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Notas de leitura

e O presente trabalho encontra-se elaborado de acordo com a legislagdo em vigor e
de acordo as exigéncias do novo acordo ortografico. Todavia, para uma maior
reproducao fiel do contetido, os titulos das obras publicadas antes do novo acordo
bem como qualquer citagdo de texto que integre essas obras, ainda serdo redigidos
de acordo com o antigo acordo ortografico;

e Na lista de siglas e abreviaturas, apenas se faz referéncia as que foram utilizadas
neste trabalho com maior frequéncia;

e A citacdo das obras consultadas ¢ feita de acordo com uma ordem légica. Uma
obra, quando citada mais de uma vez, faz-se, numa primeira vez, alusao ao autor,
ao titulo da obra, ao ano da sua publicagdo e a editora. Numa segunda vez, faz-se
apenas uma referéncia parcial, identificando, apenas o autor e a obra.

e Apesar de se identificar variadas obras ao longo do trabalho, serd, ainda assim,
feita uma referéncia a todas as obras consultadas na Bibliografia;

e Toda a jurisprudéncia consultada sera identificada, quando pertinente para

abordar alguns temas, ao longo do trabalho, e no indice de jurisprudéncia.
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Resumo

Este trabalho tem como objetivo abordar o principio do nemo tenetur se ipsum accusare
na sua relacdo com o dever de colaboragdo exigido aos contribuintes em sede fiscal, no
decorrer de procedimentos administrativos de verificagdo da verdadeira situagdo
tributaria daqueles.

O presente trabalho encontra-se dividido em duas partes.

Na primeira parte, pretendemos demonstrar o significado do direito a ndo
autoincriminacdo, enquanto direito fundamental para a resolu¢do de muitos problemas
juridicos que vao surgindo, tanto a nivel nacional como a nivel internacional. Para além
disso, dar-se-a especial relevancia a origem, ao fundamento e aos ambitos de aplicagao
do principio do nemo tenetur se ipsum accusare, nao esquecendo a questdo em volta da
aplicabilidade do principio mencionado as pessoas coletivas. Na enuncia¢ao do tema da
aplicabilidade do principio a pessoa coletiva, ter-se-4 atencdo ao modo como a
responsabilidade da pessoa juridica e a aplicagao de principios normalmente aplicados as
pessoas singulares, tem sido abordada em Portugal e no estrangeiro.

Na segunda parte, propomo-nos, primariamente, a introduzir os deveres de colaboragao,
enquanto obrigagdes acessorias que fazem parte de uma relagdo obrigacional complexa.
Apos a constatacdo de uma relagdo obrigacional complexa, entre a Administracao
Tributéria e o contribuinte, abordar-se-a a inspegao tributaria, como procedimento fiscal,
destinado a descoberta de uma verdade material. Posteriormente, explicar-se-4, de forma
minuciosa, as consequéncias inevitaveis do incumprimento do dever de colaboracao.
Finalmente, nesta segunda parte, desenvolver-se-4 a relagdo existente entre o direito a nao
autoincriminacdo ¢ o dever de colaboracdao. Nesse sentido, pretende-se dar enfoque a
proximidade existente entre o procedimento administrativo € o processo sancionatorio,
explicando ndo so, no geral, a admissibilidade de comunicabilidade da prova entre os
referidos procedimento e processo, mas também a forma como tal tem sido abordado pela
jurisprudéncia nacional e pela jurisprudéncia internacional, nos conflitos avaliados pelo

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Palavras-chave: autoincriminagdo; colaboracao; obrigagdes; acessorias; contribuinte




Abstract

The following review aims to address the principle of nemo tenetur se ipsum accusare in
its relationship with the duty of collaboration required of taxpayers in tax matters, in the
course of administrative procedures to verify the true tax status of those.

This paper is divided into two parts.

In the first part, we intend to demonstrate the meaning of the right to non-self-
incrimination, as a fundamental right to solve many legal problems that arise, both
nationally and internationally. In addition, the origin, the rationale and the scope of the
nemo tenetur se ipsum accusare principle will be of particular relevance, without
forgeting the question around the aplicability of the abovementioned principle to legal
persons. In the enunciation of the subject of the applicability of the principle to the
collective persons, attention will be given to how the responsibility of the legal person
and the application of principles normally applied to natural persons, has been approached
in Portugal and abroad.

In the second part, we propose, primarily, to introduce the duties of collaboration, as
accessory tax obligations, that are part of a complex relationship. After the verification of
a complex obligatory relationship between the Tax Administration and the taxpayer, the
tax inspection will be approached as a tax procedure destined to the discovery of a
material truth. Subsequently, the unavoidable consequences of breaching the duty to
cooperate will be explained in detail. Finally, in this second part, the relationship between
the right to non-self-incrimination and the duty of collaboration will be developed. With
this in mind, it is intended to focus on the proximity between the administrative procedure
and the sanctioning process, explaining not only, in general, the admissibility of
communicability of evidence between the said procedure and process, but also the way
in which it has been approached by the National jurisprudence and international

jurisprudence, in the conflicts assessed by the European Court of Human Rights.

Keywords: self-incrimination; collaboration; obligations; accessory; taxpayer



Introducao

O presente tema aqui exposto encontra muita expressao nos casos que sao tratados pela
generalidade da jurisprudéncia portuguesa e jurisprudéncia estrangeira.

Este tema, em especifico, possui uma enorme relevancia e, no entanto, nao €, abordado
com muita frequéncia pela doutrina. Na nossa opinido, essa falta de abordagem nos dias
de hoje ndo se justifica, tendo em conta a evolug@o dos tipos de criminalidade que foram
surgindo ao longo do tempo.

Com o passar do tempo, verificamos que foi surgindo uma nova criminalidade apoiada
na crescente globalizacdo e na emergéncia de uma sociedade de informagdo. Uma
criminalidade que debilitou a investigacdo que, outrora, era seguida pelas autoridades
competentes. Pelo sucedido, verificou-se a necessidade de perspetivar uma nova
abordagem para que se pudesse, de forma adequada, resolver os casos que envolvessem
uma criminalidade econémica.

Tornou-se necessario, ao invés da utilizagdo de uma manobra reparadora, enveredar por
um caminho que se pautasse pela prevencdo de crimes fiscais, crimes que sao gerados
pela falta ou deficiéncia na declaracao dos lucros e prejuizos, registados num determinado
ano civil por parte do contribuinte. Essa urgente prevencdo levou a que surgisse a
necessidade de uma investigagdo mais especializada que teria que ser levada a cabo por
agentes capazes de inspecionar a veracidade das declaragdes de rendimentos do
contribuinte.

Neste sentido, a Autoridade Tributaria, principalmente no momento em que se procedeu
a revisdo do Regime Complementar do Procedimento de Inspecio Tributaria', aumentou
o seu campo de atuagdo, ganhando um maior nimero de poderes inspetivos que, como se
vai poder observar, dotaram os agentes inspetivos de poderes muito semelhantes aos
poderes do investigador criminal. Ora, no caminho de investigacdo cada vez mais amplo,
a inspecao levada a cabo por agentes que atuam em prol da autoridade tributaria, pode
por em causa direitos proprios do obrigado fiscal.

Como se vera, a inspe¢do pode tornar-se numa atividade minuciosa, de tal forma que a

necessidade de determinar o concreto quantum do imposto, pode levar a uma extensa

! O reforgo de poderes que se refere so foi possivel pela revisdo introduzida pela Lei n.°50/2005,

de 30 de agosto.



instrucao. Essa instrucao, consistira na procura de todos os elementos que possam servir
de prova para se tentar chegar a uma verdade material. No fundo, alguns documentos
relacionados com a empresa poderdo ser uteis o suficiente para tentar chegar aos
rendimentos aproximados do contribuinte.

Precisamente, na sequéncia dessa inspecao, serd de questionar se o contribuinte tem ou
ndo o dever de colaborar com a Administracdo Tributdria. O melhor serd perguntar se o
contribuinte pode recusar-se a entregar documentos contabilisticos ou outros elementos,
dificultando o processo de investigacao tributaria.

Embora se constate a existéncia de um dever de colaboragao implicito na relagdo entre o
contribuinte ¢ a Administragdo Tributéria, existem limites na forma como o obrigado
fiscal deve colaborar. A configuracio desse dever como uma obrigagdo acessoria, € visto
como uma obrigacao essencial para se chegar a fase de averiguacao do imposto a pagar,
mas nunca se poderd admitir uma colaboragdo cega sem a avaliagcdo de outros aspetos.

O problema nao estd em admitir se deve haver ou ndo san¢des em virtude da falta de
colaboragdo. A falta de colaboragdo, como mais tarde se tera oportunidade de se verificar,
pode conduzir a certas consequéncias. Todavia, o que nao pode acontecer ¢ uma violagao
de direitos e principios que a pessoa inspecionada goza, s6 pelo facto de poder ser
responsavel penalmente.

O dever de colaboracdo, ndo sendo um dever supremo, como mais tarde se ird explicar,
tem necessidade de se coordenar com outros deveres que podem num determinado caso
concreto surgir. Deveres que no caso concreto possam ter 0 mesmo peso na balanga.

O que nos propomos a analisar €, a coordenagao entre o dever de colaboragdo com o dever
do contribuinte de ndo contribuir para a sua incrimina¢do. Assim como a entidade
competente referida tem o direito constitucional de cobrar o imposto, também existe um
direito da pessoa, que v€ a sua atividade fiscalizada, de ndo fornecer quaisquer elementos
que possam mais tarde, num processo de cardter punitivo, contribuir para a sua propria
incriminagao.

Estes casos de criminalidade fiscal, muitas vezes, pela forma como interferem com certos
principios, neste caso o principio do nemo tenetur se ipsum accusare, ndo conseguem
garantir uma decisdao satisfatoria na propria ordem juridica de onde nascem. Por isso
mesmo, ndo podemos deixar de referir a importancia de referir as decisdes que t€ém sido

tomadas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
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I. O Direito a nao autoinculpacio a luz do Direito Processual
Penal Portugués

1. Origem e fundamentos do Direito a ndo Autoinculpacio

O direito a ndo autoincriminacao ou Principio do nemo tenetur se ipsum accusare €, como
o préprio nome indica, o direito da pessoa de ndo se autoincriminar, isto €, o direito da
pessoa nao facultar provas incriminatorias que deturpem a sua defesa e de ter direito ao
siléncio. Trata-se de, sobretudo, garantir um julgamento justo atento ao quadro legal em
vigor.

Podemos até referir por outras palavras que se trata de uma liberdade de depoimento ou
de declaracdo como bem denota COSTA ANDRADE, ao referir que o principio em
questdo reflete uma “proje¢cdo normativa e pratico-juridica dos dispositivos
constitucionais atinentes aos Auffanggrundrechte da dignidade de humana, da liberdade
geral de acdo ou do direito ao livre desenvolvimento (...)”>. Sobre este direito a equidade
e justica, também fala VANIA COSTA RAMOS, ao referir que todo o processo de
natureza acusatdria tem que se reger por determinados principios que garantem uma
protecao do arguido. A anterior autora acaba por resumir o proprio principio da nao
autoincriminac¢do em duas palavras muito utilizadas pelo proprio Tribunal dos direitos do
Homem: fair trial’.

Segundo o mesmo autor essa liberdade de declaragdao ¢ assinalada ndo s6, quando se
permite que o arguido atue e se pronuncie em prol da sua defesa processualmente, como
também quando se assegura que essa declaracdo ¢ inteiramente livre, sem recorréncia a
meios artificiosos que obriguem o proprio arguido a se autoincriminar?.

Apesar do referido nem sempre este direito de nao se autoincriminar teve a amplitude que
tem nos nossos dias. Nao foi em Portugal que esse principio teve a sua grande referéncia.

Podemos dizer que o principio em questdo comecgou a ter alguma pronuncia¢do quando

2 Andrade, Manuel da Costa, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, Coimbra editora
1992, p.120

3 Vide, Ramos, Vania Costa, Corpus Juris 2000, Imposicdo ao arguido de entrega de documentos
para prova e nemo tenetur se ipsum accusare, Seminario de Direito Processual Penal, Professora
Doutora Maria Fernanda Palma, Professor Doutor Augusto Silva Dias, Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais, Ano 2004/2005, p.15

* Andrade, Manuel da Costa, Sobre as Proibi¢oes de Prova ..., ob. cit., p.121
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se instituiu, em 1215, a Magna Charta Libertatum, que se demarcou especialmente por
limitar o poder absoluto régio. No seu artigo 40.° pode ler-se “To no one will we sell, to
no one will we refuse or delay, right or justice’”. Esta expressio vem desde logo
consagrar a ideia que o arguido vai ter direito a um julgamento justo. Entenda-se que
quando falamos que este direito teve alguma expressao na referida data apresentada, nao
queremos dizer que o Principio do Neno Tenetur, foi totalmente garantido ou que este
passou a ser uma imposicao legal consagrada.

Historicamente, sera mais correto dizer que houve um breve desabrochar desse mesmo
principio ap6s a finalizagdo, no século XVII, da instituicdo bem conhecida como
Inquisicao, que julgava as pessoas que se opunham a religido predominante, segundo um
julgamento ex officio®. Nessa altura, de uma pessoa considerada suspeita da pratica de um
crime, tentava-se obter uma confissao, que era vista como uma prova altamente essencial
para a condenacdo do suspeito que, entretanto, se tornara arguido’.

Quando essas praticas inquisitoriais terminaram, muito embora o Parlamento inglés
tivesse desenhado um caminho mais proximo para a consagragdo do nemo tenetur, nao
se conseguira terminar com praticas violadoras dos direitos dos arguidos em julgamento.
Apenas se previa que ninguém, por forma a obter uma confissao, poderia ser tratada de
acordo com os métodos de um processo eclesidstico. Nada se dizia quanto as implica¢des
de ser julgado de acordo com um processo efetivamente justo.

O direito ao siléncio, enquanto uma das vertentes do principio a ndo autoincriminagao so6
viria a ser de certa forma recebido pela Bill of rights dos EUA em 1791, como bem explica
ANTONIO GAMAS3, acabou por dar passagem a um movimento jurisprudencial muito
favoravel a implementacao do principio do nemo tenetur.

No entanto, apos a Bill of rights, o Principio foi perdendo forga ao longo do tempo’. Na

> Cft. http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm

6 A este respeito, veja-se a explicagdo historica dada por VANIA COSTA RAMOS in, Corpus
Juris..., ob. cit., p.13

" Neste sentido, referindo-se a confissdo como a “rainha das provas ” naquele momento historico,
veja-se Bernardo, Joana Sofia Martins Sant’ Ana, O Direito a Ndo Autoincriminagdo e os Deveres
de Colaboragdo com a Administra¢dao Tributaria, Tese de Mestrado, Margo de 2014, p.9

¥ Gama, Antonio, Investigagdo na criminalidade tributdria e a prova. Especificidades na recolha
da prova e a sua valoragdo em julgamento. Dever de colaboragdo do obrigado tributario versus
direito ao siléncio do arguido, in Cursos de Especializacdo Temas de Direito Fiscal Penal, Centro
de Estudos Judiciarios, 2013, p.328.

% Cfr. Pinto, Lara Sofia, Privilégio contra a auto-incriminagdo versus colaboracdo do arguido,
Case study: revelagdo coactiva da password para desencriptagdo de dados — resistance is futile,
in Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos sobre teoria da prova e garantias e defesa em
processo penal, Coordenacgdo: Teresa Pizarro Beleza/Frederico de Lacerda da costa Pinto,
Almedina, 2016, p.102-104
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altura em que surgiu a Bill of rights , 0 nemo tenetur tinha mais forca uma vez que era
visto como um direito contra qualquer forma de autoincriminagao que pudesse surgir do
aparelho estatal. O que significa que, na altura, o direito era tdo forte que tinha aplicagdo
muito antes de haver acusacao, ou seja, ja tinha aplica¢ao nos interrogatorios feitos pelos
orgaos policiais. Neste momento, s6 poderia ser deduzida uma acusagdo se existissem
fortes indicios da pratica do crime. Por volta do séc. XIX, o principio perdeu alguma forca
ao permitir-se a deten¢do e o interrogatorio, ainda que houvesse poucos indicios da pratica
do crime.

Contudo ndo podemos deixar de subscrever, neste sentido a posi¢io de VANIA COSTA
RAMOS, ao explicar que, historicamente s6 se pode dizer que este direito foi
efetivamente consagrado, sem razdo para duvidas, apds ser atribuido ao arguido a
assisténcia do defensor e direito ao siléncio'’.

