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Court of Justice, the European Court of Human Rights and the Lisbon Commercial Court.

Sumário:  Introdução. I. As formas de processo sancionatório. II. O dever de colaboração 

e a prerrogativa de não auto-incriminação. 1. A prerrogativa de não auto-incriminação no 

processo penal. 2. A prerrogativa de não auto-incriminação no processo de mera ordenação 

social. 3. O nemo tenetur como garantia do direito sancionatório público? 4. O dever de cola-

boração à luz da jurisprudência comunitária nos processos sancionatórios perante a Comissão 

Europeia. 5. O nemo tenetur à luz da jurisprudência do TEDH: a) Entrega de documentos; 

b) Valoração em processo-crime do silêncio do arguido; c) Valoração em processo-crime de 

declarações anteriormente prestadas sob coerção; d) Informação inadequada; e) Valoração em 

processo-crime de provas materiais extraídas à força do organismo do suspeito; f ) Outros; g) 
Síntese. IV. Lições da jurisprudência do TJCE e do TEDH. V. O dever de colaboração à luz 

da jurisprudência do Tribunal de Comércio de Lisboa. Conclusão.

1 Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Director do Departamento Jurídico 
e do Contencioso da Autoridade da Concorrência. Atendendo ao tema do presente trabalho, é devido 
ressalvar aqui que as opiniões expressas não vinculam, de forma alguma, a Autoridade da Concorrência. 

Revista Regulacao.indb   121Revista Regulacao.indb   121 10/01/10   17:5110/01/10   17:51



122 | PAULO DE SOUSA MENDES

INTRODUÇÃO

O respeito pelas regras da concorrência em todos os domínios da actividade 
económica constitucionalmente garantidos (i.e., público, privado e coope-
rativo2) é assegurado pela Autoridade da Concorrência (doravante, AdC)3, 
que conta para o efeito com amplos poderes de regulamentação, de supervisão e 
sancionatórios, tal como aparecem descritos no art. 7.º dos Estatutos da AdC. 
De resto, são os poderes usualmente reclamados para qualquer autoridade 
reguladora independente4.

O exercício de todos esses poderes depende necessariamente da colaboração 
das empresas. Com efeito, o poder regulamentar da AdC deve ser exercido 
tendo em atenção as reais capacidades das empresas para se moldarem às 
boas práticas, razão por que devem ser consultadas acerca de regulamen-
tos, recomendações e directivas genéricas da AdC, além de que devem ser 
incentivadas a criar códigos de conduta e manuais de boas práticas (art. 7.º, 
n.º 4, dos Estatutos da AdC). Do mesmo modo, o poder de supervisão da 
AdC carece da colaboração das empresas, na medida em que pressupõe que 
as mesmas respondam a inquéritos administrativos ou franqueiem as portas 
para a realização de inspecções ou auditorias (art. 7.º, n.º 3, dos Estatutos da 
AdC). Finalmente, o próprio poder sancionatório deve ser exercido contando 
com a colaboração das empresas no fornecimento de informações factuais e 
meios de prova documentais que podem ser usados em processo de contra-
ordenação (art. 7.º, n.º 2, dos Estatutos da AdC).

A colaboração das empresas e dos seus representantes é imposta por lei, 
constituindo contra-ordenação a falta de prestação de informações ou a pres-
tação de informações falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a pedido 
da AdC, bem como a não colaboração com a AdC ou a obstrução ao exercício 
por esta dos poderes de supervisão ou sancionatórios, conforme o disposto no 

2  Exceptuam-se os serviços de interesse económico geral.

3  A AdC foi criada pelo Decreto-Lei n.º 10/2003, de 18 de Janeiro, que aprovou os respecti vos Estatutos.
A AdC assumiu plenamente as suas funções a parti r de 24 de Março de 2003, embora dotada de meios que 
fi caram muito aquém dos previstos. Já em 2004, o Governo deu seguimento a uma proposta do Conselho 
da AdC no senti do de garanti r a autonomia fi nanceira desta, através do Decreto-Lei n.º 30/2004, de 6 de 
Fevereiro (cf. Lopes Rodrigues 2005: 399 e 453. Igualmente, cf. Marques 2003: 183-186.

4  Cf. CEDIPRE / FDUC 2002: 3.
Na perspecti va das autoridades reguladoras dos mercados fi nanceiros, só para dar outro exemplo, cf. 
Costa Pinto 2009: 73-77.
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art. 43.º, n.º 3, alíneas b) e c), da Lei n.º 18/2003, de 11 de Junho (doravante, 
Lei da Concorrência)5.

O dever de colaboração tem sido bastas vezes contestado pelas empre-
sas, mormente no âmbito dos processos sancionatórios, nos quais alegam 
que assim são desrespeitadas as tradicionais garantias de defesa, com des-
taque especial para a prerrogativa de não auto-incriminação (nemo tenetur 
se ipsum accusare). Em geral, argumentam que essa prerrogativa vale como 
princípio estruturante do processo penal, cujas normas são aplicáveis sub-
sidiariamente aos processos de contra-ordenação por práticas restritivas da 
concorrência.

O ponto merece análise cuidada não só pelo relevo que, como se vê, assume 
na prática, como também pelas suas implicações teóricas. É o que faremos de 
seguida.

I. AS FORMAS DE PROCESSO SANCIONATÓRIO

Os poderes sancionatórios da AdC são exercidos através de duas formas de 
processo sancionatório, a saber: o processo do regime geral dos ilícitos de mera 
ordenação social (art. 19.º)6 e um processo especial previsto na própria Lei da 
Concorrência (Secção II do Capítulo III).

De facto, a Lei da Concorrência sujeita os processos por infracção ao dis-
posto nos artigos 4.º, 6.º e 7.º a regras especiais, conforme é dito no art. 22.º, 
n.º 1. As práticas descritas nesses normativos são restritivas da concorrência7 
e, por isso mesmo, são proibidas8.

5  Este diploma revogou a anti ga Lei da Concorrência (Decreto-Lei n.º 371/93, de 29 de Outubro).

6  Os arti gos citados sem menção do diploma legal pertencem à Lei da Concorrência.

7  A expressão “práti cas restriti vas da concorrência” aparece no art. 17.º, n.º 1, alínea a), dos Estatutos 
da AdC e nos arts. 28.º, n.º 1, alínea b), e 29.º, n.º 1, da Lei da Concorrência.

8  O anti go diploma legal que estabelecia o regime geral da defesa e promoção da concorrência (Decreto-
Lei n.º 371/93, de 29 de Outubro) era mais claro do que a lei actual, ao colocar sob a denominação 
comum de “práti cas proibidas”, que dava nome à respecti va Secção II do Capítulo I, tanto os acordos, 
práti cas concertadas e decisões de associações (art. 2.º), como o abuso de posição dominante (art. 3.º) 
e o abuso de dependência económica (art. 4.º). A actual Lei da Concorrência mantém a denominação de 
“práti cas proibidas” como tí tulo da sua Secção II do Capítulo I, mas depois usa, incompreensivelmente, 
a mesma expressão também como epígrafe do art. 4.º, o que pode dar a impressão de que o abuso de 
posição dominante (art. 6.º) e o abuso de dependência económica (art. 7.º) não são práti cas proibidas. 
Na verdade, são todas práti cas proibidas, como é óbvio. Portanto, nada mudou, se descontarmos alguma 
infelicidade da expressão legislati va.
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O Direito comunitário de concorrência defi ne as mesmas práticas res-
tritivas da concorrência – à excepção do abuso de dependência económica9 
– à escala do mercado comum, ou numa sua parte substancial, nos termos 
dos artigos 81.º e 82.º do Tratado que institui a Comunidade Europeia 
(doravante, TCE)10, que correspondem aos actuais artigos 101.º e 102.º do 
Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (doravante, TFUE)11. 
Além de que o Direito comunitário de concorrência estabelece um sistema 
de competências paralelas entre a Comissão, as Autoridades Nacionais de 
Concorrência e os Tribunais nacionais para aplicar os artigos 81.º e 82.º TCE 
(artigos 101.º e 102.º TFUE)12. Aqui e agora, só nos interessam os processos 
sancionatórios tramitados pela AdC. Ora, o processo sancionatório especial 
também se aplica às infracções aos artigos 81.º e 82.º TCE (artigos 101.º e 
102.º TFUE)13.

