

O TEDH aceita a imposicao do dever de colaboracio a enti-
dades reguladas em contextos regulatorios e de supervisio, desde que

88 SILVA, Sandra Oliveira e. Direito ao siléncio e deveres de colaboragio nos
processos por delitos econémico-financeiros. Julgar, v. 38, 2019, p. 139.

% Ibid., p. 140.
% Vide notas 50 a 54.
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os documentos nio sejam utilizados em processo penal®’. Para evitar a
impunidade, preservar as obrigacdes documentais impostas pela lei e
garantir a efetividade do direito a ndo autoincriminacio, é necessario que
a medida coercitiva vise a obten¢do de documentos ou fontes de prova
cuja existéncia dependa da vontade da pessoa arguida. Documentos que
tenham uma existéncia independente de sua vontade ficariam fora do
ambito de protecdo desse direito. Dessa forma, a protecio se estenderia
apenas a solicitagcoes coercitivas de informagoes apds a ocorréncia do de-
lito e a outros documentos cuja existéncia nio seja absolutamente certa®.

E de se reiterar, também, que o Tribunal Constitucional portugués
entendeu que viola o direito a ndo autoincriminacio da pessoa coletiva
a utilizacdo em processo penal da prova obtida em inspecido tributaria
realizada a pessoa contribuinte arguida, sem o prévio conhecimento ou
decisio da autoridade judiciaria, em momento em que ji decorria o in-
quérito correspondente, inconstitucionalidade essa que nio ocorre nos
casos de documentacio obtida em inspec¢do tributaria iniciada antes da
instauracio do processo penal®:.

O dever de se submeter a certos controles ou de exibir determi-
nados documentos nem sempre viola o direito a nio autoincriminacio,
nomeadamente aqueles que existem de forma prévia e independente da
vontade da pessoa arguida, particularmente em razio de uma obrigacio
legal. O que nio se mostra devido é um dever genérico de colaborar e de
fornecer informagoes e documentos sem um qualquer critério concreto
e teleoldgico fundamentado um sistema juridico®*. Além disso, o que
deve ser determinante como ponto de partida para uma possivel solugio
a esse problema nio é estabelecer um critério temporal situacional, mas
sim ter em consideragio a ratio e a esséncia das informagdes em causa.

Assim, tratando-se de documentos cuja confe¢io, armazenamento
e disponibilidade as entidades regulatdrias decorre obrigatoriamente ex

°1 Vide notas 57 a 62.

2 CASI. Derecho a la no autoincriminacion de las personas juridicas: ;Ficcion o
realidad?, p. 32.

% Acordio n.° 298/2019. Sobre o acérddo, ANTUNES, Processo penal e pessoa
coletiva arguida, 53-54,61-62 e 67—68.

% NEIRA PENA. La instruccién de los procesos penales frente a las personas juri-
dicas, p. 291.
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lege e aos quais a pessoa coletiva necessariamente tem de se atentar para
o exercicio de suas atividades, sua natureza coativa ex ante nio impedi-
ria uma valoracdo em processo penal, se as informacdes foram obtidas
previamente no exercicio de supervisido e fiscalizacdo. No entanto, se
nio existir uma obrigacio legal prévia de documentar e arquivar uma
determinada informacgio, sua exigéncia sob a ameaca de procedimentos
sancionatérios, evidencia um carater incriminat6rio da documentacio,
de modo a constituir uma prova ilicita®.

CoNSsIDERACOES FINAIS

Apesar das dissidéncias quanto ao seu alcance, certo é que as
pessoas coletivas sio titulares do direito a ndo autoincriminacio em
processo penal, que deve abranger tanto as declaragcdes quanto documen-
tos das pessoas coletivas. O que se impde, na quadra atual do tendente
desenvolvimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas no
cenario global, ¢ um maior amadurecimento das normas processuais que
permitam o exercicio adequado do direto, assim como um maior amadu-
recimento da jurisprudéncia que possa delinear uma melhor seguranca
juridica nessa questio, nomeadamente nas questdes que permanecem
em aberto quanto ao verdadeiro exercicio do direito.
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