Principalmente, por via de uma decisao da jurisprudéncia americana, se implementaram
os denominados Miranda Rights, que ainda hoje consistem numa comunicacao ao arguido
obrigatéria, de que tem direito a ser defendido, a guardar siléncio sobre os factos
imputados, e que tudo o que disser pode servir como prova em julgamento!!.

O Caso Miranda vs. Arizona, foi assim um marco histdrico, que tentou defender o direito
a ndo autoincriminacdo com uma maior amplitude que tinha sido dada no séc.XVIL.
Através desse conhecido caso jurisprudencial foi alargado o ambito de aplicacao do
direito a ndo autoincriminacdo ao permitir que este pudesse ser utilizado ndo s6 no
julgamento, mas também numa fase anterior, isto ¢ nos interrogatorios efetuados pela

policia criminal. Segundo LARA SOFIA PINTO, o direito a ndo se autoinculpar deixou

10 VANIA COSTA RAMOS (in Ramos, Vénia Costa, Corpus Juris..., ob. cit., p.13-14) refere
que tiveram especial relevancia trés marcos historicos. O primeiro foi o denominado, em 1836,
de Act of enabling persons indicted of felony to make their defense by Counsel or Attorney; O
Segundo foi em 1848, denominado de Act to facilitate the performance of the duties of justices
of the peace out of sessions within England and wales with respect to persons charged with
indictable offenses; e o terceiro foi a integracdo expressa na constituicdo americana do brocardo
que ninguém pode ser compelido a depor contra si mesmo, que faz parte alids da 5.* Emenda
instituida em 1791.

1 Cfr. Caso Ernesto Miranda v. Arizona, 1966, in
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/384/436, que decidiu que o direito do arguido a
manter siléncio deveria estender-se a interrogatorios que fossem realizados antes da fase do
julgamento. No acoérdao, realca-se que de maneira alguma o arguido, detido para interrogatorio
e informado dos seus direitos (os ja referidos Miranda Rights), pode ser compelido a falar, sem
que haja violagdo do principio da “self-incrimination”.
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de ser um trial right e passou a ser um direito a ser salvaguardado em todo o processo'”.
Entre nds, este direito teve como primeira referéncia o Decreto de 28 de Dezembro de
1910 que, pela primeira vez, demonstrou a essencialidade da defesa do arguido e o seu
direito ao siléncio como forma de evitar a sua autoincriminagao.

Note-se que, apesar deste principio ndo ter uma verdadeira consagragdo legal expressa,
pois s existe no nosso CPP uma referéncia ao direito ao siléncio no artigo 61°./1 d),
132.°/2, 141.°/4 a) e 342.°/1 CPP, este ¢ um dos corolarios de um processo penal
equitativo.

Neste sentido, logo muito cedo com a defesa que o nemo tenetur tem consagragao
constitucional, se pronunciou o Acoérdio 695/953, que concluiu pela
inconstitucionalidade do n.°2 do artigo 342.° do CPP, por obrigar o arguido a declarar, no
inicio da audiéncia de julgamento, os seus antecedentes criminais. Na ace¢cao do Tribunal
Constitucional, obrigar o arguido a inutilizar o seu direito ao siléncio, sera 0 mesmo que
transforma-lo num “objeto do processo”. Como tal, segundo o acérdao referido podia-se
invocar aqui o Principio da ndo autoinculpacao do arguido, ainda que este ndo tenha uma
consagragao legal expressa, pois tal direito ¢ garantido pelas garantias de defesa previstas
no artigo 32.° CRP.

Assim, a queda da obrigatoriedade do arguido informar na fase de julgamento sobre os
seus antecedentes criminais foi, de facto, um importantissimo passo em frente no caminho
de um processo penal menos violador dos direitos fundamentais. Isto porque, a prestagao
daquela informacao, implicava a violagdo do principio da presuncao de inocéncia, das
garantias de defesa e do principio da necessidade da pena'®. A presuncdo de inocéncia era
violada pelo simples facto de se presumir a culpa do agente, ainda que a informagao sobre
a existéncia ou nao de antecedentes criminais, nada tivesse que ver com o facto tipico
imputado ao agente. As garantias de defesa eram violadas porque, através da prestagao
daquela informacao, criava-se a impossibilidade do agente delinear uma estratégia que o
favorecesse. Finalmente, também se constatava, na altura, uma viola¢ao do Principio da

necessidade da pena, uma vez que, ndo era feita uma avaliacao ou ponderagao correta a

12 Cft. Pinto, Lara Sofia (in Privilégio contra a auto-incriminagdo. .., ob. cit., p.104-105), quando
a autora indica que se abandonou a leitura literal da Quinta Emenda, atribuida anteriormente pela
Jurisprudéncia.

3 Cfr. Acérddo 695/95, Proc.’ n°351/95, Sec. 12, Rel. Cons. Vitor Nunes de Almeida, in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950695.html.

14 Neste sentido, cfr. Palma, Maria Fernanda, 4 constitucionalidade do artigo 342.° do Cédigo do
Processo Penal (O direito ao siléncio do arguido), in Separata da Revista do Ministério Publico
n.° 60, Lisboa, 1995, p.101-110
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luz do descrito no n.°2 do artigo 18.° da CRP, entre o dever de obediéncia a uma entidade
dotada de ius puniendi e a restricdo de um direito que tal obediéncia poderia acarretar.
Por isso mesmo, MARIA FERNANDA PALMA, afirmava que o regime consagrado no
artigo 342.° do CPP era inconstitucional, visto que pecava em “atribuir dignidade
punitiva a violagdo de deveres que realizam valores atingiveis por meios institucionais a
disposi¢do do tribunal”.

Para além das disposi¢des legais referidas, faz-se também referéncia a este principio no
artigo 6.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, desde logo na sua epigrafe,
onde se pode ler “Direito a um processo equitativo”. Esta afirmag¢do de um processo
equitativo confirma-se quando da prdpria conven¢ao se retira, no n.°l do artigo anterior
que a “pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagoes de cardacter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusag¢do em matéria penal dirigida contra ela”.
No artigo, o direito a um processo equitativo significa que a pessoa acusada tera que ter
sempre as mesmas condi¢des que qualquer outra parte num determinado processo. Uma
igualdade de armas que pode ser resumida pela igual possibilidade de acesso a uma justica
no caso concreto, tendo que existir sempre a possibilidade de concretizar todas as
implicag¢des do principio do contraditorio®.

No mesmo sentido da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional
dos direitos civis e politico e a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH)
vém contribuir para que haja um maior reconhecimento do Principio aqui em estudo.
Numa reprodugao fiel do respetivo Pacto podemos dizer que este defende num dos seus
artigos que uma pessoa que for acusada de um crime tem direito a ndo autoincriminar-se
confessando-se como culpada'®. No que concerne 8 DUDH, a sua importancia encontra-
se refletida na nossa CRP, como documento que serve como referéncia na interpretacao
e integragdo dos preceitos legais e constitucionais que se refiram aos direitos
fundamentais!’.

No fundo, pegando nestas duas manifestagdes do principio, podemos dizer que este

Principio tem um fundamento essencialmente constitucional, pois emerge de varios

15 Cfr. Barreto, Ireneu Cabral, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 2015 —
5.2 Edicao Revista e Atualizada, Almedina, p.172

16 Cfr. Artigo 14.°/3 alinea g) que refere que existe o direito em “a ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

17 Cfr. n.°2 do art.16.° da CRP
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principios, garantias e direitos espelhados na nossa CRP. O seu fundamento
constitucional vai implicar que qualquer restri¢ao feita a este principio tenha que constar
em lei previamente formada, restringindo-se sempre o minimo possivel, de acordo com o
principio da proporcionalidade do n.°2 do art.18.° da CRP'®,

Pelo facto do Principio em questao ir buscar os seus fundamentos a CRP, a maioria dos
autores determina que a sua natureza ¢ essencialmente processual, podendo estar
inteiramente ligada a presuncio da inocéncia!®, ao julgamento equitativo e a propria
natureza acusatoria do nosso processo penal. Alids, atras quando se referiu que o Acérdao
695/95, consagrou o direito ao siléncio com base nas garantias processuais presentes no
art.® 32.° da CRP, demonstra-se que o referido acordao defendeu uma natureza processual
do principio do nemo tenetur.

Pelo desenvolvimento axioldgico que foi tendo ao longo da historia, merece relevancia,
o Principio da Presunc¢do da Inocéncia, enquanto principio/direito fundamental, capaz de
justificar o direito @ ndo autoincriminacdo, segundo uma tese puramente processual.
Expressando-se este principio pela necessidade do arguido se presumir inocente até ao
transito em julgado?’, atribui-se a0 mesmo um estatuto proximo ao de quem nio foi
acusado de algum ilicito penal ou, por outras palavras, de quem ndo esta a decorrer um
processo-crime?!. Este estatuto atribuido justifica-se pelo facto de inexistir um o6nus
probatério na esfera do arguido, isto €, segundo palavras d¢ GERMANO MARQUES DA
SILVA, “a ndo comprovagdo de qualquer facto relevante para efeito de aplicacdo da
sangdo ou a sua demonstra¢do incompleta deve necessariamente resolver-se a favor do
arguido .

O direito a presumir-se inocente ¢ visto como um direito integrado nos direitos, liberdades

e garantias, por isso, tal como nos refere o n.°1 do art.18.° da CRP, ¢ diretamente aplicavel

18 Curado, Ana Pascoal, As Averiguacoes Preliminares da CMVM no Ambito da Luta contra a
Criminalidade Financeira: Natureza Juridica e Aplica¢do do Principio Nemo Tenetur, Revista
de Concorréncia e Regulagdo, Ano III, n.°9, Janeiro-Margo 2012, Almedina, p.263-264

19 Cft. Canotilho, J.J. Gomes e Moreira, Vital (in Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 2007, Coimbra Editora, p.519), quando estes referem que, a presuncdo de inocéncia
esta perfeitamente ligada a dois principios: in dubio pro reo e nulla poena sine culpa. O primeiro
emite uma garantia ao réu, no sentido que obriga a que seja tomada uma decisdo mais favoravel
se ndo existem certezas sobre a pratica do facto. O segundo obriga a que nao seja emitida uma
decisdo que condenagdo quando ndo existem certezas da culpabilidade do réu.

20 Cfr. 0 n.°2 do art.32.° CRP, que ainda hoje é uma lembranca da elevagdo do principio da
presung¢ao de inocéncia enquanto direito constitucional operada ap6s a CRP de 1976.

2l Neste sentido, cfr. Vilela, Alexandra, Consideracées acerca da Presuncdo de Inocéncia em
Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 2000, p.18

22 Silva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, 11, Editorial VERBO, 2008, p.122
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e vincula todas as entidades, sejam elas publicas ou privadas. Nao obstante da existéncia
dessa aplicabilidade direta, o direito a presun¢do de inocéncia pode ser restringido, por
forma a salvaguardar outros direitos que possam merecer igual ou semelhante tutela®.
No fundo, em virtude de ser considerado um direito fundamental, vai tentar-se restringir-
se o referido principio ao minimo. SO assim, podemos tentar, numa avaliacdo de peso
entre direitos, harmonizar ou coordenar o melhor possivel os direitos tidos como
essenciais na nossa CRP. Afinal, é necessario, que haja uma boa administracdo da justica
penal®,

Nao podemos, todavia, afirmar que em Portugal a presuncdo de inocéncia tem uma
amplitude semelhante a amplitude presente na Constituicao espanhola. Tal amplitude faz
com que a propria Constitui¢do espanhola eleve a propria presuncao de inocéncia a um
direito mais prioritariamente aplicavel e garantido. Veja-se que, quando dizemos que o
constitucionalismo espanhol optou por uma aplicagdo mais prioritaria do principio em
analise, ndo estamos de todo a descurar a importancia que a constituicdo portuguesa
atribui ao principio da presungdo. Contudo, ndo podemos deixar de referir que o n.°2 do
art.53.°, refere expressamente que quando existir uma violagdo do mencionado principio,
podera haver recorribilidade direta para o Tribunal Constitucional e o n.° do art.10.° que
estabelece a obrigatoriedade dos 6rgdos judiciais espanhdis de respeitar a presuncdo de
inocéncia de acordo com os documentos internacionais que garantem a sua importancia,
nunca podendo haver uma restri¢do no direito probatorio?.

Talvez seja por essa ndo tao grande amplitude de prote¢ao do principio da presuncao de
inocéncia, que ndo se pode utilizar este principio como fonte do direito a ndo
autoincriminagdo. Como bem denota VANIA COSTA RAMOS, a presungio da
inocéncia nao pode, de maneira alguma, impedir a realizagdo de deveres de entrega de
declaracdes baseadas num dever expresso de colaboracao do arguido com determinadas
autoridades. Até porque a regra segundo o qual o arguido se presume inocente salvo prova

em contrario, ndo esclarece ou identifica qual serd o meio pelo qual se pode provar a culpa

2 Cfr.n.°2 do art.18.° da CRP

24 Assim, explicando a necessidade de num sistema ideal, em que se pretende um maior niimero
de ganhos em termos de garantia da verdade de material e da paz juridica e um menor niumero de
perdas axiologicas, veja-se Vilela, Alexandra, Consideragoes acerca da Presungdo de
Inocéncia..., ob. cit., p.27.

25 Cfr. Vilela, Alexandra, Consideracdoes acerca da Presungdo de Inocéncia..., ob. cit., p.67
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do arguido®®. Pelo seu carater genérico apenas podera ser considerado uma fonte mediata
do direito ao siléncio?’.

Demonstra-se mais correto dizer que o direito de ndo se autoincriminar, se pode
depreender dos artigos 20.°/4 da CRP, quando refere que todos “tém o direito a que uma
causa (...) seja objeto de decisdo em prazo razodavel e mediante processo equitativo”, e
do artigo 32.°/1, quando refere que o “processo criminal assegura todas as garantias de
defesa”.?® Dai, que COSTA ANDRADE, refira de forma exemplar, que se “a
consagragdo mais ou menos explicita principio configura uma das marcas irrenunciaveis
do processo penal de estrutura acusatoria, ja a sua denegagdo anda (...) associada as
concretizacdes historicas do processo inquisitorio .

Esta equidade que referimos pode revelar-se pela necessidade de a confissdo ser
espontanea e ndo autoimposta. O que se pretende € que as informagdes necessarias para
a descoberta da verdade sejam obtidas de forma fidedigna e ndo através de praticas de
interrogatérios proximos da realidade inquisitorial. Contudo, como nos diz JONATAS
MACHADO e VERA RAPOSO, existe uma “fragilidade do individuo perante o
monopdlio estadual da coercdo legitima” .’

Neste sentido, ndo podemos deixar de sufragar a opinido da maioria dos autores que
denotam que o Direito a ndo inculpagdo tem uma natureza essencialmente processual.
Rejeitamos, assim, as chamadas teorias ou correntes substantivas de origem germanica,

as teorias que t€m apenas em considera¢ao os principios presentes no art.1.%, 25.° ¢ 26.°

da CRP. Ou seja, as teorias substantivas teriam como fonte a existéncia da dignidade da

26 Ramos, Vania Costa, Corpus Juris..., ob. cit., p.32

27 Com esta opinido veja-se Menezes, Sofia Saraiva de, O Direito ao Siléncio: A Verdade por
Tras do Mito, Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos sobre teoria da prova e garantias e
defesa em processo penal, Coordenagdo: Teresa Pizarro Beleza/Frederico de Lacerda da costa
Pinto, Almedina, 2016, p.125

28 Com esta opinido, veja-se VANIA COSTA RAMOS (in Corpus Juris..., ob. cit., p.35), que
explica que, dizer que o fundamento do direito a ndo autoinculpagdo pode ser encontrado nas
garantias gerais de defesa e num processo equitativo, ndo é a mesma coisa que dizer que o
fundamento desse mesmo principio pode ser encontrado num direito do arguido em ser ouvido.
Contudo, o direito a ser ouvido tem um alcance muito baixo, pois esquece qualquer outro ato nao
puramente comunicativo que pudesse gerar uma autoincriminagdo do arguido.

2% Andrade, Manuel da Costa, Sobre as Proibi¢des de Prova..., ob. cit.,p.122

39 Machado, Jonatas E. M.; Raposo, Vera L. C., O Direito a Nao Auto-incriminagdo e as Pessoas
Colectivas Empresariais, Direitos Fundamentais, Justica n°.8-Jul/Set.2009, p.14
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pessoa humana, o direito a uma integridade moral e fisica’! e o direito ao a intimidade da
vida privada e ao livre desenvolvimento da personalidade??.