Para além das práticas restritivas, há outras contra-ordenações previstas 
na Lei da Concorrência, nomeadamente as demais previstas no art. 43.º. Por 
exemplo, a Lei da Concorrência prevê como contra-ordenação, já o dissemos, 
a falta de colaboração das empresas e dos seus representantes com a AdC (art. 
43.º, n.º 3, alíneas b) e c)). Neste caso, o processo de contra-ordenação segue 
o Regime Geral das Contra-Ordenações e Coimas (doravante, RGCOC)14, 
atendendo ao disposto nos artigos 19.º15 e, a contrario, 22.º.

9 Esta é uma previsão do Direito nacional de concorrência, a qual constava já do art. 4.º da velha Lei da 
Concorrência (citada na nota anterior). Em termos comparados, o legislador português inspirou-se no 
Direito francês. Por sua vez, a norma francesa já se baseara, ela própria, no Direito alemão. Para desen-
volvimentos, cf. Pego 2001: 85-87.

10  Na versão inicial do TCE de Roma / 1957, os normati vos correspondentes eram os arti gos 85.º e 
86.º (cf. Pais Antunes 1995: 9). A numeração em texto corresponde à versão de Nice / 2003 (cf. Lopes 
Rodrigues 2005: 233).

11  Nos termos do Tratado de Lisboa que alterou o Tratado da União Europeia (doravante, TUE) e o TCE.

12  Para desenvolvimentos, cf. Sérvulo Correia 2008: 1756 s. e Moura e Silva 2008, 61-154.

13  Acontece, porém, que a Lei da Concorrência acaba sendo omissa quanto à coima correspondente à 
infracção das regras comunitárias. Sobre o ponto, cf. Moura e Silva 2008: 158-159.

14  Decreto-Lei n.º 433/82, de 27 de Outubro, alterado pela últi ma vez pela Lei n.º 109/2001, de 24 de 
Dezembro.

15  O art. 19.º convoca ainda “o princípio da audiência dos interessados, o princípio do contraditório e 
demais princípios gerais aplicáveis ao procedimento e à actuação administrati va constantes do Código 
do Procedimento Administrati vo [doravante, CPA]”. Ora, é estranha esta convocação do CPA porque, 
por regra, o procedimento de mera ordenação social, embora seja de natureza administrati va, não está 
sujeito ao regime do procedimento administrati vo, mas tem um regime próprio e, nos casos omissos, 
tem como Direito subsidiário o processo penal. Neste senti do, cf. Lopes Rodrigues 2005: 480, e Sérvulo 
Correia 2008:1759-1760.
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Na sequência, analisaremos o dever de colaboração no processo sancio-
natório especial por práticas restritivas da concorrência, mas não sem des-
tacarmos primeiro os aspectos que melhor traduzem a tensão que sempre se 
manifesta entre o interesse público na descoberta e investigação de infracções 
e a prerrogativa de não auto-incriminação dos visados.

II. O DEVER DE COLABORAÇÃO E A PRERROGATIVA DE NÃO AUTO-

-INCRIMINAÇÃO

As empresas têm o dever de colaborar com a AdC, fornecendo-lhe, a pedido, os 
documentos e as informações necessárias. Do mesmo passo que estabelece tais 
obrigações, a Lei da Concorrência afasta, por implicação necessária, o direito ao 
silêncio e o direito de não fornecer provas contra si próprio. Ora, o problema 
posto pela privação dessas garantias de defesa no âmbito de processos sanciona-
tórios é extremamente complexo e é passível de suscitar as mais desencontradas 
opiniões, ao mesmo tempo que é da maior relevância prática. Senão vejamos: 
por um lado, os meios de prova muitas vezes só podem ser obtidos, como é 
fácil de perceber, através da “colaboração” – legalmente imposta – da própria 
empresa investigada (artigos 17.º, n.º 1, alínea a), e 18.º), mas, por outro lado, 
se a empresa gozasse do direito ao silêncio e afi ns, as provas adquiridas com 
violação desses direitos seriam nulas, não podendo ser utilizadas (pelo menos, 
essa é a cominação para a violação das garantias de defesa em processo penal, 
já para não falar das proibições de prova).

1. A prerrogativa de não auto-incriminação no processo penal
O princípio segundo o qual ninguém deve ser obrigado a contribuir para a 
sua própria incriminação, que engloba o direito ao silêncio e o direito de não 
facultar meios de prova, não consta expressamente do texto da Constituição 
da República Portuguesa (doravante, CRP), mas “a doutrina e a jurisprudência 
portuguesas são unânimes não só quanto à vigência daquele princípio no direito 
processual penal português, como quanto à sua natureza constitucional”16. Há quem 
baseie o princípio muito simplesmente nas garantias processuais consagradas 

De resto, a jurisprudência, neste tocante, tem recusado sistemati camente a aplicação subsidiária do CPA, 
como se pode ver pela Sentença do Tribunal de Comércio de Lisboa (doravante, TCL) de 13 de Julho de 
2005, Proc. n.º 769/05.6TYLSB; pelo Despacho do TCL de 15 de Fevereiro de 2007, Proc. n.º 766/06.4TYLSB; 
pela Sentença do TCL de 8 de Maio de 2007, Proc. n.º 205/06.0TYLSB, e pela Sentença do TCL de 10 de 
Agosto de 2007, Proc. n.º 1050/06.9TYLSB.

16  Figueiredo Dias & Costa Andrade 2009: 39.
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genericamente nos artigos 20.º, n.º 4, in fi ne, e 32.º, n.º 1, CRP. Outros, porém, 
consideram, não obstante aceitarem tais garantias processuais como funda-
mento directo e imediato do nemo tenetur, que este princípio carece ainda de 
uma fundamentação última de carácter não processualista, mas antes de ordem 
material ou substantiva, ligando-o desta feita aos direitos fundamentais e à 
dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 1.º CRP17. Seja como for, o 
princípio nemo tenetur é aceite por todos18.

A lei processual penal inclui expressamente o direito ao silêncio no elenco 
de direitos do arguido (artigos 61.º, n.º 1, alínea d), 141.º, n.º 4, alínea a), 
343.º, n.º 1, e 345.º, n.º 1, in fi ne, CPP), direito este que é, como se disse, um 
corolário do nemo tenetur19. De resto, o direito ao silêncio estende-se mesmo 
ao próprio suspeito, desde logo porque a pessoa sobre quem recair a suspeita 
de ter cometido um crime tem direito a ser constituída, a seu pedido, como 
arguido (art. 59.º, n.º 2, CPP). Também a própria “testemunha não é obrigada 
a responder a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabi-
lização penal” (art. 132.º, n.º 2, CPP). Enfi m, o direito ao silêncio não é um 
direito absoluto. Na verdade, até está submetido a algumas restrições no pro-
cesso penal. Designadamente, o arguido é obrigado a “[r]esponder com verdade 
às perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade e, quando a lei 
o impuser, sobre os seus antecedentes criminais” (art. 61.º, n.º 3, alínea b), CPP)20. 