Sobre o0 assunto ressalta a posicio de VANIA COSTA RAMOS, que nio podemos deixar
de referir. A autora parece querer encontrar uma concordancia pratica entre as duas
correntes que atras foram referidas. Todavia, ao ressaltar a fragilidade que poderia ser
criada no seio da defesa do arguido se apenas apoidssemos como fonte do nemo tenetur
a dignidade da pessoa humana, pende para a defesa da tese da natureza processual do
principio. Esta sua opinido ¢ justificada através da constatacdo de um “instinto de
sobrevivéncia” ou de um “Auto favorecimento” do arguido ao longo de um processo
penal, que ndo em nada se coaduna com uma defesa de valores provindos de uma
dignidade da pessoa humana®. No entanto, tal como foi sugerido por nos, a autora nio
deixa de demonstrar a importancia da dignidade da pessoa humana como um dos valores
a ser respeitado durante o processo penal que se iniciou contra o arguido.

A concordancia pratica entre os direitos defendidos na corrente substantiva,
principalmente o da dignidade da pessoa humana, e os direitos ou garantias que dao
fundamento a teoria processual, também foi procurada por LARA SOFIA PINTO. A
autora no inicio da discussao da natureza do principio objeto de estudo, comega por referir
que ¢ mais provavel que exista um maior numero de atropelos ao principio se se
enveredasse pela defesa da natureza processual do principio®®. Contudo, a autora acaba
por concluir que ndo nos podermos esquecer dos direitos fundamentais existentes na
nossa CRP, pois eles também servem de fundamento e estdo abrangidos, indiretamente,

pela protecio do direito a ndo autoincriminacdo®®. Embora, estes direitos sejam sempre

31 Cfr. 0 n.°2 do art.25.° da CRP, que refere que a o direito a integridade pessoal é garantido através
da impossibilidade de alguém ‘“ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis,
degradantes ou desumanos”.

32 Cfr. n.°1 do art.26.° da CRP

33 Ramos, Vania Costa, Corpus Juris..., ob. cit., p.28

34 Esta nossa referéncia baseia-se no facto da autora VANIA COSTA RAMOS (in Corpus Juris...,
ob. cit., p.28), ter afirmado, ao referir-se a dignidade da pessoa humana, que ndo “gueremos com
isto afirmar perentoriamente que o principio nada tem que ver com a mesma’”’.

33 Pinto, Lara Sofia, Privilégio contra a auto-incriminagdo..., ob. cit., p.105

3¢ Quanto a esta posi¢do de respeito pelos direitos, ditos substantivos, veja-se AUGUSTO SILVA
DIAS, (in O direito a ndo auto-inculpa¢do no ambito das contra-ordenagoes do Codigo dos
Valores Mobiliarios, in Separata de Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia,
Edicdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2010, p.20),
principalmente quando o autor refere que o nemo tenetur resulta do principio do processo
equitativo, das garantias de defesa e da presuncao da inocéncia mas, de forma mediata, também
deriva dos direitos relacionados com a dignidade da pessoa humana, liberdade pessoal ¢ a
intimidade da vida privada.
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direitos protegidos e respeitados, sera mais correto defender uma natureza processual uma
vez que, originariamente, o privilégio contra a autoincriminagdo ndo permitia “que se
coagisse o visado a colaborar de qualquer forma para a fundamentagdo probatoria da
acusacdo .

Esta tentativa de concordancia pratica que as duas autoras anteriores pretendem defender
estd muito ligada com a ideia de que os direitos fundamentais protegidos pela teoria
substantiva (nomeadamente, dignidade da pessoa humana, liberdade a intimidade privada
e livre desenvolvimento pessoal), seriam fundamento mediato do direito a nao
autoincriminag¢do. Por isso mesmo, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA
COSTA ANDRADE, desenvolvem a opinido de que o “fundamento proximo e imediato
daquele principio processual tem uma natureza processual ou adjectiva, assumindo
somente de forma mediata e mais afastada uma natureza constitucional de ordem

material ou substantiva %,

Assim, JONATAS MACHADO/VERA RAPOSO*, referem que o fundamento material
do referido direito acaba por ter uma dupla ace¢do. Essa dupla acecdo pressupde que o
mesmo tem uma natureza substantiva, ligada a presuncao de inocéncia e julgamento justo,
€ uma natureza processual, ligada a estrutura acusatéria do processo penal. Deste modo,
distingue-se o ponto de vista substantivo, “serve o objetivo de evitar abusos de poder por
parte do Estado que possam levar a condenac¢do injusta de arguidos inocentes (...), do
de vista processual, o direito a ndo auto-incriminagdo é indissocidvel da estrutura
acusatoria do processo, nos termos do qual é a quem acusa que cabe provar a culpa do
arguido, sem dele pretender extrair confissoes*’. Essa extracdo de confissdo remonta o

tempo inquisitorial que ndo se coaduna com o principio do contraditorio.

37 Pinto, Lara Sofia, Privilégio contra a auto-incriminagdo..., ob. cit., p.107

38 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo e Andrade, Manuel Costa de, Poderes de Supervisdo, Direito ao
Siléncio e Provas Proibidas (Parecer), in Supervisao, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova,
Almedina, 2009, p.41

39 Machado, Jonatas E. M./Raposo, Vera L. C., O Direito a Ndo Auto-incriminagdo..., ob.cit.,
p-16

40 Machado, Jonatas E. M.; Raposo, Vera L. C., O Direito a Ndao Auto-incriminagdo..., ob. cit.,
p.16
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2. A eficacia do Principio do nemo tenetur se ipsum accusare

enquanto principio constitucional

Ap6s o relato de algumas manifestagdes do principio, resta saber como podemos garantir
a sua consagragao constitucional. O mesmo ¢ dizer que, no nosso entender revela-se
importante elencar a norma constitucional capaz de servir de fonte ou ponto de partida
para a afirmacdo do Principio do nemo tenetur.

Como ja atras mencionamos, este principio ndo vem expressamente referido em nenhuma
norma da CRP, ao contrario do que acontece na constituicdo americana que consagra de
forma expressa, na sua 5.* Emenda o direito a ndo autoincriminacdo. Uma vez que tal
consagragdo inexiste, teremos que avaliar se existe alguma norma da CRP, que possa
implicitamente garantir a prote¢do necessaria no decorrer de um determinado processo
penal.

Mais do que saber se o nemo tenetur se ipsum accusare tem uma natureza substantiva ou
processual, como ja tivemos oportunidade de abordar, nesta topica pretende-se confirmar
se existe alguma norma permissiva geral que acolha o principio atras referido, assim como
acolhe os principios que o legislador resolveu salvaguardar na CRP.

Deste modo, podemos dizer que, o artigo16.° da CRP ¢ uma excelente “porta” para a
afirmacdo do direito a ndo autoincriminacao®!.

Tal afirmacdo faz sentido, visto que, o referido artigo apresenta uma elevada amplitude
constitucional. Essa amplitude vem provar que, para além dos direitos fundamentais
consagrados na CRP, podem existir outros que apresentem igual dignidade
constitucional*?. Dai que, segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, os
principios constitucionais do processo penal aumentaram substancialmente, podendo
afirmar-se que “a CRP é um bom exemplo de que a historia das constitui¢oes escritas é
igualmente a historia da codificagdo constitucional dos principios materiais do processo

criminal %,

4 Cfr. Gama, Antonio, A Investiga¢do na criminalidade tributdria..., ob. cit., p.330

42 Ao referirmos que os direitos ndo consagrados expressamente na CRP apresentam a mesma
dignidade constitucional, estamos a querer dizer que os mesmos nao sdo, nem podem ser
considerados inferiores ou menores em relacao ao elenco dos direitos fundamentais que a CRP ja
contempla.

43 Cfr. Canotilho, J.J. Gomes e Moreira, Vital, Constitui¢ido da Republica Portuguesa..., ob. cit.,
p. 515.
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Assim, podemos referir que, no que concerne a este tipo de direitos existe um principio
da nio tipicidade. Tal ¢ demonstravel através da leitura do n.°1 do artigo 16.°, que indica
que os “direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional ”.

Deste modo, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ¢ a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem sdo regras aplicaveis de direito internacional, ndo pode
existir davidas quanto ao reconhecimento constitucional do direito a autoinculpacgao.
Apesar do anteriormente mencionado, ressalva-se que GERMANO MARQUES DA
SILVA*, entende que a “porta” que impulsiona o reconhecimento do direito a nido
autoincriminac¢do enquanto direito fundamental, ndo ¢ o artigo 16.° mas sim o artigo 8.°
CRP. Para o autor, o principio em estudo acaba por ser reconhecido uma vez que tratando-
se de um principio de direito internacional faz parte integrante do ordenamento portugués,
segundo o n.°l do artigo 8.°. No fundo, trata-se, nada mais nada menos, do que uma
manifestagdo da tese da rececdo automatica.

No mesmo sentido que este Gltimo autor, ANTONIO GASPAR, esclarece que os juizes
nacionais devem obediéncia aos principios plasmados na CEDH, que por sua vez sao
aplicados pelo TEDH, em virtude do principio da vinculagdo constante no artigo 8.° da
CRP. Segundo o autor o artigo 8.° da CRP ¢, assim, a “porta” para o caminho do didlogo

interjurisdicional existente entre o juiz nacional e o juiz internacional*

. Dialogo que, faz
com que os principios defendidos e consagrados em instrumentos internacionais (neste
caso, o principio do nemo tenetur se ipsum accusare) tenham que, indubitavelmente, ter
assento constitucional, por forma, a que ndo haja risco de violagdo dos direitos

fundamentais na pratica jurisprudencial portuguesa.

4 Cfr. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio (Relatério), Sobre as
Responsabilidades das Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributdrio
(Li¢do de Sintese), Universidade Catodlica Editora, Lisboa,2009, p.176

4 Gaspar, Antonio Henriques, 4 influéncia da CEDH no didlogo interjurisdicional, Revista
JULGAR, n.°7 — Janeiro/Abril, 2009, Associagcdo Sindical dos Juizes Portugueses, Coimbra
Editora, p.39
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3. Ambitos de aplicabilidade do Direito 4 niio autoinculpagio

3.1.Ambito normativo

Quanto a este primeiro ambito cabe colocar a questao se o Principio do nemo tenetur se
aplica somente ao Direito Penal ou se se pode estender a outros ramos do direito. E
verdade que este direito aplica-se maioritariamente ao Direito penal, mas também,
segundo a nossa perspetiva, se pode aplicar ao direito contraordenacional ou outros ramos
de direito por duas razoes.

Em primeiro lugar, porque de acordo com o Tribunal de Justica dos Direitos do Homem,
a aplicabilidade do Principio a outros direitos deve ser garantida, se da acusagdo que ¢é
feita possamos extrair uma natureza criminal ou punitiva, de acordo com o disposto no
Acérdio Engel e outros vs Paises Baixos, de 8 de junho de 1976,

Em segundo lugar, porque chegando a conclusdo de que uma determinada acusagao tem
uma conotagdo sancionatoria, tera que se aplicar obrigatoriamente o principio do nemo
tenetur por imposi¢cdo do n.°l do artigo 32.° CRP. Este artigo, vem real¢ar que num
processo que se entendera como sancionatorio tera que se garantir ao arguido todos os
meios de defesa.

Alias foi nesse mesmo sentido que avancou o Acérdio n.°461/2011%7, ao defender que o
direito ao siléncio pode ser aplicado em todos os processos sancionatorios de direito
publico. O referido acordao explica que a revisdo em 1997 ao n.°10 do artigo 32.° da CRP,
teve como objetivo de conceder a todos os processos sancionatérios direitos de audiéncia
e defesa do arguido. Todavia, hd que compreender que terd que haver sempre uma

adaptagdo a natureza de ilicito*®.

4 Veja-se, Dias, Augusto Silva e Ramos, Véania Costa, in O Direito a ndo auto-inculpagdo (nemo
tenetur se ipsum accusare) no Processo Penal e Contra-ordenacional Portugués, Coimbra
Editora, 2009, p.22; Confira-se também, Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Regime
Geral das Contra-Ordenagoes a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, 2011, p.11

47 Acordao do TC, Processo n.° 366/11, 2.* Sec¢do, Relator: Conselheira Catarina Sarmento e
Castro

8 Neste sentido, 0 Acorddo do TC, reitera que uma coisa € aplicarmos garantias criminais a outros
processos sancionatoérios, outra coisa ¢ colocarmos incorretamente esses Outros processos
sancionatdrios no mesmo patamar do processo criminal. Assim, naquele documento, pode ler-se
que no “ambito contra-ordenacional — dada a diferente natureza do ilicito de mera ordenagdo e
a sua menor ressondncia ética, comparativamente com o ilicito criminal — o peso do regime
garantistico é menor(...)”
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Confirmando a nossa posi¢ao, vem JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA
COSTA ANDRADE, dizer que o direito ao siléncio aplica-se a todos os tipos de processo,
desde que do respetivo processo possam surgir a aplicagdo de sangdes de natureza
punitiva®. Os autores apoiam-se na redag¢io do n.°10 do artigo 32.° da CRP, para afirmar
a necessidade de defesa de um direito ao siléncio num processo que nio seja criminal®.
No mesmo sentido demonstra-se de especial relevancia a opinido do Professor
AUGUSTO SILVA DIAS, que explica a necessidade da jurisprudéncia se adaptar a
conjuntura social e econémica para ter um menor nimero de casos em que se destroem
por completo as garantias de defesa do acusado de um determinado processo. Diz-nos o
autor que para além do n.°10 do artigo 32.° da CRP ja alargar, de certa forma, o nemo
tenetur ao direito de mera ordenacgdo social, “assistimos hoje a cominagdo de coimas de
montantes elevadissimos que podem provocar a asfixia economica de empresas e
individuos e que, portanto sdo altamente restritivas de direitos patrimoniais .

Assim como o autor anterior, pensamos que nao faria sentido esquecer todos os processos
que, embora ndo sejam processos criminais, tenham cardter sancionatério. O regime
estatuido no artigo 32.° da CRP, pretende garantir uma prote¢do contra quaisquer
atropelos que possam surgir ao nivel dos direitos de defesa. Como, principalmente no
direito publico sancionatério, verificamos varios processos com um carater tdo punitivo
como nos processos de tipo criminal, faz sentido estender as garantias do processo penal
descritas no artigo 32.° da CRP, por analogia, a processos ndo criminais, especialmente,
a0 processo de natureza contraordenacional™.

Em sentido diverso manifesta-se ANTONIO GAMA®, ao demonstrar-se cético em
aceitar uma maior amplitude do referido principio. Segundo o anterior autor, ndo se deve
corroborar o que a propria CRP ja delineou. Do n.°10 do artigo 32.°, podemos verificar

que nos processos de contraordenagdo ou noutros processos sancionatorios sao

4 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo e Andrade, Manuel da Costa, Poderes de Supervisdo..., ob. cit.,
p.46

30 Veja-se que 0 n.°10 do artigo 32.° da CRP alarga a aplicagdo do direito ao siléncio, enquanto
um nucleo relativo do principio do nemo tenetur, ao processo contraordenacional. O alargamento
que falamos pode ser demonstravel pela defesa, no citado artigo, de um direito a audiéncia e um
direito a defesa.

3! Dias, Augusto Silva, O Direito a ndo auto-inculpag¢do no dmbito das contra-ordenagdes. .., ob.
cit., p.20

52 Cfr. Dias, Augusto Silva, O Direito a ndo auto-inculpacdo no ambito das contra-ordenagoes. . .,
ob. cit., p.21

33 Especialmente destacando a inexisténcia de um direito ao siléncio numa inspegdo tributéria,
cfr. Gama, Antdnio, A Investiga¢do na criminalidade tributaria..., ob. cit., p.331
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assegurados os direitos de audiéncia e defesa. Como tal, deve-se depreender que o Direito
ao siléncio, uma das vertentes do Principio do Nemo Tenetur se ipsum accusare, segundo

o0 autor, ndo se pode alargar para outros processos que ndo sejam o criminal.
3.2. Ambito temporal ou subjetivo

Neste ambito, cabe verificar quando ¢ que o principio se aplica ou, o mesmo ¢ dizer, a
quem se aplica. E certo que, em regra o principio nemo tenetur se aplica quando ha uma
efetiva constituicdo da pessoa como arguido, pois ai € considerado um sujeito processual.
Por ser sujeito passa a ser titular de direitos por imposi¢ao, antes de mais, do artigo 32.°
CRP, que refere que tem acesso a todas as garantias do processo, que se presume inocente
até o seu transito em julgado e que todas as provas baseadas em meios coercivos de
obtencdo, ndo podem ser usadas para a sua incriminagdo. Além disso, note-se que, o artigo
61.° CPP, reforca os direitos do arguido, identificando que o arguido tem o direito a ndo
“(..)responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o contevido das declaragées que acerca deles prestar’*.

Contudo, o nemo tenetur pode aplicar-se num momento anterior, ou seja quando
determinada pessoa ainda ¢ suspeita, que no cddigo penal no artigo 1.° al.e) ¢ defenida
como “a pessoa relativamente a qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para
cometer um crime, ou que nele participou ou se prepara para participar’’. E precisamente
nesta fase, em que s6 ha uma suspeita da pratica do crime que nos parece de bom tom dar
j& uma breve referéncia do tema do dever de colaboracdo do contribuinte com a
administragdo fiscal. E importante reter que o facto do contribuinte for chamado a
cooperar com uma determinada inspecionadora e tal cooperagdo surgir do normal
funcionamento da entidade em questdo, ndo dé inicio a vigéncia temporal direito a ndo
autoincriminacdo. A vigéncia do Principio s6 se inicia quando haja a suspeita por parte

da pessoa alvo de inspegdo, a pratica de um crime ou de um outro tipo de infragio>>.

34 Por imposigdo da alinea d) do n.°1 do artigo 61.°, o arguido passa a ter o direito ao siléncio que
¢ considerado o “nuicleo quase absoluto do nemo tenetur”. Neste sentido, vide, Dias, Augusto
Silva e Ramos, Vania Costa, O Direito da ndo auto-inculpagdo..., ob. cit., p.21

55 Neste sentido veja-se AUGUSTO SILVA DIAS, (in O direito a nédo auto-inculpagdo no ambito
das contra-ordenagaes..., ob. cit., p.22), quando o proprio autor, a semelhang¢a do que defende no
caso de testes de alcoolémia e de entrega de elementos a autoridade tributaria, explica que o
conflito entre um dever de cooperagao e o nemo tenetur apenas se verifica ou € acionavel quando
se verifique a suspeita de uma comissdo de uma infragdo ou quando o arguido, constatando a
existéncia dessa mesma suspeita, requer a sua constituicdo como arguido.
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Nao obstante do referido, cabe esclarecer que, a nosso ver, essa protecao da nao
autoincriminacdo deve ser unicamente atribuida a uma pessoa singular ou pessoa coletiva,
quando esta peca a sua constituicdo como arguida, segundo o disposto no n.°2 do artigo
59.° do CPP.

Deste modo a constituicdo da pessoa como arguida apresenta duas vantagens que para
noés sdo evidentes.

Em primeiro lugar, ¢ pela pessoa juridica ou singular se constituir como arguida que passa
a ter uma defesa contra atos autoincriminatorios que implicam a deturpagao da verdade.
Pretende-se, primeiramente, evitar uma possivel inexisténcia de garantias de defesa por
atraso de dedugdo de acusacdo ou de instrugio’®.

Em segundo lugar, essa prote¢ao ¢ integral, isto €, mantém-se até a sentenga transitar em
julgado, ndo havendo riscos de perda de direitos por parte do respetivo arguido®’.

Cabe ainda verificar se a testemunha esta abrangida pela protecdo do nemo tenetur.
Segundo AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, é notério que a
testemunha por si s6, ter o direito de se autoincriminar. No entanto, se aplicarmos o
raciocinio que aplicamos quanto ao suspeito, podemos garantir uma prote¢ao da
testemunha contra atos que impliquem a sua autoincriminacao.

Em regra, a testemunha tem que responder com a verdade as questdes que lhe sdo

colocadas, pois se nio o fizerem podem estar sujeitas a responsabilidade penal®

, mas
nem sempre isso ¢ assim tdao linear. Isto porque se a testemunha num determinado
interrogatorio que lhe seja feito verificar que a suas respostas podem de certa forma
garantir a sua autoincriminagdo, pode nao responder e exigir a sua constituicio como
arguida. Apos essa constitui¢do a testemunha passa a ser um sujeito processual e com isso
protege-se de certos atos que lhe possam ser desfavoraveis. Para além disso, o artigo a
alinea b) do n.°1 do artigo 356.° do CPP, proibe a reproducao ou leitura de declaragdes

em audiéncia.

56 Cfr. Canotilho, J.J.Gomes/Moreira, Vital, in Constituicdo da Repiblica Portuguesa..., ob. cit.,
p.517

37 Veja-se, Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, in O Direito a ndo auto-incriminagdo...,
ob. cit., p.23

58 Veja-se que o artigo 132.%/2 CP, ao referir que “A testemunha ndo é obrigada a responder a
perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabiliza¢do penal”, quase que
indicia a necessidade de essa testemunha constituir-se como arguida para que esteja em plenitude
dos seus direitos.
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3.3. Ambito Material

Neste ambito, cabe avaliar a amplitude de aplicacdo ou o alcance do nemo tenetur se
ipsum accusare. O mesmo serd dizer que se pretende saber qual o contetido ou extensao
do principio que estamos a analisar.

Demonstra-se importante esta determinacao devido ao usual erro de falar do direito ao
siléncio como sindnimo do Principio do nemo tenetur. Por tal acontecer resolvemos aqui
neste trabalho esmiugar o conteido do Principio alvo da nossa andlise.

Cabe, assim, perguntar o que esta imbuido da protecdo do referido Principio. Sera apenas
um direito ao siléncio ou também abarcard uma apresentacdo de outros elementos que
possam gerar uma autoincriminag¢do do arguido. Segundo palavras de SOFIA LIMA,
torna-se premente verificar se o nemo tenetur ¢ ou ndo indistinguivel do direito ao
siléncio®.

Esta questao coloca-se porque os preceitos do nosso processo penal fazem-nos pensar que
o direito ao siléncio ¢ a Unica vertente do Principio a ndo autoincriminagdo, como ja
referimos supra. Se dermos uma vista de olhos pelos artigos do nosso CPP, parece que
apenas as declaracdes verbais tém relevancia, quando falamos da protecao a ser dada pelo
principio da ndo autoincriminagao.

Por exemplo, os artigos 61.°, 141.° e 342.° do CPP, referem-se apenas a possibilidade do
arguido se manter em siléncio a perguntas que possam gerar a sua autoincriminac¢ao. No
fundo, cria-se a aparéncia que tem que se ter maior cuidado com o que se apresenta ou
entrega, do que com o que se diz.

Deste modo, normalmente, sdo mencionadas duas teorias sobre a extensdo do principio.
Uma delas ¢ uma teoria que oferece pouca amplitude ao contetido do principio uma vez
que faz uma leitura demasiado literal das normas relativas ao direito ao siléncio presentes
no nosso CPP. Segundo esta teoria, por alguns chamada de teoria minimalista®®, o
principio s6 abrangeria, as declaracdes do arguido e os factos que lhe sdo imputados,
segundo a acecdo dada pela alinea d) do n.° 1 do art.° 61.° do CPP. Quando fazemos

referéncia as declaragoOes esta a aludir-se as declaragdes verbais.

S9Cfr. Lima, Sofia Belo Campos de, Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare no direito
processual penal portugués, com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de
provas por intrusdo corporal, Trabalho final no &mbito do Mestrado Forense, sob a orientagdo do
Prof. Henrique Salinas, Junho de 2014, p.25

60 Cfr. Pinto, Lara Sofia, in Privilégio contra a auto-incriminacdo..., ob. cit., p.108
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Dos defensores da teoria minimalista, destaca-se SOFIA MENEZES, que defende que o
direito a ndo autoincriminagdo, pelos riscos que a sua grande extensdo poderia acarretar,
tem de ser limitado ao direito ao siléncio, como um nucleo absoluto. Diz-nos a autora que
o direito ao siléncio seria apenas um “direito que assiste ao arguido de ndo lhe ser
extorquida uma confissao. Ao admitirmos o contrario, estariamos a favorecer um efeito
domino em relagdo as provas pessoais cujo resultado seria totalmente fraudulento para
o sucesso da investigagdo criminal (...)”’%!. A autora diz que o arguido ndo pode, a nio
ser que se verifique um caso de prova proibida do artigo 126.° do CPP, recusar-se a
submissdo a exames, pericias, provas por reconhecimento, ou qualquer outra diligéncia
de prova que se consubstancie com um ato ndo verbal. Assim, seguindo-se esta posi¢ao,
quando na alinea d) do n.° 3 do artigo 61.° do CPP se 1€ “sujeicdo” deve entender-se
como uma impossibilidade do arguido recusar colaborar, ainda que as diligéncias de
prova exigidas possam contribuir para a sua incriminagao.

A posicao sufragada pela autora mencionada supra, parece ir ao encontro da posicao de
COSTA PINTO, quando o mesmo indica que a jurisprudéncia, principalmente quando
estamos a falar de processos de ordem contraordenacional, nao tem respeitado o conteudo
da alinea d) do n.°1 do artigo 61.° do CPP. Segundo o autor, quando estamos num processo
posterior a imputacdo de uma determinada infragdo, existe apenas o ‘“direito a ndo
responder (...) ou prestar declaragoes sobre os factos que lhe sdo imputados e ndo
abrange o direito a recusar a entrega de elementos que estejam em seu poder”%. Se
estamos perante uma omissao de declaragdo, deparamo-nos com um siléncio que ¢
protegido pelo ambito da alinea d) do n.°1 do artigo 61.° do CPP. Se estamos perante uma
entrega de elementos, o dever de cooperacao torna-se incapaz de cessar, derivando essa
incapacidade de estarmos ja perante o nucleo protegido da alinea d) do n.°3 do artigo 61.°
do CPP. Segundo o autor, sobre uma diligéncia de prova ndo podera haver um direito a
ndo sujeigao.

A outra teoria, chamada de teoria maximalista®, oferece uma maior extensao ao principio,
permitindo que o mesmo abranja ndo s6 as declaragdes do arguido em sentido estrito,

como todas os meios de prova que possam levar a incriminagao. Assim garantia-se uma

61 Cfr. Menezes, Sofia Saraiva de, in O Direito ao Siléncio..., ob. cit., p.134-135

62 Cfr. Pinto, Frederico de Lacerda da Costa, Supervisdo do Mercado, Legalidade e Direito de
Defesa em Processo de Contra-Ordenagdo (Parecer), in Supervisdo, Direito ao Siléncio e
Legalidade de Prova, Almedina, 2009, p.95

63 Cfr. Pinto, Lara Sofia, Privilégio contra a auto-incriminacdo..., ob. cit., p.108
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protecao, ndo apenas sobre declaracdes verbais, mas também sobre entrega de
documentos ou outras formas de atuacao.

Defendendo esta ultima teoria, pronunciou-se LILIANA DA SILVA SA, ao dizer que o
direito a ndo produzir contra a sua propria incriminagdo, implica um nao fornecimento de
informacgdes. Aqui, quando a autora refere-se a “informacoes”, esta querer dizer que o
arguido pode nio fornecer declaragdes orais ou declaragdes escritas®. A autora continua
dizendo que, ndo ¢ argumento sustentar a defesa de uma tese minimalista através da
alegacao de que o artigo 61.° do CPP apenas se aplica ao direito do arguido manter-se em
siléncio nos interrogatoérios que lhe sdo feitos ao longo do processo. Ora, concordamos
inteiramente com LILIANA DA SILVA SA, quando esta defende que se deve fazer uma
interpretagdo teleologica da referida norma, por forma a que, a invocagdo daquele
principio ndo esteja condicionada aos meios probatérios utilizados, mas sim condicionado
aos fins que o direito a ndo autoincriminagio pretende salvaguardar®.

Tendo em conta o mencionado por nds, pensamos que a teoria que se deve seguir € a
teoria maximalista. Nao faz sentido encarar o direito ao siléncio como um direito absoluto
que consome todo o conteudo do direito a ndo “self-incrimination . A lei chega a ser
bastante clara quanto a este assunto, parecendo indiretamente no CPP defender esta teoria
mais ampla. Veja-se que nos direitos e deveres processuais elencados no art.° 61.° do CPP,
¢ dada uma protegdo especial possibilitada pela existéncia de um direito a ndo contribuir
para uma incriminagao contra si mesmo.

O que foi por nés mencionado pode comprovar-se pela redagdo da alinea a) do n.°1 do
art.” 61.° do CPP, que refere o direito a guardar siléncio, e pela redag¢do da alinea d) do
n.°3 do art.® 61.° do CPP, que refere a sujei¢do a diligéncias de prova como uma
possibilidade e ndio como um dever®®.

Hoje em dia a generalidade da doutrina ja vé o direito ao siléncio como apenas uma
vertente do nemo tenetur € ndo um nucleo absoluto. Essa auséncia de absolutividade
implica que haja duas dimensdes do principio do against self-incrimination. Como nos
explica JORGE DOS REIS BRAVO, o principio pode assumir uma “dimensdo fisica — o
direito a ndo ser sujeito a meios de prova envolvendo a propria pessoa (através da

ofensas a integridade fisicas ou moral) -, ter um alcance de manutengdo de uma esfera

64 Cfr. S4, Liliana da Silva, O dever de cooperacgdo versus o direito a ndo auto-incriminagdo,
Revista do Ministério Publico, n.°107, Ano 27, Julho-Setembro de 2006, p.156

85 Cfr. S4, Liliana da Silva, O dever de cooperagio..., ob. cit., p.136

% Neste sentido, Menezes, Sofia Saraiva de, in O Direito ao Siléncio..., ob. cit., p.134
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de intimidade invioldavel (e, nesse sentido, intangivel, apesar do interesse colectivo
postulado pela investigagdo criminal na descoberta da verdade material)”® .

Assim, o Principio em questdo pode abarcar tanto o direito a permanecer em siléncio
como o direito a ndo entregar documentos ou qualquer ato comunicativo que possa
contribuir para o prejuizo da defesa do arguido®®. Tal defesa justifica-se pela necessidade
de haver uma protecdo do arguido contra possiveis investidas provindas de uma
autoridade e, por esse mesmo motivo, terd que ‘“abranger qualquer contributo
involuntario (baseado em violéncia, coa¢do ou engano) do suspeito para alimentar uma
pretensdo punitiva publica contra si proprio”®.

Uma vez admitida a possibilidade da entrega de documentos enquanto elemento
autoincriminador, torna-se relevante delimitar o que serd tido como um documento no
nosso ordenamento processual penal.

Quando falamos em documento falamos de, utilizando a expressio de VANIA COSTA
RAMOS, “objetos materiais portadores de um determinado conteudo ideologico-
declarativo produto do pensamento humano”’’. Trata-se, no essencial, num suporte que
apresenta uma funcdo de garantia, pois consubstancia-se numa declaragao de vontade
com um autor determinavel, e uma fungdo probatoria, na medida em que esta habilitado
a dar prova dos factos que descreve ou comtempla.

Em suma, segundo a nossa opinido, ¢ imperativo deixar claro que o principio em estudo
protege de todas as formas de cooperacdo que possam se classificadas como
incriminadoras. Esta protecao tem que ser assegurada, sob pena de se atentar a “dignidade
do homem livre””!, dignidade essa que sera afetada sempre que, por qualquer meio, sem
se garantir a liberdade e consciéncia do arguido, se transforme a falta de cooperacdo num
instrumento incriminador e, portanto, prejudicial para a defesa do arguido.

Todavia, temos que reconhecer dois aspetos. Um deles, relaciona-se com amplitude do

direito ao siléncio. Ainda que o direito ao siléncio, seja considerado uma vertente do

87 Bravo, Jorge dos Reis, in Direito Penal de Entes Colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de
Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, 2008, p.309

8 Com esta opinido, cfr. Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, in O Direito a ndo auto-
inculpagdo..., ob.cit., p.21; Ramos, Vania Costa, in Corpus Juris..., ob. cit., p.9; Bernardo, Joana
Sofia Martins Sant’ Ana, in O Direito a Ndo Autoincriminagdo, ob. cit., p.18-19

% Bernardo, Joana Sofia Martins Sant’ Ana, in O Direito a Nao Autoincriminagdo, ob. cit., p.18
70 Ramos, Vania Costa, in Corpus Juris ..., ob.cit., p.11

"I Neste sentido, veja-se sobre o assunto, Anastacio, Catarina, O Dever de colaboragdo no dmbito
dos processos de contra-ordenacdo por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o
principio nemo tenetur se ipsum accusare, in Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano I,
Numero 1, Janeiro — Margo 2010, Almedina, p.217
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principio da ndo autoincriminagdo, estara sempre numa posicdo de especialidade em
relagdio ao respetivo principio’?. O segundo e ultimo aspeto, mas nio menos importante,
relaciona-se com a compreensdo que o direito a ndo autoincriminacdo /ato senso, em
certos casos esta sujeito a uma restrigao inevitavel e legalmente sustentada. Desde que se
respeite o nucleo essencial do principio, a que se refere o n.°3 do artigo 18.° da CRP, este
pode ser restringido se estivermos na presen¢a de um outro principio. Terd que haver
aquilo que AUGUSTO SILVA DIAS, chama de “concorddncia pratica”>entre os dois
ou mais principios envolvidos. Essa concordancia, faz com que possa existir uma
restri¢ao proporcional que leve a que se consiga obter de cada principio envolvido, um

1. . ~ , .. . ~ 3974
mdaximo de realizagdo compativel com a mdaxima realizagdo do outro™’”.