17  Idem: 40-42.

18  Sobre a origem e evolução históricas do princípio, cf. Rogall 1977: 67-103 e, muito resumidamente, 
Yanyou 2009: 199-202. Sobre as diferentes (e discutí veis) fundamentações do princípio, cf. Macculloch 
2006: 213-222. Na perspecti va do pensamento germânico, cf. Costa Ramos 2007: 59-65. Na perspecti va 
da doutrina portuguesa histórica e actual, cf. Silva Dias & Costa Ramos 2009: 9-17. Também consultar a 
este propósito o arti go “O direito à não auto-inculpação no âmbito das contra-ordenações do Código dos 
Valores Mobiliários”, de Augusto Silva Dias, publicado neste Dossier Temáti co.

19  Neste senti do, cf. Silva Dias & Costa Ramos 2009: 20.

20  Nos termos do anti go n.º 2 do art. 342.º CPP (1987), o arguido estava obrigado a responder com ver-
dade sobre os seus antecedentes criminais na audiência de julgamento (cf. Palma, 1994: 101-110). Ora, o 
Acórdão do Tribunal Consti tucional (doravante, TC) n.º 695/95 considerou essa disposição inconsti tucional 
por violação das garanti as de defesa, do direito ao silêncio e da presunção de inocência. De resto, era, a 
nosso ver, uma imposição não só inconsti tucional, como também prati camente inúti l, dado que o juiz, 
na audiência, por regra já tem esses dados na sua posse. Enfi m, a pergunta pelos antecedentes criminais 
poderia ainda assim servir, no caso de o arguido menti r, para dar moti vos ao juiz para descrer de quaisquer 
outras declarações que ele porventura fi zesse em juízo, mas isso transformaria a pergunta num ardil, o 
que é inaceitável do ponto de vista do fair trial. Em boa hora, o legislador revogou essa disposição através 
do Decreto-Lei n.º 317/95, de 28 de Novembro, consagrando assim a orientação do TC.
Já a imposição de declarações ao arguido sobre os seus antecedentes criminais em primeiro interrogatório 
nunca foi julgada inconsti tucional e mantém-se em vigor.
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Tirando essas restrições, aliás mínimas, o direito ao silêncio é, sem dúvida, um 
dos pilares do processo penal português.

O direito de não facultar provas auto-incriminatórias não tem consagração 
expressa no CPP, mas resulta, como se disse, da vontade do indagado em 
manter o silêncio a que tem direito. Também este não é um direito absoluto. 
Por exemplo, a sujeição a exames (art. 172.º CPP) é, claramente, uma res-
trição ao direito de não facultar provas contra si próprio. Mas as restrições 
carecem sempre de previsão legal21.

2. A prerrogativa de não auto-incriminação no processo 
de mera ordenação social
Em processo de mera ordenação social, o direito ao silêncio não tem consagra-
ção expressa, mas o art. 41.º, n.º 1, RGCOC determina a aplicação subsidiária 
das normas do processo penal, donde resulta que o direito ao silêncio também 
aqui se aplica.

3. O nemo tenetur como garantia do direito sancionatório público?
Já a própria Lei da Concorrência parece fazer excepção à prerrogativa de não 
auto-incriminação no âmbito dos processos sancionatórios da competência da 
AdC, na medida em que impõe antes um dever de colaboração às empresas. 
Mas não será que temos de considerar tal prerrogativa como uma garantia 
indeclinável de qualquer espécie de direito sancionatório público, tanto mais 
que a Constituição sujeita os processos de contra-ordenação e demais processos 
sancionatórios às garantias do processo penal (art. 32.º, n.º 10, CRP)?

4. O dever de colaboração à luz da jurisprudência comunitária 
nos processos sancionatórios perante a Comissão Europeia
O Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias (doravante, TJCE) já teve 
ocasião de se pronunciar sobre o alcance e limites do dever de colaboração 
das empresas, no âmbito dos processos instaurados pela Comissão Europeia 
(doravante, Comissão) ao abrigo dos artigos 81.º e 82.º TCE (actuais artigos 
101.º e 102.º TFUE)22. No acórdão do TJCE de 18/10/1989, no Proc. n.º 
374/87 (Orkem vs. Comissão), o Tribunal declarou que “a Comissão tem o 
direito de obrigar a empresa a fornecer todas as informações necessárias relativas 

21  Cf. Silva Dias & Costa Ramos 2009: 22.

22  Sobre os poderes de investi gação da Comissão, cf. Wils 2003: 568-574.
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aos factos de que possa ter conhecimento e, se necessário, os documentos correlativos 
que estejam na sua posse, mesmo que estes possam servir, em relação a ela ou a outra 
empresa, para comprovar a existência de um comportamento anticoncorrencial, já 
no entanto não pode, através de uma decisão de pedido de informações, prejudicar 
os direitos de defesa reconhecidos à empresa”. Donde decorre que “a Comissão não 
pode impor à empresa a obrigação de fornecer respostas através das quais seja levada 
a admitir a existência da infracção, cuja prova cabe à Comissão”.

O Regulamento (CE) n.º 1/2003 do Conselho de 16.12.2002 adoptou a 
“jurisprudência Orkem”, parafraseando-a no considerando 23, como segue: 
“Ao cumprirem uma decisão da Comissão, as empresas não podem ser forçadas a 
admitir que cometeram uma infracção, mas são de qualquer forma obrigadas a 
responder a perguntas de natureza factual e a exibir documentos, mesmo que essas 
informações possam ser utilizadas para determinar que elas próprias ou quaisquer 
outras empresas cometeram uma infracção”.

A “jurisprudência Orkem” marcou o rumo da subsequente jurisprudência 
comunitária. No mesmo sentido, veja-se a seguinte jurisprudência:

a)  Acórdão do Tribunal de Primeira Instância (Primeira Secção Alargada) 
de 20/02/2001, Proc. n.º T-112/98 (Mannesmannröhren-Werke AG 
vs. Comissão);

b)  Acórdão do TJCE de 15/10/2002, Processos Apensos n.os C-238/99 P, 
C-244 e 245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a 252/99 P e C-254/99 
P (PVC Cartel II – Limburgse Vinyl Maatschappij NV e outros vs. 
Comissão);

c)  Acórdão do TJCE de 07/01/2004, Processos Apensos n.os C-204/00P, 
C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-217/00P e C-219/00P 
(Aalborg Portland A/S e outros vs. Comissão);

d)  Acórdão do TJCE de 29/06/2006, Proc. n.º C-301/04 (Comissão vs. 
SGL Carbon AG).

Mais recentemente, a “jurisprudência Orkem” foi invocada pelo Advogado-
Geral Bot, nas conclusões que proferiu no âmbito do caso Erste Bank, em 26 
de Março de 200923.

23  A propósito da jurisprudência comunitária, consultar o arti go “O direito ao silêncio e à não auto-
incriminação nos processos sancionatórios do Direito comunitário da concorrência – Uma análise da 
jurisprudência dos tribunais comunitários”, de Helena Gaspar Marti nho, publicado neste Dossier Temáti co.
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5. O nemo tenetur à luz da jurisprudência do TEDH
É usual comparar a tendência da jurisprudência comunitária com a evolução 
da jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante, 
TEDH), o que se justifi ca em função do art. 6.º, n.º 2, TUE, que dispõe que 
a União respeitará os direitos fundamentais tal como são garantidos na Con-
venção Europeia dos Direitos do Homem (doravante, CEDH)24.

A jurisprudência do TEDH, baseada no art. 6.º, n.º 1, CEDH, tem vindo 
a densifi car consideravelmente o nemo tenetur.

a) Entrega de documentos

Antes de mais, refi ra-se o Acórdão do TEDH de 25/02/1993 (Funke vs. 
França). Neste caso, o TEDH foi instado a pronunciar-se sobre a legitimi-
dade de uma condenação, no sistema judicial francês, em multa (amende) e 
sanção pecuniária compulsória (astreinte) de um cidadão alemão, o Sr. Jean-
Gustave Funke, ora queixoso25, que se tinha recusado, na sequência de uma 
busca ao seu domicílio em que foram descobertos livros de cheques de contas 
bancárias localizadas no estrangeiro, a fornecer à administração alfandegá-
ria francesa extractos dessas suas contas e que poderiam, eventualmente, ser 
usados contra ele como prova. Ora, o TEDH criticou a decisão em causa, 
ainda que tenha frisado que a administração alfandegária não exigira con-
fi ssão, nem tão-pouco entrega de provas auto-incriminatórias, mas somente 
apresentação de alguns elementos de informação sobre as contas bancárias 
que tinham sido referenciadas na busca. Só que, na verdade, não havia indí-
cios da prática de infracção criminal, nem a administração alfandegária pôde 
ou quis utilizar os mecanismos da cooperação internacional para aceder aos 
elementos requeridos, preferindo antes exercer uma coerção ilegítima sobre 
o Sr. Funke para tentar obter dele as provas de uma infracção que não sabia 
se existira. O TEDH concluiu, portanto, que o direito de não fornecer provas 
contra si próprio fora lesado no seu núcleo essencial, pois não havia processo-
crime instaurado e o investigado estava a ser usado como única fonte para a 
descoberta de possíveis indícios da prática de crime, o que constituía violação 
do direito a um processo equitativo (e, por consequência, do art. 6.º, n.º 1, 

24  Cf. Moura e Silva 2008: 91.

25  Sobre este conceito de queixa, cf. Barreto 2004: 10.
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CEDH26). O TEDH entendeu que essa conclusão, só por si, tornava desne-
cessário analisar se teria havido, ou não, também uma violação do princípio 
da presunção de inocência (art. 6.º, n.º 2, CEDH27). O TEDH não aceitou 
o argumento do Governo francês segundo o qual o cidadão tinha o dever de 
facultar, a pedido, a documentação relativa ao seu património e aos seus ren-
dimentos porque o regime legal de controlo aduaneiro impunha um tal dever 
de colaboração com a administração alfandegária. Na verdade, o TEDH con-
siderou simplesmente que o dever de colaboração não pode signifi car que os 
abrangidos possam ser obrigados a auto-incriminar-se. Como nota fi nal, cabe 
destacar que o TEDH caucionou a sua conclusão fazendo apelo à própria 
“jurisprudência Orkem” do TJCE, entre outras referências.

b) Valoração em processo-crime do silêncio do arguido

Importa considerar o Acórdão do TEDH de 08/02/1996 ( John Murray 
vs. Reino Unido). Aqui, o TEDH foi chamado a aferir da legitimidade de 
uma condenação penal, no sistema judicial britânico, baseada na valoração do 
silêncio do acusado e agora queixoso, o Sr. Murray. Sucede que o Sr. Murray 
fora detido pela polícia quando descia as escadas de um prédio onde foram 
descobertos um sequestrado e os respectivos sequestradores, militantes do 
Irish Republican Army (IRA), mas recusou-se sempre, quer durante o inqué-
rito policial quer durante a audiência de julgamento, a prestar quaisquer 
declarações, o que não impediu, porém, o juiz de julgamento de estabelecer 
fortes inferências, que levaram à condenação do acusado, com base na recusa 
deste de explicar a sua presença naquele local. Ora, o TEDH considerou, 
apesar de tudo, que nem o julgamento tinha sido injusto, nem o princípio 
da presunção de inocência tinha sido violado (não havendo, por conseguinte, 
violação do art. 6.º, n.os 1 e 2, CEDH), já que a presença do acusado no prédio 
e a sua falta de explicação para o facto eram bastantes para a sua condenação 
com base no simples senso comum. Acresce que o TEDH considerou que a 
questão de saber se o direito ao silêncio é, ou não, absoluto deve ser respon-
dida negativamente, pois não se pode pretender que a decisão de um acusado 

26  Art. 6.º, n.º 1, CEDH: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitati va e 
publicamente, num prazo razoável por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o 
qual decidirá, quer sobre a determinação dos seus direitos e obrigações de carácter civil, quer sobre o 
fundamento de qualquer acusação em matéria penal dirigida contra ela”.

27  Art. 6.º, n.º 2, CEDH: “Qualquer pessoa acusada de uma infracção presume-se inocente enquanto a 
sua culpabilidade não ti ver sido legalmente provada”.
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de fi car calado durante todo o processo-crime não traga necessariamente 
implicações quando o juiz tiver de avaliar as provas que contra ele existem.

c)  Valoração em processo-crime de declarações anteriormente prestadas sob coerção