4. Aplicabilidade do Direito a nao autoinculpacio as Pessoas Coletivas

4.1. O caso portugués

Neste topico pretende-se demonstrar como pode haver uma extensdo dos direitos das
pessoas singulares as pessoas coletivas. Parece estranho o comentario relativamente a este
tema visto que o artigo 12.°/1 CRP refere que os “cidaddos gozam dos direitos e estdo
sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo” € o nimero 2 do mesmo artigo refere,
aludindo ao Principio da Universalidade, que as “pessoas colectivas gozam dos direitos
e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza’.

Para além de se constatar que a pessoa coletiva também possui direitos fundamentais
desde que adequados a sua qualidade juridica, também tem que ser responsavel
penalmente para que se possa afirmar com toda a certeza que aquela possa estar abrangida
pelo Principio do nemo tenetur.

A discussao acerca da existéncia da possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica nem se coloca nos dias de hoje. Apenas no momento anterior a entrada em vigor

da Lei n.° 59/2007, é que o direito portugués ndo conhecia o Principio geral da

72 Cfr. Pinto, Lara Sofia, (in Privilégio contra a auto-incriminagdo..., ob. cit., p.110), quando a
autora explica que ao direito ao siléncio, enquanto direito que abrange a prova por declaragdes, é
sempre dada uma certa autonomia em relagdo ao principio da ndo autoincriminagao.

73 Cfr. Dias, Augusto Silva, O direito a ndo auto-inculpagdo no dmbito das contraordenacoes.. .,
ob. cit., p.22

74 Dias, Augusto Silva, O direito a ndo auto-inculpagdo no dmbito das contraordenagées. .., ob.
cit., p.22
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responsabilidade criminal das pessoas coletivas apesar de conhecer esse principio em
areas especificas da criminalidade.

Esse ndo reconhecimento ou essa duvida em formar uma imputagao juridico-penal a uma
entidade juridica surgiu de certa forma em virtude da constatagao de um principio que ja
ha muito tempo esta enraizado no nosso ordenamento — o Principio da pessoalidade das
penas. Antes da Lei de 2007 que institui uma reforma ao codigo penal lia-se do artigo
11°. CP, que, “Salvo disposi¢do em contrario, so as pessoas singulares sdo suscetiveis
de responsabilidade criminal.”.

Com o surgimento dessa Lei, tornou-se possivel configurar ndo s6 a responsabilidade dos
funciondrios, como também a responsabilidade da empresa. Isto é, a atuacdo dos
dirigentes de uma determinada pessoa juridica, pode originar a imputagdo juridico-penal
dessa mesma pessoa juridica’.

Nos nossos tempos ndo se compreende de alguma forma como nao pode haver uma
responsabilizacdo da pessoa coletiva, principalmente com a crescente criminalidade
organizada que tem surgido, provinda de entes coletivos’®. Como nos diz Manuel Lopes
Rocha, a “responsabilidade penal tende a ndao ser somente uma questdo (...) de seres
humanos que executam atos materiais voluntarios, mas também a sang¢do de uma
atividade tanto mais temivel quanto implica o risco de ser mais poderosa e anénima’"’.
Essa responsabilidade, como nos refere o artigo 11.°/2 do CP, forma-se ndo pela atuagdo
da pessoa juridica pois esta ndo tem as capacidades fisicamente possiveis para atuar, mas

sim pelas condutas dos que a representam.

> Apesar de ndo nos caber neste trabalho, explicar de forma minuciosa, os vérios problemas que
podem surgir quando estamos a tentar determinar a responsabilidade de uma pessoa coletiva, nao
podemos deixar de referir que a responsabilidade da pessoa juridica pode ter subjacente, varias
contribui¢des individuais. Principalmente em organizagdes complexas (em que existe uma
sociedade-mae e uma ou mais sociedades-filha), ¢ usual s6 se criar uma conduta ilicita geradora
de uma responsabilizagdo juridico-penal, quando existe uma concertagdo de contributos de varios
autores materiais. Quanto a este aspeto, veja-se Brito, Teresa Quintela de, in A Determinagdo das
Responsabilidades Individuais no Quadro de Organizagoes complexas, Direito Sancionatorio das
Autoridades Reguladoras, Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/Paulo de Sousa Mendes
(Coord.), Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.76

76 Sobre o surgimento de uma capacidade de a¢do, de culpa e de punibilidade das pessoas coletivas
enquanto necessidade de uma sociedade “contempordnea e futura”, cfr., Brandao, Nuno, in O
Regime Sancionatorio das Pessoas Coletivas na Revisdo do Codigo Penal, Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. III, Coimbra Editora, 2009, p.462 e ss.

T Cfr. Rocha, Manuel Lopes, A4 Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Novas
Perspetivas, Ciclo de Estudos de Direito Penal Econéomico, Centro de Estudos Judiciarios, 1%
Edigdo, Coimbra, 1985 p.116
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Assim, uma vez que a pessoa coletiva pode ser responsavel penalmente e que essa
responsabilidade se forma a partir das atuacdes dos seus representantes, cabe ao ente e as
pessoas singulares que fazem parte dele, colaborar com entidades com poderes de
fiscalizacdo e/ou supervisdo, nomeadamente através da entrega de documentos ou
prestagao de declaracdes verbais.

Constatando-se uma similitude entre a pessoa singular e a pessoa coletiva, e sendo
reconhecido a primeira direitos de defesa, ndo faria sentido ndo reconhecer esses direitos
de defesa as pessoas coletivas. Pelo que referimos ¢ importante reter, apoiando-nos na
conclusio a que chegaram VANIA COSTA RAMOS ¢ AUGUSTO SILVA DIAS, a
conclusdo de que se “as pessoas coletivas gozam de direitos fundamentais compativeis
com a sua natureza e se podem ser alvo de responsabilidade penal (...), é razoavel que
se lhes sejam atribuidos os direitos que assistem ao arguido, nomeadamente o direito a
ndo autoincriminagdo”’®.

Deste modo, se se verificar a imputacdo a pessoa coletiva de factos que possam conduzir
a suspeita da pratica de uma infracdo, poderd aquele ente, a luz do n.° 2 do artigo 59.° do
CPP, pedir a constituicdo como arguido.

A semelhangca da pessoa singular, a pessoa coletiva, com a sua constitui¢io como arguida,
passa a gozar de alguns direitos de defesa previstos no CPP, dos quais destacamos o
direito a ser informado dos factos que lhe sdo imputados antes de prestar declaracdes,
segundo o artigo a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 61.°, e o direito a ser assistido por defensor,
conforme a alinea f) do n.°l do artigo 61.°. Através desses direitos de defesa, podemos
denotar que também foi intencao do legislador atribuir a pessoa coletiva um direito a ndo

autoincrimina¢do adaptado a sua realidade’.

8 Cfr. Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O Direito a ndo Auto-inculpagdo..., ob. cit.,
p-42

7 Note-se que, é importante reter que, ndo podemos, restringir ao ente coletivo direitos que sdo
inerentes a quem entrou no processo penal através da constituicdo como arguido. Ou seja ndo
podemos criar um regime excecional a pessoa coletiva, quando devemos aplicar o mesmo regime,
ainda que adaptado as caracteristicas desse mesmo ente coletivo. Neste sentido, cfr. Mendes,
Paulo de Sousa, As garantias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas
restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, in Revista de Concorréncia e Regulacdao, Ano I, numero 1, Janeiro-Marco 2010,
Almedina, p.137
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4.2. O direito estrangeiro

Nesta topica, parece-nos interessante avaliar alguns casos que apresentaram grande
relevancia na jurisprudéncia internacional e que, no fundo demarcaram a evolucdo do
direito a pessoa coletiva ter acesso aos direitos e prerrogativas que determinam um direito
ndo autoincriminatorio, que geralmente ja € atribuida a pessoa singular por ser arguida
em processo penal.

Podemos dizer que nem sempre a jurisprudéncia internacional foi dominada por um
amplo consenso no que toca a averiguagao da aplicabilidade do direito a nao
autoincriminagdo a pessoa coletiva. Havendo, por vezes, no avancgar dos tempos um
retrocesso.

Para melhor compreender essa evolugdo histérica de avangos e recuos, parece-nos
relevante o caso Boyd vs United States de 1886 em que se concluiu que ndo poderia haver
a obrigacao das pessoas coletivas entregar documentos autoincriminatorios, ainda que,
em virtude de uma busca, se encontre documentos que fossem da propriedade de
funciondrios da empresa. Esta preocupag¢do com a realizagdo de buscas que pudessem
resultar numa violagao do direito de defesa do arguido, esteve na base da 5* Emenda,
instituida em 1791, ja anteriormente referida em que se pode ler que “No person (...)
shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived
of life, liberty, or property, without due process of law, nor shall private property be taken
for public use, without just compensation”*’. E a Emenda americana que determina que
ninguém se pode autoincriminar podendo desta forma remeter-se ao siléncio. Ora, neste
caso, o acérdao considerou que exigir a apresentagdo ou a reproducdo de documentos
privados leva a que a pessoa se torne numa testemunha contra si mesma®!.

Contudo mais tarde, em 1906, contrariamente ao que foi defendido no acordao anterior,
no acorddo Hale versus Henkel®?, determinou-se que ndio poderia aplicar-se a 5*. Emenda
presente na Carta de Direitos dos Estados Unidos por trés motivos.

Ao primeiro motivo esté inerente a ideia maquiavélica de que os fins podem justificar os

meios, rejeitando-se a aplicagdo do direito a ndo autoinculpagdo pois isso, poderia dar

80 Vide, https://www.law.cornell.edu/wex/fifth_amendment

81 Veja-se, in hitps.//supreme.justia.com/cases/federal/us/116/616/case.html, p.116 do caso Boyd
v. United States, 116 U.S. 616 (1886)

82 Caso Hale v. Henkel, 201 U.S. 43 (1906), No. 340, de 12 de margo de 1906
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azos a que os funcionarios ou administradores da empresa pudessem utilizar esse direito
para ocultar varias provas documentais dificultando a incriminagao da empresa.

O segundo e ultimo motivo salienta que este direito tem subjacente uma pessoalidade que
nao pode ser ultrapassada. S6 as pessoas singulares poderiam ter acesso a esse direito,
pois as pessoas coletivas seriam como uma ‘“‘cria¢do juridica do Estado (...), destituidas
de alma, sentimentos e pensamentos”. Isto porque, a pessoa coletiva, segundo o
entendimento do acérdao, ¢ vista como uma associacao de individuos que, muito embora
tenham um nome que os distingue legalmente, os mesmos sao vistos de acordo como
parte integrante de um corpo organizativo que ndo apresenta caracteristicas singulares.
Esta visdo da pessoa coletiva enquanto uma criagao estatal é reforcada no Acérdao através
da distin¢do que ¢ feita entre uma pessoa singular € uma pessoa coletiva. Num excerto do
caso pode-se verificar que ¢ atribuido esse direito somente a pessoa singular, porque a
pessoa coletiva ¢ vista como instrumento criado pelo Estado, sendo que este ultimo tem
o direito de verificar se aquele ente juridico excedeu ou ndo os seus poderes. Se fosse
dada a possibilidade da pessoa coletiva de ndo entregar documentos porque estes a
autoincriminam, entdo era atribuir uma imunidade injustificada®.

No mesmo sentido da jurisprudéncia anterior destaca-se o acorddo Mannesmannrohren-
Werke AG vs Comissdo®’, de 20 de fevereiro de 2001. Neste caso, com base num
processo de inquérito contra Mannesmannrohren-Werke, ora recorrente, que ficou
marcado pela recusa de resposta pela mesma a questdes relacionadas com as regras de
concorréncia. A recusa de resposta culminaria na aplicagdo de uma san¢ao pecuniaria.

O Tribunal, no ambito do recurso interposto por Mannesmannrohren-Werke, considerou
que, neste caso haveria violacdo do direito a ndo autoincriminagdo. Fundamenta a sua
decisdo explicando que o dever de colaboragdo pode levar a que as entidades com poderes
de supervisao e/ou fiscalizacdo, por forma a chegar a descoberta da verdade material,
solicitem alguns elementos pertencentes a uma determinada pessoa coletiva, sem que tal

viole os seus direitos de defesa, inerentes ao principio do nemo tenetur.

8 Veja-se, quanto a este assunto, Machado, Jonatas E. M./Raposo, Vera L. C., O Direito a Nao
Auto-incriminagdo... ob. cit. p.21

84 Veja-se que, no caso Hale v. Henkel, (in
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/201/43/case.html, p.201), se denota claramente a
distingdo entre os direitos da pessoa singular e a pessoa coletiva. No mesmo pode ler-se que
“While an individual may lawfully refuse to answer incriminating questions unless protected by
an immunity statute, a corporation is a creature of the State, and there is a reserved right in the
legislature to investigate its contracts and find out whether it has exceeded its powers”.

8 Processo T-112/1998
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Assim, reiterou o Tribunal que, ndo haveria violagdo das garantias de defesa do ente
coletivo, se o mesmo fosse obrigado a entregar documentos pré — existentes e/ou a
responder apenas a factos.

O mesmo Tribunal acaba por justificar a obrigatoriedade de entrega dos referidos
documentos, pela possibilidade da empresa, em sua defesa, atribuir um significado
diferente, dos factos extraidos das declaragdes prestadas e/ou dos documentos pré-
existentes entregues, daquele atribuido pela Comissdo. No caso, o ente coletivo foi
obrigado a responder a perguntas que poderiam levar a confissdo de um eventual
envolvimento em negocios com vista a restricdo da concorréncia. Precisamente por isso,
estavamos perante um caso de violacdo do preceituado no artigo 6.° da CEDH, que alude
ao Principio do nemo tenetur®.

Apesar de louvarmos a decisdo do Tribunal por ter salvaguardado os direitos de defesa
do recorrente, ndo podemos deixar de seguir o raciocinio de CATARINA
ANASTACIOY, quando refere que existe alguma dificuldade em aceitar uma parte do
raciocinio que sustentou a decisao do acoérdao anterior. O acordao esclarece que nos casos
em que o ente coletivo responde ou entrega um documento pré-existente e estes o
incriminem, ainda assim, esta salvaguardado o nticleo essencial do nemo tenetur se ipsum
accusare. O nemo tenetur se ipsum accusare nao seria posto em causa porque era dada a
possibilidade a pessoa coletiva de explicar o contetido dos elementos recolhidos.
Pensamos que, tal como a autora anterior explica, ndo podera ser argumento o facto de
existir a possibilidade do queixoso demonstrar que, os factos retirados das suas respostas
ou documentos entregues, tém um significado diferente daquele que foi dado pela
Comissao. Isto porque, ndo adianta atribuir um significado diferente se os factos apurados

forem incriminadores.

8 Cfr. Martinho, Helena Gaspar, O direito ao siléncio e a ndo-autoincrimina¢do nos processos
sancionatorios do direito comunitario da concorréncia — Uma andlise da jurisprudéncia dos
tribunais comunitarios, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano I, Numero 1, Janeiro-Margo
2010, Almedina, p.155

87 Cfr. Anastacio, Catarina, O Dever de colaborag¢ido no dmbito dos processos de contra-
ordenagdo..., ob. cit., p.221
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5. Breve referéncia as consequéncias juridicas da violacdo do direito a

nao autoinculpacio

ApoOs a constatagao da ampla extensdo do principio a ndo autoinculpacao, € importante
determinar quais as consequéncias que podem surgir se o nucleo essencial do principio
for violado. Por outras palavras, cumpre determinar qual a consequéncia pelo simples
facto de o arguido ser for¢cado a entregar um documento, a emitir uma declaragdo verbal
ou qualquer outro elemento, beneficiando aquele do direito de recusar essa entrega®®.