É imperioso destacar o Acórdão do TEDH de 17/12/1996 (Saunders vs. 
Reino Unido). O Sr. Ernest Saunders, administrador executivo da sociedade 
Guinness PLC, foi condenado, no sistema judicial britânico, em cinco anos 
de prisão por associação criminosa (conspiracy), falsifi cação do balanço (false 
accounting) e crimes patrimoniais comuns (thefts), todos eles relacionados 
com uma oferta pública de aquisição (takeover) lançada pela Guinness PLC 
sobre a Distillers Company PLC, como resposta à da Argyll Group PLC. O 
TEDH teve de decidir a queixa do Sr. Saunders fundada no facto de terem 
sido usadas como prova num processo-crime subsequente as declarações que 
ele prestara sob coerção (i.e., sob cominação de desobediência), em proce-
dimento de investigação administrativo, aos inspectores do Ministério do 
Comércio e Indústria britânico, o que violaria o seu direito à não auto-incri-
minação, implicitamente consagrado, segundo a jurisprudência do TEDH, 
no art. 6.º, n.os 1 e 2, CEDH e reconhecido, entre outros, também pelo TJCE 
(Orkem vs. Comissão). O Governo britânico contra-alegou que só os depoi-
mentos auto-incriminatórios seriam abrangidos pela prerrogativa de não 
auto-incriminação, já não as respostas dadas com intuito exculpatório, pelo 
que o acusado poderia ser confrontado, como foi, em audiência de julgamento 
com a transcrição das suas declarações, todas feitas com esse intuito excul-
patório, não sendo de estranhar que, por causa disso, fi casse com o ónus de 
rebater as provas que contrariassem as suas próprias declarações. Acrescentou 
o Governo britânico que a prerrogativa de não auto-incriminação não é abso-
luta ou imutável, nem implica que nunca seja permitido usar como prova 
declarações auto-incriminatórias, documentos ou outros meios de prova 
obtidos através do exercício de poderes compulsórios, dando como exem-
plo os mandados de busca ou a sujeição a exames de saliva, sangue e urina. 
Ademais, o Governo britânico enfatizou o interesse público na conduta 
honesta das sociedades comerciais e na perseguição efectiva dos responsáveis 
por complexos delitos societários (corporate frauds), assinalando que os sus-
peitos, neste tocante, deveriam ser obrigados a responder às questões postas 
pelos inspectores e que as autoridades de perseguição penal deveriam poder 
usar essas respostas em processos-crime subsequentes. A diferença entre tais 
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delitos societários e os tipos de crime comuns assentaria no facto de, frequen-
temente, a prova documental que lhes corresponde ser insufi ciente para a per-
seguição penal ou então ser incompreensível se não forem dadas as devidas 
explicações por parte dos indivíduos envolvidos. Ainda segundo o Governo 
britânico, os envolvidos são geralmente homens de negócios que contam com 
o apoio jurídico de advogados especializados, o que signifi caria que difi cil-
mente darão respostas ingénuas. Em contrapartida, a Comissão Europeia de 
Direitos Humanos (doravante, ComEDH)28 defendeu que a prerrogativa de 
não auto-incriminação deveria abranger todos os tipos de acusados, incluindo 
aqueles que fossem indiciados pela prática de complexos delitos societários. 
No caso concreto, a ComEDH entendeu que os elementos que o arguido, ora 
queixoso, fora obrigado a fornecer antes do processo-crime constituíram uma 
parte não despicienda da prova usada contra ele em julgamento, o que violava 
o princípio do julgamento equitativo. O delegado da ComEDH destacou, 
na audiência perante o TEDH, que a própria negação fi rme das imputa-
ções baseadas em depoimentos anteriormente prestados podia ser altamente 
prejudicial para o arguido, pois ele podia dar assim impressão de ser uma 
pessoa desonesta. Ora, o TEDH começou por defi nir, com rigor, o objecto 
da queixa, que versava apenas sobre a questão da legitimidade de utilização 
em processo-crime das declarações anteriormente prestadas pelo arguido, 
agora queixoso, aos inspectores do Ministério do Comércio e Indústria bri-
tânico, mas já não sobre a questão de saber se os próprios procedimentos de 
investigação administrativos deviam, ou não, ser abrangidos pelo princípio do 
processo equitativo, o que, em tese geral, mereceria uma resposta negativa, a 
menos que fosse sacrifi cado o interesse público na regulação efectiva das acti-
vidades comerciais e fi nanceiras complexas. Considerando, por conseguinte, 
o objecto da queixa, o TEDH lembrou que, embora o artigo 6.º CEDH não 
mencione expressamente o direito ao silêncio e o direito de não contribuir 
para a sua própria incriminação, estes pertencem ao cerne da noção de pro-
cesso equitativo consagrada no referido normativo. Tal decorre, entre outras 
razões, da necessidade de se proteger o acusado perante uma eventual coerção 
abusiva por parte das autoridades. Em particular, o direito de não contribuir 
para a sua própria incriminação pressupõe que, em qualquer processo-crime, 

28  Desde 1998, o queixoso deixou de ter de fazer passar a sua peti ção pela ComEDH, podendo apresentá-
la directamente ao TEDH, mas o caso vertente ainda foi apresentado à ComEDH, que o encaminhou para 
o Tribunal em 9 de Setembro de 1994.
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a acusação tenha de ser construída sem recurso a provas obtidas através de 
coacção ou pressões de qualquer espécie, com desrespeito da vontade do acu-
sado. Neste sentido, este direito está estreitamente ligado ao princípio da pre-
sunção da inocência. O TEDH acrescentou – numa fórmula que se tornou 
clássica, pois perde-se a conta às vezes em que já tem sido citada – que (tra-
dução nossa) “[o] direito à não auto-incriminação concerne, em primeiro lugar, 
ao respeito pela vontade de um acusado em manter o silêncio. Tal como é interpre-
tado na generalidade dos sistemas jurídicos das Partes contratantes da Convenção, 
o mesmo não abrange a utilização, em quaisquer procedimentos penais, de dados 
que possam ser obtidos do acusado recorrendo a poderes coercivos, contanto que tais 
dados existam independentemente da vontade do suspeito, tais como, inter alia, os 
documentos adquiridos com base em mandado, as recolhas de saliva, sangue e urina, 
bem como de tecidos corporais com vista a uma análise de ADN”29. Quanto ao 
caso concreto, o TEDH considerou que o direito de não contribuir para a sua 
própria incriminação não pode fi car confi nado às declarações de admissão da 
prática de ilícitos, nem a considerações directamente auto-incriminatórias, 
mas deve abarcar quaisquer depoimentos obtidos sob coerção, incluindo as 
respostas dadas em jeito de justifi cação ou desculpa, que pudessem depois ser 
usados, em sede de processo-crime, para pôr em causa outras declarações do 
acusado ou para minar a sua credibilidade, como sucedera, de resto, no caso 
em apreço. O TEDH decidiu, por conseguinte, que tinha havido violação do 
princípio do processo equitativo, tal como previsto no art. 6.º, n.º 1, CEDH. 
À conta do obiter dictum sobre as provas existentes independentemente da 
vontade do acusado, o presente aresto do TEDH tornar-se-ia, porém, muito 
mais vezes citado a propósito do dever, em processo-crime, de entrega de 
documentos ou de sujeição a exames do que a propósito da valoração, em 
processo-crime, de declarações anteriormente prestadas sob coerção.

d) Informação inadequada

O Acórdão do TEDH de 08/04/2004 (Weh vs. Áustria) teve por objecto 
uma situação de prestação de informação inadequada. O Sr. Ludwig Weh, 

29  “The right not to incriminate oneself is primarily concerned, however, with respecti ng the will of an 
accused person to remain silent. As commonly understood in the legal systems of the Contracti ng Parti es 
to the Conventi on and elsewhere, it does not extend to the use in criminal proceedings of material which 
may be obtained from the accused through the use of compulsory powers but which has an existence 
independent of the will of the suspect as, inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, 
blood and urine samples and bodily ti ssue for the purpose of DNA testi ng”.
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ora queixoso, fora punido, no sistema judicial austríaco, com multa por falta 
de indicação completa da identidade e morada da pessoa que conduzira o 
seu veículo automóvel na altura em que este foi referenciado em excesso de 
velocidade. De facto, a Lei dos Veículos Motorizados (Kraftfahrgesetz) previa 
como infracção criminal a violação do dever de fornecer às autoridades com-
petentes, a pedido, a informação sobre quem conduz um determinado veículo 
automóvel identifi cado pela chapa de matrícula. O queixoso argumentava 
que fora punido por não ter fornecido informação que poderia incriminá-lo 
no contexto de um processo-crime por condução em excesso de velocidade. 
Só que o TEDH considerou que o queixoso não estava a ser substancial-
mente afectado por uma acusação relacionada com a condução em excesso de 
velocidade, nem no contexto de procedimentos penais em curso no momento 
em que o pedido lhe foi dirigido, nem no contexto de procedimentos penais 
subsequentes. Acresce que o TEDH considerou que tinha sido solicitado 
ao queixoso um esclarecimento meramente factual – ou seja, a indicação da 
identidade e morada do condutor do carro registado em nome dele –, o que 
não era directamente incriminatório, além de que essa informação não pode-
ria ser obtida de outro modo. Não houve, concluiu o TEDH, violação do 
direito ao silêncio, nem da prerrogativa de não auto-incriminação.

e)  Valoração em processo-crime de provas materiais extraídas à força do orga-
nismo do suspeito

O Acórdão do TEDH de 11/07/2006 ( Jalloh vs. Alemanha) analisou uma 
queixa relativa à obtenção da prova material de um crime de tráfi co de droga 
através da administração forçada de substâncias indutoras do vómito (desig-
nação clínica: eméticos), graças à qual se operou a recuperação por regur-
gitação da cápsula (“bubble”) de cocaína que o suspeito engolira quando foi 
detido em fl agrante por agentes da polícia. O Sr. Abu Bakah Jalloh, cidadão 
serra-leonês, ora queixoso, foi condenado, no sistema judicial alemão, em um 
ano de prisão, com execução suspensa por seis meses com regime de prova, 
pela prática de um crime de tráfi co de estupefacientes. Nem no julgamento, 
nem nos sucessivos recursos foram atendidos os seus protestos de que o meio 
de obtenção de prova usado, se bem que ordenado pelo Ministério Público 
e conduzido por um médico, constituía uma ofensa à sua integridade física 
praticada por funcionários (Körperveletzung im Amt), a qual fora despropor-
cionada e, como tal, era proibida pelo CPP alemão, além de que violara a 
sua dignidade humana, garantida pela Constituição (Grundgesetz). Diante do 
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TEDH, o Sr. Jalloh acabaria por apresentar queixa contra a Alemanha por 
ter sido sujeito a tratamento desumano e degradante, proibido pelo art. 3.º 
CEDH, além de ter visto desrespeitado o seu direito a um processo equita-
tivo, garantido pelo art. 6.º, n.º 1, CEDH.

Num acórdão muito disputado, o TEDH daria razão ao Sr. Jalloh, con-
siderando (por 11 votos contra 6, com declarações de voto concordantes e 
discordantes) ter havido violação do art. 6.º, n.º 1, CEDH. O presente aresto 
é especialmente relevante pelo facto de o TEDH nele indicar, pela primeira 
vez, os critérios gerais que contam para a decisão da questão da violação do 
nemo tenetur no caso concreto. A propósito, cabe aqui destacar o trecho a 
seguir reproduzido (tradução nossa): “[p]ara determinar se o direito à não auto-
incriminação do queixoso foi violado, o Tribunal, por sua vez, terá de considerar os 
seguintes factores: a natureza e o grau de coerção empregado para obter a prova, a 
importância do interesse público na investigação e punição da infracção em apreço, 
a existência de garantias relevantes no processo e a utilização prevista dos meios de 
prova obtidos dessa forma”30. No caso concreto, o TEDH considerou que (tra-
dução nossa) “[…] a medida impugnada visava um trafi cante de rua que vendia 
drogas à sua pequena escala e que foi, a fi nal, condenado numa pena de prisão 
com suspensão de execução por seis meses e regime de prova. Nas circunstâncias do 
caso vertente, o interesse público em assegurar a condenação do queixoso não podia 
justifi car o recurso a tão grave interferência na sua integridade física e mental”31.

f) Outros

Mais arestos relevantes para a delimitação do nemo tenetur poderiam 
ainda ser citados, tais como (fazendo apenas uma alusão aos tópicos mais 
importantes): o Acórdão do TEDH de 21/03/2001 (Heaney e McGuinness 
vs. Irlanda), sobre o direito ao silêncio, embora reconhecendo que é legí-
tima alguma valoração do silêncio em certas circunstâncias; o Acórdão do 
TEDH de 03/08/2001 ( J.B. vs. Suíça), sobre a entrega de documentos que 

30  “In order to determine whether the applicant’s right not to incriminate himself has been violated, 
the Court will have regard, in turn, to the following factors: the nature and degree of compulsion used to 
obtain the evidence; the weight of the public interest in the investi gati on and punishment of the off ence 
at issue; the existence of any relevant safeguards in the procedure; and the use to which any material 
so obtained is put”.

31  “[…] the impugned measure targeted a street dealer who was off ering drugs for sale on a compa-
rably small scale and was fi nally given a six months’ suspended prison sentence and probati on. In the 
circumstances of the instant case, the public interest in securing the applicant’s convicti on could not justi fy 
recourse to such a grave interference with his physical and mental integrity”.
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fazem prova de evasão fi scal; o Acórdão do TEDH de 21/01/2009 (Bykov 
vs. Rússia), sobre a necessidade de se preservar o núcleo essencial do direito 
ao silêncio, e outros que a economia da exposição não aconselha continuar a 
citar.

g) Síntese

Não é trivial fazer uma teoria geral do nemo tenetur com base na juris-
prudência do TEDH, tanto mais que os casos decididos revelam inúmeras 
particularidades, além de que os arestos têm motivações muito concretas e 
focadas nos argumentos apresentados pelos sujeitos processuais. Acresce que 
a brevidade das explicações dadas pelo TEDH em muitas das suas decisões 
sobre a questão do nemo tenetur torna difícil de apreender os argumentos 
decisivos32. Seja como for, a análise da jurisprudência do TEDH autoriza, 
pelo menos, a conclusão de que o direito de não contribuir para a sua própria 
incriminação não é um direito absoluto, mas admite ponderações e restrições 
no confronto com outros interesses juridicamente tutelados, desde que se 
garanta a preservação do núcleo essencial daquele direito33.

IV. LIÇÕES DA JURISPRUDÊNCIA DO TJCE E DO TEDH

Que lições podemos extrair da citada jurisprudência do TJCE e do TEDH 
para a interpretação da Lei da Concorrência? O primeiro impulso levar-nos-ia 
a estabelecer uma divisória entre as pessoas singulares e as pessoas colectivas 
no tocante à operação das garantias de defesa, no sentido de que só as pessoas 
singulares benefi ciariam da prerrogativa de não auto-incriminação. O argu-
mento parece reforçado pelo facto de, até hoje, nenhuma pessoa colectiva ter 
apresentado ao TEDH qualquer petição reagindo contra uma violação da sua 
prerrogativa de não auto-incriminação34.

32  A difi culdade assinalada em texto é posta em relevo, a propósito do caso Funke vs. França, por Butler 
2000: 464-468.

33  Para uma delimitação do conteúdo do núcleo essencial do direito, consultar o arti go “O dever de cola-
boração no âmbito dos processos de contra-ordenação por infracção às regras de defesa da concorrência 
e o princípio nemo tenetur se ipsum accusare”, de Catarina Anastácio, publicado neste Dossier Temáti co.

34  Segundo Elholm 2005: 132.
No caso Société Stenuit vs. França, o TEDH não chegou a pronunciar-se sobre a aplicabilidade do art. 6.º, 
n.º 1, CEDH às pessoas colecti vas, pois a sociedade comercial queixosa informou, entretanto, o Tribunal 
de que queria desisti r (“withdraw”) da queixa. Por conseguinte, o TEDH decidiu, por unanimidade, reti rar 
o caso da lista, não proferindo decisão de mérito (27/02/1992).
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Só que a divisão entre as pessoas singulares e as pessoas colectivas não 
tem razão de ser35. Na verdade, a Lei da Concorrência impõe um dever de 
colaboração tanto às empresas, como aos seus representantes legais, assim 
como a quaisquer outras pessoas cujas declarações considere pertinentes. Sem 
esquecer que, em sede de direito da concorrência, as empresas podem ser 
corporizadas por uma pessoa colectiva ou por uma mera pessoa singular36. 
Neste último caso, o dever de colaboração abrangerá a pessoa singular que 
prossegue autonomamente uma determinada actividade económica durável. 
Por fi m, a responsabilidade por violação do dever de colaboração tanto pode 
abranger as pessoas singulares, como as pessoas colectivas, nos termos do art. 
47.º, n.os 1 e 2.

Além de que não teria sentido retirar só às pessoas colectivas as garantias 
de defesa37.