A primeira consequéncia esta consagrada no artigo 59.° do CPP. Como sabemos, qualquer
pessoa, sobre o qual recaia uma suspeita da pratica de ilicito, pode constituir-se como
arguido, segundo o disposto no n.°2 do artigo 59.° do CPP.

O artigo 58.° do CPP, retrata uma medida legal que garante o cumprimento do direito a
ndo autoincriminacdo®, enquanto amplo direito de defesa do arguido, e, como tal,
qualquer pretericdo de alguma formalidade, implicard a inutilizagdo das declaragdes
prestadas como prova, segundo o disposto no n.°5 do artigo 58.° do CPP.

A segunda e ultima consequéncia visa proteger o arguido de casos em que este € obrigado
a entregar prova, através da utilizacdo de tortura, de coagdo, ameaga, meios enganosos,
ofensas corporais, perturbagcdo de capacidade de memoria ou de avaliagdo, outro meio
legalmente inadmissivel, ou que provoque a devassa da vida privada. Nestes casos, em
que inexiste uma liberdade de atuacao por parte do arguido, a prova obtida, sera tida como
proibida, segundo o disposto no artigo 126.° do CPP, e por consequéncia, tera o desvalor
da nulidade®.

Deste modo, todas as provas obtidas por via de prova proibida, serdo vistas como prova
contaminada, segundo a doutrina dos ‘“frutos da darvore envenenada”, e, portanto,
também nulas’'. Segundo as palavras de PAULO DE SOUSA MENDES, este efeito —a —

distancia que se cria ¢ uma forma de reprimir a possibilidade de algumas autoridades de

8 Nao nos olvidemos que o principio do nemo tenetur se ipsum accusare, ndo é afetado no caso
de poder ser restringido por haver interesses legalmente protegidos que, numa determinada
ocasido, possam prevalecer.

8 Cfr. Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, in O Direito a ndo auto-inculpacdo..., ob.cit.,
p-34-37

% O desvalor aplicado compreende-se pela urgéncia de reprimir uma autoincriminago coerciva.
Veja-se quanto a este assunto, Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢oes de prova..., ob.
cit., p.127

%1 Cfr. Bernardo, Joana Sofia Martins Sant'Ana, in O Direito a Ndo Autoincriminacdo, ob. cit.,
p.24
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“prosseguirem sequéncias investigatorias as quais ndo chegariam através dos meios
postos a sua disposi¢do pelo Estado de Direito”’.

Se, apos a verificagdo da proibi¢do de valoragdo da prova, ainda assim, se fizer uso dessa
prova, a sentenga serd nula, segundo o disposto na alinea c¢) do n.°1 do artigo 379.° do
CPP, uma vez que, o Tribunal conheceu de questdes que niio podia tomar conhecimento’>.
Excecionalmente, segundo opinido de TIAGO MILHEIROS, serd possivel ultrapassar
essa proibicao de prova, se os procedimentos probatorios omitidos forem ainda passiveis
de ser sanados. A sanacdo passara pelo cumprimento dos requisitos que permitam a
valoracdo de prova®. Assim, por exemplo, se um depoimento indireto foi considerado
proibido, pelo n.°3 do artigo 126.° do CPP, pela auséncia de identificacdo da testemunha,

pode haver a sanacdo dessa proibicdo de valoracdo se se repetir o depoimento da

testemunha®.

II. O conflito entre a realizacdo de deveres de cooperaciao de
natureza fiscal e o Direito a nao autoinculpacio do

contribuinte

1. O contribuinte e a Administra¢ao Tributdria: uma relagao

juridica de cooperacio reciproca

O contribuinte tem direitos que, muitas vezes, em direito fiscal, sdo entendidos como,
garantias do contribuinte. Essas garantias sdo enunciadas, de uma forma geral, na nossa
Constituicao, tal como em legislagdo fiscal.

A este respeito o n.°2 do artigo 266.° da CRP refere que os Orgdos e agentes

administrativos devem, aquando do exercicio das suas fungdes, respeitar certos

92 Cfr. Mendes, Paulo de Sousa, O efeito — a — distdncia das proibicdes de prova, in Revista do
Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n.°74, jul. 2013, p.220

% Neste sentido, confira-se sobre este assunto, o Acérddo da Relagdo do Porto, Processo
n.°290/07.8GNPRT.P1, de 17/06/2009, Relator: Olga Mauricio, in www.dgsi.pt, aborda a
importancia de ndo valorar prova proibida. Essa valoragdo de prova que ndo poderia ter sido
apreciada contamina inevitavelmente toda a sentenca, dado que a prova recolhida para
fundamentar a sentenga, nao tem qualquer valor.

% Cfr. Milheiro, Tiago Caiado, Breve excurso pela prova penal na jurisprudéncia nacional, in
JULGAR, n.°18, 2012, Coimbra Editora, p.55

% Esta possibilidade de sanagdo foi explicada pelo Acérddo do Tribunal da Relacio de Evora,
Processo n.°95/08.9IDFAR.E1, de 12/06/2012, Relator: Anténio Jodo Latas, in www.dgsi.pt.
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principios, como por exemplo, o principio da proporcionalidade, justica, igualdade e da
boa fé. Como consequéncia disso, no n.°l do artigo 266.° da CRP, hd uma obrigacao de
respeitar os direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Servindo esta norma
como um comando normativo que ndo pode ser desrespeitado, o contribuinte tem aqui
uma garantia.

Para além desta norma, no ambito da legislacdo fiscal, temos uma norma muito especial
que pensamos que atribui uma grande amplitude as garantias que o contribuinte possui.
Essa norma ¢ o artigo 54.° da LGT.

O artigo 54.° da LGT, ao enunciar no seu n.°l, que os atos dirigidos a declaracao de
direitos tributarios que fazem parte do procedimento tributério, refere simultaneamente,
no n.° 2, que estes, assim como os atos de autoliquidacdo, retencdo na fonte ou de
repercussao legal a terceiros de divida tributaria, sao atos em relacao aos quais se aplicam
as garantias dos contribuintes. Assim, o n.° 2 amplifica, de certa forma, a aplicacao das
garantias dos contribuintes.

A existéncia dessas garantias do contribuinte, fazem com que a Administragdo Tributaria,
mediante o respeito ao principio da colaboragdo, se transforme numa “administragdo
aberta, que atua em didalogo com os cidaddos/contribuintes, e ndo uma administra¢do
tributdria, todo-poderosa, que impée as suas decisées a siubditos*°.

Esse didlogo vai ser essencial para se chegar a uma justica ou verdade material. Assim,
segundo o n.° 3 do artigo 59.° da LGT, a Administragcdo, por forma a colaborar com o
contribuinte, tem, essencialmente, o dever de informar o contribuinte sobre os seus
direitos e obrigagdes, de notificar o sujeito passivo para esclarecimento das duvidas sobre
as suas declaragdes ou documentos, ou sobre a interpretacdo e aplicacdo das normas
tributarias e a comunicagao antecipada do inicio da inspecao tributaria.

Todavia, sob o obrigado fiscal, ndo recaem apenas direitos. O contribuinte tem o dever
de cooperar com a Administracdo para que seja mais simples o apuramento do imposto.
Assim, este dever de arrecadar receita para a maior eficacia de prossecucao de interesse
publico, ¢ instrumental face a um dever principal: pagamento do imposto. Na acecao de

alguns autores’’, o dever de colaboracgdo surge como uma prestagio pessoal de natureza

% Cfr. Morais, Rui Duarte, Manual de Procedimento e Processo Tributdrio, Almedina, 2012, p.21
97 Rodriguez, Rafael Luna, El derecho a no autoincriminarse em el dmbito sancionador tributario
costarricense, Comentario al Voto n.° 2000-1 I 403 de 20 de deciembre de 2000 de la Sala
Constitucional, Revista de Derecho Publico, n.° 3, 2006, p.5 (disponivel em
http://afc.cr/downloads/Publications/No_autoincriminarse.pdf); Também, Martinez, Juan Lopez,
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publica, que ¢ imposto a todos aqueles obrigados tributarios que se encontrem em posicao
de cooperar, prestar assisténcia, entre outras tarefas que visam garantir o efetivo
cumprimento do dever de contribuir.

Dai que se pode dizer que existe uma relacao juridica tributaria obrigacional complexa,
em que, de um lado, temos um devedor (sujeito passivo) e um credor (sujeito ativo ou
Administragdo tributaria). A complexidade desta relacdo demonstra-se pelo surgimento
de varias prestacdes acessorias entre as partes envolvidas.

Contudo nao basta que exista por si so esse dever geral para que o sujeito passivo se sinta
obrigado. Na afericdo do que ¢ mais importante para a efetivacao desse dever, acolhemos
as palavras de LUIS VELOSO, quando refere que tem que existir “wuma norma de
incidéncia real e de sujei¢do pessoal contendo tipos normativos de vinculos previstos que
5O se concretizam em relagdo aos factos, quando eles ocorrerem; e em relagdo as
pessoas, quando possuam as qualidades ou as caracteristicas de imputabilidade
previstas no referido tipo legal ™.

Este dever ¢ criado quando o contribuinte, seja ele uma pessoa juridica ou pessoa singular,
atua no interior do espago tributario. Ao entrar nesse espago que mencionamos
desenvolve-se um dever geral de colaborar com a administracao fiscal que esta previsto
no artigo 59°. LGT. Neste prisma, o que sobressai ndo ¢ um principio do dispositivo mas
antes um principio do inquisitorio.

O principio do inquisitério surge como uma expressao da positivacao do direito, isto &,
de uma vontade de o legislador definir a obrigatoriedade de algumas regras ou condutas
para uma satisfacdo de um determinado fim.

Este ultimo principio demonstra que, muito embora exista uma colaboragdo por parte do
contribuinte, ¢ a Administracao fiscal que assume a responsabilidade da recolha do

“material factico relevante para a decisdo ”*’.Para tal, forma-se na esfera do contribuinte
varios deveres que, por sua vez, compreendem vdrias atuagdes por parte do obrigado e da
propria administrag@o. Tal como refere o nlimero 2 do artigo 59.° da LGT “Presume-se a

boa fé da actuagdo dos contribuintes e da administragdo tributaria”.

Los deberes de informacion tributaria, Editorial Marcial Pons e Instituto de Estudios Fiscales,
1992, p.37

% Veloso, Luis Miguel Braga, Consideragdes sobre os deveres de cooperagdo e os respectivos
instrumentos reactivos em sede fiscal, Dissertagdo de Mestrado em Direito Judiciario, Trabalho
realizado sob a orientacdo do Professor Doutor Joaquim Freitas da Rocha e co-orientagdo do
Professor Doutor Mario Ferreira Monte, Universidade do Minho, 6 de Setembro de 2012, p.17
9 Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitrio no Procedimento Tributdrio, Coimbra Editora,
2010, p.99
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Nesta sequéncia, teremos que questionar como ¢ possivel darmos ao contribuinte a
possibilidade de cooperar, se a mesma entidade que exige essa cooperagdo pode,
independentemente disso, realizar tudo o que for possivel para satisfazer o interesse
publico e para chegar a verdade material, segundo o disposto no artigo 58.° LGT.

Na analise desta problematica, ndo podemos deixar de admitir a existéncia de uma
necessidade normativa de chegar aquela verdade e, portanto, existe, inevitavelmente um
dever de inquirir perfeitamente legitimado pela propria LGT.

No entanto, ¢ notorio que desse dever juridico de inquirir pode surtir vantagens tanto para
o lado da Administragdo como no lado do contribuinte. A atuagdo por parte da
Administragdo tem em vista a boa aplicacdo da lei e a boa distribui¢do de encargos
financeiros, e a atuacdo do contribuinte, obrigado a colaborar com aquela autoridade,
resulta de um implicito “interesse na correta aplicagdo da lei fiscal substantiva”'%.
Encontramo-nos assim num entrave. Por um lado ¢ dado um direito ao contribuinte. Por
outro lado esse direito pode ser fortemente limitado.

Sem hesita¢des, arriscamo-nos a dizer que o Principio do inquisitério vem demonstrar

101 " Alids essa

que a autonomia dada ao obrigado fiscal ndo pode ser demasiado ampla
perda de autonomia por parte do contribuinte leva a um ganho de autonomia por parte da
Autoridade Tributaria, pois na atividade instrutoria que desenvolver pode escolher o
conteudo dos atos a adotar.

Esse ganho de autonomia chega a ser maior do que no direito administrativo, visto que,
neste Ultimo, o 6rgdo administrativo apenas “pode” proceder as diligéncias necessarias
para o apuramento da verdade, e ndo “deve”. Deste modo, se no direito tributério, existe
uma obrigacdo de atuar para a descoberta da verdade, no direito administrativo, essa
tomada de diligéncias s6 ¢ vista como uma mera faculdade'*.

Contudo, esta diferenca entre os dois direitos, em termos praticos, ndo tem grande

relevancia, dado que, tanto o 6rgdo administrativo como o 6rgao tributario estdo adstritos

100 Cfr. Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitério..., ob. cit., p.68-69

101 Cfr. Rocha, Joaquim Freitas da, (in Li¢oes de Procedimento e Processo Tributdrio, 5.*Edi¢do,
Outubro 2014, Coimbra Editora, pp.122-123), quando o mesmo autor indica que a alargada
disponibilidade conferida ao contribuinte no procedimento tributario, pode levar as duas
interpretagoes. O autor inclusivamente refere que a o ndo fazer, por parte do obrigado fiscal pode
funcionar em desfavor para o0 mesmo porque pode funcionar como uma confissao dos factos, € o
fazer, pode levar a ocultagdo de factos importantes para a investigacao.

102 Veja-se que o artigo 56.° CPA, apenas refere que os 6rgdo administrativos responsaveis para a
pratica do ato, “podem proceder as diligéncias que considerem convenientes para a instrugdo.”

41



aos requerimentos ou pretensdes dos interessados. SO assim se pode garantir uma
satisfagdo do interesse publico'®.

Tendo em conta o que foi, por nos, referido, e apesar de fazermos notar a posi¢ado mais
fragil do contribuinte durante o decorrer de um processo administrativo, reitera-se que o
direito da Administracao Tributdria em exigir uma cooperagdo do contribuinte, ndo ¢
absoluto.

Tem que haver, neste ambito, uma coordenacdo entre os dois principios e essa
coordenagdo tem que estar presente, dado que a Administracao Fiscal ndo pode abusar do
seu poder-dever, até porque, sio proibidas diligéncias descabidas ou desnecessarias'®.
Se olharmos para o principio da verdade material, como principio que esta
impreterivelmente ligado a um dever de cooperagdo geral ou reciproco, podemos afirmar
que tanto as atuagdes dos particulares contribuintes, como as atuagdes da Administragao,
enquanto entidade publica, devem estar coordenadas de modo a que haja uma tributagao
devida, legal, e assente em declaragdes verdadeiras. Como nos diz FREITAS DA
ROCHA, a “verdade material em matéria tributaria implica o conhecimento e aceita¢do
total do principio da igualdade (justi¢a) na tributag¢do, na sua dimensdo estruturante de
respeito pela efetiva capacidade contributiva dos sujeitos, pois apenas o conhecimento
desta permite atingir aquela”%.

Partindo da situacdo em que ha uma ultrapassagem dos limites do dever de inquirir, todo
o procedimento ¢ considerado como ilegal, podendo ainda haver um direito por parte do
contribuinte em receber uma indemnizac¢do. Como nos diz PEDRO VIDAL!%, existem
limites intrinsecos a atividade que foi desenvolvida a partir de um dever geral de
inquiri¢ao da Administragao Fiscal.

Dos limites a inquiri¢ao, podemos destacar a necessidade de a Administragao Fiscal

investigar factos que sejam tidos como essenciais para a descoberta da verdade material,

103 Cfr. Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitério..., ob.cit., pp.51

104 Neste sentido pensamos ser relevante o comentario feito ao 59.° da LGT, por Campos, Diogo
Leite de/Rodrigues, Benjamim Silva/Sousa, Jorge Lopes de (in Lei Geral Tributaria, Comentada
e Anotada, VISLIS Editores, setembro 2003, p.278), em que se explica que o pedido de
colaboragdo deve ter implicito um esclarecimento de factos que sejam importantes para o
procedimento, que diga respeito a factos do conhecimento da pessoa a quem foi pedida a
colaboracdo e que ndo pode haver forma menos onerosa para obter o esclarecimento sobre os
factos.