Portanto, a questão é, tão-somente, a de saber se a prerrogativa de não 
auto-incriminação, que é iniludível nos processos penal e contra-ordenacio-
nal, sofre, ou não, restrições no âmbito da Lei da Concorrência e, em caso 
afi rmativo, qual a razão de ser dessa entorse aos princípios gerais do processo 
penal na Lei da Concorrência, não obstante o RGCOC e o CPP se lhe apli-
carem subsidiariamente.

Não obstante a própria jurisprudência do TEDH aceitar, como vimos, que 
o nemo tenetur não é um direito absoluto, é verdade que a jurisprudência do 
TJCE, por comparação, é sensivelmente menos garantística nessa matéria, 
pois aceita, como ponto de partida, que as empresas e os seus representantes 
têm um dever de colaboração com o Regulador, algo que não tem paralelo 
com qualquer dever – que não existe de todo – dos suspeitos ou arguidos, 
em processo penal, para com as autoridades judiciárias e os órgãos de polícia 
criminal.

35  Cf. Silva Dias & Costa Ramos 2009: 42.

36  O conceito de empresa no Direito comunitário de concorrência “é um conceito funcional que assenta 
essencialmente na existência de uma autonomia real de comportamento no mercado e que visa indisti nta-
mente as pessoas singulares e as pessoas colecti vas, sejam ou não dotadas de personalidade jurídica. Nos 
termos duma jurisprudência constante dos tribunais comunitários, a empresa é uma organização unitária 
de elementos pessoais, materiais e imateriais, ligada a um sujeito juridicamente autónomo e prosseguindo, 
de forma durável, um fi m económico determinado” (Pais Antunes 1995: 18, n. 14, destaques suprimidos). 
O conceito também vale para o Direito nacional de concorrência, por interpretação do art. 2.º, n.º 1.

37  Nem sequer se a questão se pusesse em processo penal. A parti r do momento em que as pessoas 
colecti vas caem na alçada do Direito penal, não se pode, do mesmo passo, criar para elas um Direito 
penal e processual penal de excepção. A questão é, no entanto, muito debati da (cf. Köck 2004: 272-274.
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Se partirmos do princípio de que as actividades económicas ligadas ao 
exercício do direito de iniciativa privada (art. 61.º CRP) não são absoluta-
mente livres, mas estão sujeitas a restrições e condicionamentos que resultam 
da necessidade de protecção do interesse público em geral e dos interesses de 
terceiros em particular38, bem se compreende que o legislador possa exigir, 
da parte dos particulares que queiram desenvolver tais actividades, a máxima 
lealdade para com o Estado, especialmente quando estiverem defronte dos 
Reguladores, o que implicará que tenham um dever de colaborar com essas 
autoridades, nos termos legalmente impostos. Do lado dos particulares, diga-
mos que, se quiserem ser autorizados a exercer uma actividade económica, 
então têm de abdicar, no âmbito em causa, das tradicionais garantias de pro-
tecção diante do Estado, aquelas de que desfrutam quando se trata simples-
mente da sua actuação livre no campo dos direitos fundamentais. É isso que 
explica uma eventual diminuição das garantias de defesa no processo sancio-
natório especial por práticas restritivas da concorrência.

Não se diga, porém, que faltam garantias de defesa neste tipo de processo. 
As empresas e os seus representantes gozam de várias garantias de defesa, a 
saber:

a) As empresas têm o direito de ser informadas de que corre inquérito 
contra elas quando tiverem de suportar as diligências de investigação promo-
vidas pela AdC. Não se diga que essa informação é redundante, como se não 
pudessem deixar de perceber isso pelo simples facto de suportarem as refe-
ridas diligências. Tal não corresponde à verdade, pois a Lei da Concorrência 
admite que essas diligências ocorram tanto no quadro dos poderes de supervi-
são como no dos poderes sancionatórios (art. 17.º), de modo que as empresas 
fi cariam sempre na dúvida se não fossem formalmente informadas da natu-
reza dos procedimentos em curso. A Lei da Concorrência acautela essa situ-
ação ao exigir que todo e qualquer pedido de informações ou de documentos 
seja instruído pela AdC com indicação da “base jurídica” e do “objectivo do 
pedido” (art. 18.º, n.º 1, alínea a)), o que implica, naturalmente, a referência 
ao inquérito em curso no âmbito de um procedimento sancionatório, se for o 
caso. Neste contexto, o pedido deve ainda esclarecer se é dirigido a “empresas 
envolvidas” ou meramente a “outras empresas” (art. 17.º, n.º 1, alíneas a) e b));

b) A questão que se coloca agora é a de saber se essa informação prestada às 
empresas é sufi ciente para lhes garantir alguma espécie de direitos no tocante 

38  Cf. Santos, Gonçalves & Marques 2008: 47-49.
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ao procedimento sancionatório em causa. Ou será que a AdC deveria ir mais 
longe e constituir arguidos39? Quais seriam, nesse caso, as consequências da 
atribuição do estatuto de arguido no âmbito de um processo sancionatório 
especial por práticas restritivas da concorrência? Ora, se a Lei da Concorrência 
derroga muitos dos tradicionais direitos do arguido, tal como vêm previstos 
no art. 61.º CPP, então as consequências da atribuição do estatuto de arguido 
não podem deixar de ser muito menos signifi cativas do que à primeira vista 
poderíamos imaginar. Mesmo assim é de destacar que as empresas e os seus 
representantes, benefi ciando do estatuto de arguido, ganham o direito de ser 
informados, em traços gerais, dos factos que lhes são imputados sempre que, 
por parte da AdC, lhes forem dirigidos pedidos de informação (art. 61.º, n.º 
1, alínea c), CPP)40, além de que se podem fazer acompanhar de advogado em 
todas as circunstâncias do processo (art. 61.º, n.º 1, alínea f ), CPP). Acresce 
que as próprias empresas e os seus representantes podem pedir o estatuto de 
arguido sempre que considerarem que um pedido, de que são destinatários, se 
destina a comprovar a imputação de alguma prática restritiva da concorrência 
(art. 59.º, n.º 2, CPP)41.

Tudo isso se justifi ca com base num princípio de lealdade processual.

V.  O DEVER DE COLABORAÇÃO À LUZ DA JURISP RUDÊNCIA D O 

TRIBUNAL DE COMÉRCIO DE LISBOA

A jurisprudência do TCL adere à chamada “jurisprudência Orkem”, como se 
verá na sequência42.

Em primeiro lugar, cumpre citar a Sentença do TCL de 28/07/2006, Proc. 
n.º 261/06.1TYLSB, onde, a propósito da invocação pela Arguida da nuli-
dade das provas obtidas por violação do direito ao silêncio, se conclui antes 
“[…] pela não verifi cação da invocada nulidade de obtenção de provas, por as 
mesmas, desde logo, na parte que nos interessa, não terem sido obtidas mediante 

39  Na Lei da Concorrência nada se diz sobre a aquisição da qualidade de arguido em momento anterior 
à noti fi cação da Nota de Ilicitude (NI) às empresas. Há jurisprudência no senti do de não haver obrigato-
riedade de consti tuição formal de arguido nos processos sancionatórios especiais por práti cas restriti vas 
da concorrência (Sentença do TCL de 02/05/2007, Proc. n.º 965/06.9TYLSB). Donde se reti ra que, na falta 
de consti tuição formal de arguido, a mesma ocorrerá ope legis com a noti fi cação da NI às empresas, se e 
quando tal acontecer. Mas nada impede a AdC de fazer a consti tuição formal de arguido, inclusive antes 
da noti fi cação da NI às empresas.