105 Cfr. Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento..., ob. cit., p. 112

106 Cfr. Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitdrio..., ob.cit., p.72-99
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a necessidade desses mesmos factos serem desconhecidos!?’, e necessidade da
Administragdo Fiscal definir se existem os meios adequados para proceder a investigacao
de determinados factos. No que diz respeito a este ultimo, ndo faria sentido iniciar-se um
procedimento de investigagdo ou de averiguacdo da veracidade dos rendimentos
declarados, quando inexistissem meios adequados para o desenvolvimento dessa mesma
investigagdo!%®,

Pelo referido, podemos entdo concluir que existe uma cooperagdo reciproca, visto que
ambas as partes t€ém deveres de atuagdo, apesar de no presente trabalho ndo podermos
deixar de notar uma maior relevancia dos deveres do contribuinte para que o
procedimento administrativo de apuramento de rendimentos chegue a um bom porto. Para
que se concretize esse objetivo, segundo o n.° 2 do artigo 48.° do CPPT, o contribuinte
terd de “cooperar de boa fé na instru¢do do procedimento, esclarecendo de modo
completo e verdadeiro os factos de que tenha conhecimento e oferecendo os meios de

prova a que tenha acesso”.

2. O dever de colaboracio do contribuinte enquanto obrigacao

secundaria ou acessoria

Como vimos supra, nem tudo se resume no ambito fiscal, na liquidagdo e tributacao do
imposto. Existem outras obrigacdes que, apesar de ndo serem consideradas como as
principais, sdo importantes para se chegar ao objetivo originario.

Essas obrigagdes sdo consideradas acessoOrias porque culminam numa colaboragdo
reciproca entre a Administragdo e o contribuinte. Essa colaboragdo acaba por ser um
veiculo ou um meio para se conseguir o pagamento de um imposto. Como RUI
MORAIS!®, muito bem explica, estas obrigacdes acessorias sio tidas como “deveres de

comportamento*, que implicam “prestagoes de facto de conteudo ndo diretamente

197 Quando falamos da necessidade dos factos serem desconhecidos, queremos afirmar a
injustificabilidade da Administracdo Fiscal, proceder a investigagdo de factos que ja conhecia ou
sobre factos que, sendo desconhecidos, ndo fazem surgir qualquer divida sobre a declaragédo de
rendimentos prestada.

108 Cfr. Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitério..., ob.cit., p.74, quando assume que, quanto
a este ultimo limite intrinseco, existe por vezes, uma inevitavel “limitacdo natural a atividade
instrutoria”.

19 Cfr. Morais, Rui Duarte, Manual de Procedimento..., ob. cit., p.28
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pecuniario”, essenciais como forma de combate a técnicas que tém o objetivo de ocultar
factos geradores do imposto.
A propria LGT no nimero 4 do seu artigo 59.°, faz referéncia a esta topica ao referir que
a colaboracao reciproca ¢ alcangada no cumprimento de:

1. Obrigagdes acessoOrias previstas na lei; e

2. Prestacdo de informagdes sobre a situagado tributaria do contribuinte.
Assim, na ace¢do atribuida pela lei, podemos verificar que ¢ atribuido a colaboragdo um
conceito amplo de obrigagdo acessodria, visto que, abrange nao sé os casos tipificados na
lei, mas também outros meios que possam ser precisos para se chegar a verdade material
necessaria para se averiguar a situacdo tributaria do contribuinte singular ou coletivo.
Neste sentido, alertando para o aumento das obrigagdes fiscais acessorias exigidas,
ANDRE SILVA refere que “ao contribuinte é exigida uma maior participacdo e
colaboracdo na identificagdo do “an” e do “quantum” da obrigagdo tributaria'!’.
O nuimero 2 do artigo 31.° da LGT vem dissecar de uma forma mais pormenorizada o que
se entende sobre o conceito de obrigacdo acessoria. O referido artigo acaba por referir
que as obrigacdes acessoOrias sao todas as obrigacdes que sdo estritamente necessarias
para o apuramento do imposto.
Demostra-se importante mencionar que naquelas obrigacdes se incluem, ndo so6 a
prestacio de informagdes mas também a apresentacdo de documentos ou declaragdes'!!.
Obviamente que estamos de acordo que o contribuinte deve cooperar com a
Administragdo e que, quanto mais cooperar melhor ¢ para a averiguagdo da verdade
material, mas tal ndo significa que se aquele ndo cooperar a Administracdo ndo possa
fazer nada. Nao nos podemos esquecer, como referimos supra, que o procedimento
tributario também se rege pelo Principio do Inquisitorio. Este Principio, consagrado no
artigo 58.° LGT, permite a realizacdo, por parte da Administragcao Tributaria, de todas as
diligéncias necessarias ara se cumprir dois objetivos:

1. Satisfacdo do interesse publico; e

10 Cfr. Silva, André Festas da, Principios Estruturantes do Contencioso Tributdrio, Dislivro,
2008, p.170 e ss

' No direito tributario, e para o que nos interessa enquanto tema de estudo, quando se fala em
“declaragéoes”, faz-se referéncia a documentos fisicos e nao a depoimentos, segundo o que se
consegue depreender do artigo 55.°do RCPIT, do artigo 31.°/2 da LGT e artigo 57.° CIRS. Através
de um suporte documental torna-se mais facil conseguir chegar a determinagdo do imposto a
exigir ao obrigado fiscal. Contrariamente, no direito processual penal, em muitos artigos, como ¢é
exemplo os artigos 356.° e 357.° CPP, faz-se referéncia a declaragdes que t€m por base
depoimentos dados pelos intervenientes processuais.
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2. Descoberta da verdade material.

3. O Procedimento de inspecido tributaria enquanto momento

crucial de obtencao de prova

ApoOs uma constatacdo inicial das obrigacdes acessorias existentes, cabe examinar um
procedimento que acaba por ter relevancia no cumprimento dessas mesmas obrigagdes: a

inspecdo tributaria!!?

. A importancia deste procedimento pode ser confirmado pelas
palavras plasmadas no diploma que aprovou o RCPIT!!'3: Decreto-Lei n.° 413/98 de 31
de Dezembro.

Nesse mesmo decreto-lei faz-se referéncia a relevancia da inspegdo tributaria na
eliminacdo da fraude fiscal, uma vez que aquele procedimento vai implicar uma corregao,
dentro do possivel, da maior parte das injustigas fiscais.

Garante-se assim uma aproximada justica fiscal, uma vez que se ira determinar a situagao
econdmica real do obrigado fiscal, para que, a posteriori, o Estado consiga tributar da
melhor forma. Existindo uma correta tributacao, tendo em conta a verdadeira capacidade
contributiva do contribuinte, havera melhor redistribuicdo da carga fiscal e com isso uma
reparticdo justa de rendimentos!'“.

Todas estas fungdes e objetivos da inspecao, acabam por esclarecer a divida que se
prende em saber, se este procedimento apresenta legitimidade constitucional ou ndo. Isto
porque, apesar de ndo haver nenhuma norma na nossa CRP que refira expressamente a
admissibilidade da inspecdo tributaria, ndo quer dizer que esta ndo seja legalmente
admissivel. O artigo 103.° e o artigo 104.° da CRP sao um bom exemplo de normas que

indiretamente referem que existe uma necessidade do Estado inspecionar para que, como

112 Atente-se ao facto que, quando estamos a abordar a Inspegdo tributéria, ¢ mais correto falar
em “procedimento” de inspecao tributaria, uma vez que se trata de uma demonstragido de vontade
de um poder legislativo e administrativo. A designacdo “processo” ndo € a mais correta, visto
que, ndo se trata de uma exterioriza¢ao de vontade de um poder jurisdicional.

3 Com a criagdo do RCPIT, deixou-se de regulamentar o procedimento de inspe¢io tributaria
em varios codigos, o que levou a que, ndo so se definisse as “linhas” delineadoras da atuagdo da
Administracdo Tributaria em matéria inspetiva, mas também, que se determinasse uma grande
discricionariedade na escolha dos inspecionados e dos atos que serdo desenvolvidos na inspecao
tributaria, como se pode ver nos artigos 23.° a 27.° do RCPIT. Neste sentido, cfr. Morais, Rui
Duarte, in Manual de Procedimento..., ob. cit., p.215

14 Cfr. artigos 103.° CRP ¢ 5.° da LGT
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ja referimos, ndo existam desigualdades fiscais. Quando a CRP faz men¢dao a um
determinado imposto, nunca deixa de fazer referéncia ao facto que tem que existir sempre
um equilibrio e justica na aplicacdo do imposto. Veja-se que, o artigo 104.° CRP refere
que o imposto sobre o rendimento pessoal visa “a diminui¢do das desigualdades e (que)
serd unico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado
familiar”, que a “tributagdo de empresas incide fundamentalmente sobre o seu
rendimento real”, que a “tributagdo do patrimonio deve contribuir para a igualdade dos
cidaddos”, e que a “tributa¢do do consumo visa adaptar a estrutura de consumo a
evolucgdo das necessidades do desenvolvimento economico e da justica social (...)".
Pela referéncia a algumas normas constitucionais, pode-se constatar a preocupacao do
Estado em obter receita mas também que essa receita seja aplicada de forma justa em prol
da comunidade que paga os seus impostos, sejam eles diretos ou indiretos. Como bem
nos diz AMELIA KAMBALI, o “poder de tributar é do interesse publico e estd
relacionado com a realiza¢do das despesas coletivas da comunidade e a AT esta
legalmente incumbida de prosseguir esse interesse puiblico (...)"'!".

No entanto, com o lado positivo deste procedimento, vem um lado negativo que nao
podemos deixar de referir. O proprio Diploma atras citado acaba por referir que a inspecao
em Portugal, “vé a sua atividade dispersa por um conjunto de diplomas legislativos o que
ndo facilita a organiza¢do concreta das agoes, o seu decurso e as suas conclusoes. Por
outro lado, na perspetiva dos sujeitos passivos, a dispersdo dificulta a compreensdo do
procedimento e o conhecimento das suas garantias 'S,

Dito isto, e apesar das dificuldade existentes, a Inspecao tributéria, hoje em dia, acaba por
tentar corrigir desigualdades fiscais, apresentando um regime que ndo se esquece das
garantias dos contribuintes e dos principios consagrados na lei geral tributaria. Assim o
Decreto-Lei n.° 413/98 de 31 de Dezembro afirma que a “Lei Geral Tributaria acolheu
uma conce¢do da inspegdo tributaria harmonica com o moderno procedimento
administrativo e as garantias dos cidaddos.”

Esse regime garantistico inspira-se em quatro principios'!’: o Principio do contraditério,
da verdade material, da proporcionalidade e da cooperacdo. O respeito por estes

principios adstringe a Administracdo Tributdria a adogcdo de um procedimento que se

15 Kambali, Amélia Bernardo, Inspecdo Tributdria e seus eventuais vicios, Dissertagio de
Mestrado Forense - vertente civil e empresarial, Universidade Catélica Portuguesa, Faculdade de
Direito, Lisboa, 2013, p.47

116 Cfr. Decreto-Lei n.° 413/98 de 31 de Dezembro

7 Cft. art.5.° do RCPIT
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paute pela descoberta da verdade material, através da utilizagao oficiosa das medidas
adequadas para que se consigam alcancar todos os objetivos do proprio procedimento de
inspec¢ao tributaria. Desde que ndo seja ultrapassado o ténue limite da proporcionalidade
e da adequacgdo''®, a Administragio deve adotar todas as medidas e a¢des necessarias que
integrem a sua competéncia independentemente do impulso do sujeito passivo, em virtude
do respeito pela chamada indisponibilidade do crédito tributério.

A indisponibilidade do crédito tributario estd consagrada em algumas normas, entre os
quais, se destaca, primeiramente, o n.° 2 do artigo 30.° da LGT. Neste artigo podemos
verificar que nao se podem fixar condi¢des para a reducdao ou extingao do respetivo
crédito, por respeito ao principio da legalidade tributéria e do principio da igualdade. Ora
essa incapacidade de reducdo ou extingdo, leva a que, consequentemente, os elementos
essenciais da relagdo tributdria ndo possam ser alterados e que a Administracao Tributaria
ndo possa conceder, salvos casos muito excecionais, moratdrias no pagamento de
quaisquer obriga¢des tributarias'!®. Se, ainda assim, o crédito tributario for, por algum
motivo, alterado, através da referida concessao de moratdria ou através de uma suspensao
de uma execucao fiscal, sem que para tal a lei preveja, o n.° 3 do artigo 85.° do CPPT,
estatui que possa haver lugar a uma responsabilidade tributéaria subsididria.

Assim, sufragam-se as palavras de PAULO MARQUES, quando este refere que “a
atuagdo da administra¢do ndo se limita aos aspetos e meios processuais suscitados pelo
contribuinte, existindo mesmo um dever de agir.”'? Esse dever de agir sera sempre uma
manifestagdo do Principio do Inquisitério, que mais a frente teremos oportunidade de
mencionar.

Podemos dizer que, como afirma JOAO CALDEIRA!?!, a inspe¢do apresenta um lado
objetivo e um lado subjetivo.

O lado objetivo consubstancia-se em toda a atividade desenvolvida por todos os atores do
procedimento inspetivo. O mesmo ¢ dizer que ¢ uma forma de exterioriza¢do da vontade

do poder legislativo e da administracao.

18 Cfr. art.7.° do RCPIT que consagra o Principio da Proporcionalidade, indicando que todas as
agdes que integrem o procedimento inspetivo t€m que ser, impreterivelmente, adequadas e
proporcionais aos objetivos de inspecdo tributaria.

19 Cfr.n.%s 1 e 3 do art.° 36.° da LGT

120 Cfr. Marques, Paulo, 4 inspecdo tributdria, os métodos indiretos e a prova no processo penal,
in Revista do Ministério Publico, Ano 136 n.°141, Janeiro/Marco de 2015, p.106

121 Caldeira, Jodo Fernando Damido, O Procedimento Tributdrio de Inspegcdo — Um contributo
para a sua compreensdo a luz dos Direitos Fundamentais, Universidade do Minho Escola de
Direito, 2011, p. 17.
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Através dessa exteriorizacdo os atores do procedimento inspetivo, organizados a sua
maneira de forma auténoma, vao ter que realizar um conjunto de atos com vista a
realizacdo de um unico objetivo. Quando dissecamos a defini¢do de inspec¢do tributaria
nao colocamos a referéncia a um suporte legal, porque este inexiste. Quer o n.°1 do artigo
54.° da LGT, quer o n.°1 do artigo 44.° do CPPT, ndo apresentam uma defini¢ao rigorosa
do procedimento inspetivo, apenas apresentam uma enumeragdo de atos a desenvolver
em procedimento de inspegdo. Dai que existam autores'’? que digam que a lei geral
tributaria e o Codigo do Processo e do Procedimento Inspetivo, assumiram a referéncia
feita pelo CPA, quando este refere no n.°1 do artigo 1.°, que se entende por procedimento
inspetivo, “a sucessdo ordenada de atos e formalidades relativos a formagdo,
manifestacdo e execugdo da vontade dos orgdos da Administrag¢dao Publica”.

Nao obstante essa sucessao ordenada de atos, atente-se ao facto que, “tendo em conta a
natureza da atividade inspetiva, a Administragdo ndo podera estar subordinada a uma
sucessdo imperativa e rigida de atos.”'*

O lado subjetivo revela-se pelo facto de a ja referida pratica de atos inspetivos ser
essencialmente desenvolvida pela Administracao tributaria, que tem em si o amplo poder
de investigar por forma a chegar a descoberta da verdade material'>*. Contudo, o Regime
complementar do Procedimento de Inspecdo Tributdria e Aduaneira, revela-nos que
existe um maior circulo de atores de um procedimento inspetivo, isto €, existe um amplo
ambito subjetivo. Tal pode ser confirmado através do artigo 16.° do RCPIT que estabelece
trés atores que aqui se elencam: unidade dos Grandes Contribuintes'?, Dire¢des de
Servigos de Inspecao Tributaria e Unidades Organicas Desconcentradas.

Assim, o RCPIT, regime que implementa a inspe¢do tributaria, tem como objetivos,
segundo indica o n.°1 do artigo 2.° do RCPIT, a “observagdo das realidades tributarias,
a verificagdo do cumprimento das obrigagoes tributarias e a prevengdo das infragoes
tributarias . Neste sentido, podemos dizer que a inspecao tributaria ¢ um procedimento

meramente informativo e ndo sancionador ou repressivo'2®.