40  A Revisão do CPP pela Lei n.º 48/2007, de 29 de Agosto, criou a alínea c) do n.º 1 do art. 61.º CPP.

41  Para confronto de opiniões nesta matéria, cf. Silva Dias & Costa Ramos 2009: 75-76.

42  Cf. Reis Silva 2007: 72.
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tortura, coacção ou ofensa da integridade física ou moral ou ameaça com medida 
legalmente inadmissível, mas sim através de um meio válido consagrado pelo legis-
lador, o disposto nos art.ºs 17º n.º 1 al. a) e 18º Lei 18/2003”. E continua nes-
tes termos: “A este respeito importa citar com interesse a posição do Tribunal de 
Justiça, no Acórdão (Quinta Secção) de 07.01.2004, Aalborg Portland e outros 
contra Comissão das Comunidades Europeias, que refere, ainda que a propósito 
do Regulamento n.º 17, que no cumprimento das suas funções, deve a [C]omis-
são velar para que os direitos de defesa não sejam comprometidos no âmbito de 
processos de instrução prévia, que possam ter carácter decisivo para a produção de 
provas de natureza ilegal, de comportamentos de empresas susceptíveis de implicar 
a respectiva responsabilidade. Acrescentando ainda que, a [C]omissão não pode, no 
âmbito de um pedido de informações, impor a uma empresa a obrigação de fornecer 
respostas através das quais esta seja levada a admitir a existência da infracção 
cuja prova cabe à [C]omissão [em nota de rodapé, é citado também o Ac. de 
18.10.1989, Orkem vs. Comissão]. Ora, na espécie, analisando a questão por 
esta perspectiva, compulsada a solicitação feita pela Autoridade à […], concluímos 
que a Autoridade apenas solicitou à […] elementos documentais e informativos 
‘objectivos’: cópias de tabelas, números de associados, contactos e números de agentes 
de navegação, indicação das associadas mais representativas do sector, indicação 
de empresas não associadas, caracterização do mercado, indicação de volumes de 
negócios. Informações que a serem prestadas, nos termos solicitados, não permitem 
desde logo, de ‘per si’ levar a arguida a admitir a existência de uma infracção”. Este 
aresto foi confi rmado, aliás literalmente, pelo Tribunal da Relação de Lisboa 
(doravante, TRL), Acórdão de 15/03/2007, Proc. n.º 172/07.9)43.

Importa também citar a Sentença do TCL de 08/05/2007, Proc. n.º 
205/06.0TYLSB, onde se considera que “[s]obre esta concreta questão da obri-
gatoriedade de resposta às ‘perguntas’ e satisfação dos pedidos de informação for-
mulados pela AdC, não podemos deixar de concordar com esta. O regime legal está 
exaustivamente regulado: a AdC tem o poder de formular perguntas e solicitar 
elementos e informações (art. 17º nº 1, als. a) e b) da LdC) no exercício dos poderes 
sancionatórios e de supervisão. Por outro lado recai sobre as empresas, associações de 
empresas ou quaisquer outras pessoas ou entidades o dever de prestar à Autoridade 
todas as informações e fornecer todos os documentos que esta lhes solicite em ordem 
ao cabal desempenho das suas atribuições, para as quais dispõe de poderes sanciona-
tórios e de supervisão – art. 8º dos Estatutos da AdC. O facto de este poder da AdC 

43  Citando este Acórdão, cf. Mendes Pereira 2009: 239-240.

Revista Regulacao.indb   140Revista Regulacao.indb   140 10/01/10   17:5110/01/10   17:51



AS GARANTIAS DE DEFESA E A JURISPRUDÊNCIA DO TEDH | 141

estar consagrado também para procedimentos sancionatórios (aos quais é aplicável 
o RGCOC e o CPP pela via já assinalada) sem que se faça qualquer distinção de 
regime quanto aos destinatários do dever, pelo contrário, especifi cando na alínea 
a) do art. 17º nº1 que este poder se dirige também contra os representantes legais 
das empresas ou associações de empresas envolvidas, leva à conclusão de que, neste 
particular, o legislador quis expressamente afastar a aplicabilidade de preceitos em 
contrário. Entendemos, pois, que não sendo necessário o recurso ao processo penal, 
o art. 61º nº1, al. c) do CPP não é aplicável em processo de contra-ordenação da 
concorrência”. Mas logo se acrescenta que “[e]sta nossa posição não implica, 
porém, sem mais, a inexistência do direito à não auto-incriminação neste tipo de 
procedimentos. É que, note-se, apenas se afastou a aplicação de determinado regime 
subsidiário. Agora há que verifi car se esta garantia constitucionalmente consagrada 
é ainda aplicável, e em que medida, directamente por via do art. 32º nº10 da CRP. 
Aliás, nem tal poderia deixar de ser feito, atenta a reclamação da arguida de que a 
interpretação dos preceitos que vimos citando no sentido da exclusão deste direito 
seria inconstitucional por violação do citado art. 32º nº10, reclamando a desapli-
cação dos preceitos”. Após análise do ponto, a conclusão acaba sendo a seguinte: 
“[…] a proposição achada pelo juiz comunitário – inexistência de obrigação de for-
necer respostas através das quais se seja levado a admitir a existência de infracção, 
cuja prova cabe à Comissão, não extensível a documentos e puros elementos de facto 
mesmo que deles resulte a incriminação do investigado, dada a possibilidade de 
demonstração posterior de signifi cado diverso – pode ser integralmente transposta 
para o direito doméstico, pelas seguintes ordens de razões: - não pode ser considerada 
violadora da jurisprudência do TEDH, à luz do caso Saunders; - respeita o núcleo 
essencial do direito à não auto-incriminação, embora restringindo-o; - essa restri-
ção é permissível (ao contrário do que sucederia com a sua pura eliminação), lida à 
luz da diferente natureza do ilícito penal e do ilícito contra-ordenacional; - permite 
o desenvolvimento da actividade da AdC ao abrigo e para prosseguimento de um 
direito fundamental social, embora restringindo os poderes desta; - essa restrição 
é justifi cada pela necessidade de respeito do núcleo essencial do direito à não auto-
incriminação como derivação da presunção de inocência; - o processamento permite, 
no direito nacional, a demonstração de signifi cado diverso em contraponto à obri-
gatoriedade de fornecimento de resposta a pedidos respeitantes a elementos de facto e 
documentos – direito de audição e defesa e impugnação judicial de plena jurisdição”.

Finalmente, interessa citar a Sentença do TCL de 10/08/2007, Proc. n.º 
1050/06.9TYLSB, que, a propósito da aplicabilidade do princípio nemo tene-
tur aos procedimentos sancionatórios de concorrência, conclui em termos 
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idênticos aos referidos supra. O presente aresto foi confi rmado pelo Acórdão 
do TRL de 25/11/2008, Proc. n.º 6057/08-544.

CONCLUSÃO

O regime legal do processo sancionatório especial por práticas restritivas da 
concorrência afasta-se, em muitos aspectos, das garantias de defesa do processo 
penal e do processo de mera ordenação social. Uma eventual diminuição das 
garantias de defesa justifi ca-se em função da existência de um dever de cola-
boração das empresas para com a AdC.

Mas fi ca salvaguardado um aspecto essencial da prerrogativa de não auto-
incriminação, a saber: a empresa, ou pessoa, sob investigação tem o direito de 
não fornecer respostas através das quais seja levada a admitir a existência da 
infracção em causa, cuja prova cabe à AdC.
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