122 Cfr. Caldeira, Jodo Fernando Damido, O Procedimento Tributdrio de Inspegdo..., ob. cit., p.86;
Matos, Pedro Vidal, O principio Inquisitorio..., ob. cit., p.19

123 Cfr. PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 413/98 de 31 de Dezembro.

124 Cfr. Artigo 58.° LGT

125 Aqui a referéncia aos grandes contribuintes, serve para identificar os contribuintes que tem
grande importancia econdémica ao ponto de merecerem um acompanhamento ou gestdo mais
permanente, segundo o que diz o artigo 68.°-B LGT.

126 Note-se que JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, (in Li¢des de Procedimento..., ob. cit.,
p.167), realca que a Administracdo Tributaria “ndo castiga contribuintes”.
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Existem, portanto, no que concerne ao ambito objetivo da inspe¢do tributaria, dois
objetivos ou fins genéricos. Primeiramente, a inspe¢do caracteriza-se como um
procedimento de verificagdo, isto €, um procedimento que visa comprovar o cumprimento
das normas legais tributarias por parte do sujeito passivo. Em segundo lugar, a inspe¢ao
pode ser entendida como um procedimento de informacao, fornecendo qualquer
informacio que seja legalmente imposta'?’.
Esses objetivos podem ser obtidos através de variadas formas, das quais se destaca, a
confirmacdo ou averiguacdo dos factos declarados e nao declarados pelos sujeitos
passivos!'Z.
Por conseguinte, podemos afirmar que os atores do procedimento de inspecdo tributéria
tém os seus campos de atuacdo fortemente limitados, por duas razdes. Em primeiro lugar
o que foi referido pode ser confirmado pelo facto que uma alteracdo de fins do
procedimento inspetivo s6 pode ter lugar se se verificarem duas formalidades que infra
se indicam:

e Tem que existir um despacho fundamentado pela entidade competente para a

inspe¢io'?’; e
e A entidade inspetora deve, impreterivelmente, notificar'*’ a entidade que foi alvo
da inspecdo, para que esta conheca o despacho e o que vem alterar.

Em segundo lugar, o n.°4 do artigo 63.° da LGT, proibe que existam varios procedimentos
de fiscalizacdo sobre o mesmo contribuinte, em virtude da inevitavel existéncia de uma
proporcionalidade e de uma adequagao dos fins que a entidade inspetiva deve prosseguir.
Precisamente para cumprir esses objetivos, ¢ necessario que exista uma cooperacao
mutua. Cooperagdo essa que ¢ imposta ao sujeito passivo. O proprio artigo 9.° do RCPIT
estabelece que os “sujeitos passivos e demais obrigados tributarios estdo sujeitos a um
dever mutuo de cooperag¢do.”

Ora se existe esse dever consagrado na lei, a falta de cooperagdo pode gerar uma aplicagdo

de métodos indiretos'3!, e a sua violagdo ou oposicio pode levar a responsabilidade

127 Cfr. Art.12.° RCPIT

128 Veja-se que o n.°2 do artigo 2.° do RCPIT, elenca muitos mais exemplos de constatagdo de
infracdo tributaria ou de verificagdo de cumprimento das obrigagdes tributarias. Assim o 6rgdo
inspetivo ndo esta limitado a uma mera confirmagao ou averiguagdo do que foi dito pelo sujeito
passivo. Esse orgdo pode, inclusivamente, avaliar bens, realizar estudos e/ou pericias.

129 Cfr. Art.15.°/1 RCPIT

B30 Cfr. Art. 15./1, in fine RCPIT

B Cfr.Art. 10.° RCPIT

49



1'32, Mas nem tudo sdo deveres do contribuinte.

disciplinar, contraordenacional e crimina
A autoridade Tributéria, principalmente no procedimento externo de fiscalizacdo, deve
notificar a pessoa a inspecionar.

No que diz respeito a notificacdo, ¢ relevante informar que aquela pode ser feita

13, A notifica¢io tem que indicar, como o n.°2 do artigo

pessoalmente ou por via posta
37.°, “funcionario, os elementos pretendidos no dmbito do procedimento de inspecg¢do, a
fixagdo do prazo, local e hora de realizag¢do dos actos de inspecg¢do, nos termos do n.° 3
do artigo 42.°, e informagdo sobre as consequéncias da violag¢do do dever de cooperagdo
do notificado”.

Veja-se que este ato tem grande relevancia pela publicidade que faz do procedimento de
inspecdo a pessoa inspecionada. Através desta notificacdo o proprio contribuinte ou
terceiro alvo da inspecao toma conhecimento que ira decorrer num futuro proximo um
procedimento inspetivo, que ird avaliar a sua insatisfatéria colaboragao inicial enquanto
contribuinte.

Desta notificacdo existe um efeito imediato. O n.°1 do artigo 46.° da LGT, indica que a
notificacao do contribuinte, do despacho de inicio da inspe¢do externa, faz suspender o

prazo de caducidade'**.

4. As trés consequéncias do Incumprimento da obrigacio acessoria de

colaboracao

Neste topico pretende-se demonstrar o que pode acontecer quando se infringe a obrigacao
geral de colaboracdo do contribuinte com a autoridade tributaria. Como ja tivemos
oportunidade de constatar, uma colaboragdo reciproca ¢ tida como essencial para haver

uma distribuicao justa da carga fiscal. Mas sera que a inexisténcia dessa colaboragao pode

132 Cfr. Art.32.° RCPIT

13 Cfr 0 n.°2 do art.38.° RCPIT, quando refere que no procedimento externo de inspe¢do a
notificacdo postal é subsididria da notificagdo pessoal. Ou seja, a notificacdo postal s6 pode ser
feita na impossibilidade de haver uma notifica¢do pessoal.

134 Relativamente a este assunto € relevante reforgar que aqui é mais correto falar em caducidade
e ndo em prescri¢do, quando estamos a abordar o tema da preclusdo de atos tributdrios. Cfr
JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, (in Li¢oes de Procedimento..., ob. cit., p.487), quando este
indica que quando estamos a falar de caducidade estamos a referir-nos ao prazo para exercer um
direito de liquidar um tributo; e quando estamos a falar de prescricdo estamos a referir-nos ao
prazo do “credor tributdrio para exigir o pagamento das dividas tributarias ja liquidadas”.
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significar uma paralisia do aparelho de administragdo fiscal? Sera que a Administragdo
fica sem os meios para descobrir a verdade material?

A resposta a essas perguntas s6 pode ser negativa. O facto do obrigado fiscal remeter-se
ao siléncio ou, no nosso caso em estudo, ndo entregar documentos no procedimento de
natureza inspetiva, ndo retira a Autoridade Tributéria a possibilidade de procurar outros
meios que possam ajudar na descoberta da verdadeira realidade fiscal de uma determinada
pessoa singular ou juridica.

Neste sentido, fala-se de uma irrelevancia do incumprimento dos deveres de colaboragao
por parte do contribuinte. Irrelevancia essa, que nao foi criada pela inexisténcia de um
dever de prova, mas sim de um dever de colaborar, ou melhor, de fornecer meios de prova
a que a Administragdo fiscal pode valorar ou ndo!'*>.

No fundo, nao ¢ somente o contribuinte que deve fornecer a prova. A Administragao fiscal
trata de utilizar todos os meios para recolher prova com vista a garantia de um interesse
publico.

Como tal, se tivermos perante uma situagdo de incumprimento ilegitimo pode o
contribuinte conhecer trés consequéncias: Avaliagdo indireta; crime de desobediéncia;
aplicacdo de contraordenacdo. Estas consequéncias estao alias previstas no RCPIT,
enquanto consequéncias resultantes da violagdo do dever de colabora¢do aquando do
procedimento inspetivo. De tal forma que, quando existir a pretericdo do dever de
colaboragdo terd que existir, inevitavelmente, a comunicagao dos agentes da inspecao e
os seus dirigentes. Tal confirma-se pelo facto do n.°2 do artigo 32.° do RCPIT, indicar
que cabe aos “funciondrios da inspegdo tributaria comunicar a recusa ou oposi¢do ao
dirigente mdximo do servigo ou ao representante do Ministério Publico competente,
quando delas resultem respetivamente responsabilidade disciplinar, contra-
ordenacional ou criminal”.

Embora, infra, se v4 passar a uma avaliagdo individual de cada consequéncia,

AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, defendem que nio existe

135 Cfr. Vidal, Pedro Matos, (in O Principio Inquisitério..., ob.cit., p.100), quando este reforca a
irrelevancia do incumprimento da obrigagdo acessoria de colaboracdo, ao afirmar que existe
apenas um “dever de colaboracdo na instrucdo do processo, de fornecer a Administracdo
Tributaria meios de prova que esta valorard livremente”. Se hd uma livre apreciagdo ou valoragao
da prova, a Administragdo ndo se encontra paralisada pois pode querer valorar a prova entregue
pelo contribuinte, pode querer ndo valorar, pode querer valorar s6 uma parte da prova entregue,
ou pode querer procurar outros meios adequados a confirmagao da situacao tributaria do obrigado
fiscal.
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qualquer entrave na existéncia de um concurso aparente entre os varios tipos de infragdes,

ainda que tenham diferente natureza'3¢,

4.1. A consequéncia fiscal: Avaliacio indireta

O contribuinte pode ter o direito a ndo autoincriminar-se mas a falta de colaboragdo com
a administragdo, assim como ¢ obrigado, pode resultar a que a aquela investigue, por
outras vias, com o objetivo de descobrir a verdade. Nao faria sentido que a Administragdo
tributaria ficasse impossibilitada de descobrir possiveis incoeréncias fiscais ou até a falta
de qualquer contabilidade, em todos os casos em que o obrigado fiscal, tentasse abandonar
a defesa do principio da presuncao da verdade declarativa, presente no art.°59.° e 75.° da
LGT.

Neste sentido, o proprio artigo 10.° do RCPIT, acaba por confirmar o referido ao indicar
que a ‘falta de cooperagdo dos sujeitos passivos e demais obrigados tributarios no
procedimento de inspe¢do pode, quando ilegitima, constituir fundamento de aplicagdo
de métodos indiretos de tributacdo”.

No entanto, atente-se ao facto que, os métodos indiretos s6 podem ser gerados no caso de
haver uma recusa ilegitima de colaboragdo com a Administragao Fiscal. Nos casos em
que arecusa é legitima'?’, cessa imediatamente o dever de colaboragiio, como ja referimos
anteriormente.

Fora os casos de recusa legitima de colaboracdo, ndo podemos deixar de realgar a
importancia da existéncia dos métodos indiretos para que se possa garantir uma justica
fiscal. A necessidade dos métodos indiretos parte de um dever de contribuir'*® por parte
dos contribuintes, dever esse, que ¢ partilhado por todos tendo em conta a capacidade
contributiva de cada um. Segundo o n.°l do art.’4.° da LGT, os impostos, sejam eles
indiretos ou diretos, assentam na capacidade contributiva revelada através do rendimento,

consumo ou patrimonio pessoal do obrigado fiscal. O art.° 4.° da LGT, conjugado com os

136 Cft. Dias, Augusto Silva, e Ramos, Vania Costa, (in O Direito a ndo auto-inculpagdo..., ob.
cit., p-49), quando os autores dao exemplo da possibilidade das infragdes dos artigos 113.°e 117.°
poderem coincidir com o crime de desobediéncia.

137 Obviamente se se verificar um caso de recusa legitima, previsto no n.°5 do artigo 63.° da LGT,
o contribuinte tem todo o direito de ndo cooperar com a administragdo tributaria. Da sua recusa
em colaborar nao podera surgir nenhuma consequéncia fiscal, penal ou contraordenacional.

138 Cfr. Marques, Paulo, 4 inspecdo tributdria...ob. cit., p.108
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n.°l do art.°5.° da LGT e artigo 9.° da CRP, sao um verdadeiro escudo protetor contra as
desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento.

Os métodos indiretos estdo previstos e regem-se pelos pressupostos contidos no artigo
87.° da LGT. Este método vem obviar a falta de declara¢des do contribuinte ou a falta de
veracidade das declaracdes de rendimentos prestadas. No fundo, a Administracao
Tributaria, através da competéncia que lhe é conferida pelo n.°2 do artigo 82.° da LGT,
vai atuar e recolher informagao, quando essa agdo seria desnecessaria se o obrigado fiscal
tivesse atuado devidamente'3’.

Aquando desse trabalho desenvolvido pela Administragdo, ndo podera haver a
interferéncia no modus operandi da entidade competente, mas o contribuinte pode
participar durante o procedimento de avaliagdo da sua situagdo financeira, como sugere a
alinea d) do n.°1 do artigo 60.° da LGT.

Este procedimento, como se deve compreender, tem apenas um caracter residual visto
que na maioria dos casos a Administra¢do faz uma avalia¢do direta. O agente designado
pela Administragdo terd que verificar se, toda a informagao recolhida (nomeadamente,
faturas, recibos, extratos ou outras declaragdes contabilisticas) e prestada pelo
contribuinte, sera suficiente para haver uma avaliacao direta. Se se verificar uma falta de
elementos, incoeréncias ou discrepancias nos documentos ou declaragdes estregues pelo
contribuinte, a Administrago terd toda a liberdade para iniciar uma investiga¢ao baseada
numa avaliagdo indireta.

Fala-se neste ambito de subsidiariedade da avaliacao indireta, pois segundo os artigos
81.° ¢ 85.° da LGT, so6 se aplica a mesma se a Administracdo apresentar justificacdes
bastantes. Essa opcdo tem que ser devidamente fundamentada através da utilizagdo de
razdes de facto e de direito'*’. Por esse motivo diz-nos CASALTA NABAIS, que “a
avaliagdo indireta tem carater excecional, pelo que apenas pode ser admitida nos casos
e nas condigoes expressamente previstos na lei, ou seja, nos casos enumerados no art.
87.°da LGT, sendo em tais casos ndo pode a administragdo tributdria deixar de langar

mdo dela’"*".

139 Nesta sede, ¢ importante referir qual a entidade em especifico que podera proceder a aplicagio
dos métodos indiretos. No que diz respeito as pessoas singulares, o CIRS diz-nos no seu n.°5 do
art.” 65.° que a pratica de atos de apuramento ou avaliacdo cabe ao Diretor das Financas da area
de onde se encontra o domicilio fiscal do sujeito passivo. No que diz respeito as Pessoas Coletivas,
o CIRC, diz-nos que ¢ competente o Diretor das Financas da area da sede, direcdo efetiva ou
estabelecimento estavel do sujeito passivo, segundo o disposto no art.® 59.° do referido cédigo.
140 Cfr. o artigo 77.° LGT.

141 Cfr. Nabais, José Casalta, Direito Fiscal, 2010, 6.* Edi¢do, Almedina, p.318;
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Assim na maioria dos casos tenta-se encontrar a verdade material através de uma
averiguagdo fidedigna e real dos tributos e bens objetos de tributagdo, ficando, num
momento posterior o 6rgdo fiscal impreterivelmente vinculado ao resultado dessa mesma
avaliagio'*?. Podemos até referir que o recurso aos métodos indiretos surge como um
desvio aos principios da presun¢io da verdade declarativa'* e da tributacdo segundo a o
rendimento real'#*,

O carater excecional do afastamento da tributagdo sobre o rendimento real e da presunc¢ao
de boa fé nas declaracdes prestadas pelo contribuinte, explica-se, como bem refere
MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, pela defesa primaria de uma “liberdade economica
dos cidaddos e das empresas e do direito a propriedade”'*.

Face ao exposto podemos dizer que o que diferencia uma avaliacdo direta de uma
avaliacdo indireta, segundo o contetido do n.°2 do artigo 83.° da LGT, € que esta ultima
assenta numa verdade presumida, aproximada ou indicidria, visto que existe uma
insuficiéncia factual que impossibilita uma busca de uma verdade real. E certo que ao
permitir que o rendimento seja quantificado de forma presumida, havera um menor rigor
na quantificagdo. Apesar dessa dificuldade ou menor rigor, como se costuma dizer na
giria popular, ¢ melhor que nada. Como realga, RUI MORALIS, “se a administragdo fiscal
tivesse que aceitar como bom o apuramento da matéria coletavel feito pelos sujeitos
passivos, a evasdo fiscal seria livre .

Aqui, ¢ importante referir que, tanto a Administragdo como o contribuinte t€ém um 6nus
de provar. Contudo, o orgdo fiscal tem apenas que provar se se verifica um dos
pressupostos que estdo presentes no artigo 87.° da LGT, enquanto o contribuinte tem que

justificar, segundo o niimero 3 do artigo 74.° da LGT, a razdo pelo qual numa segunda

avaliacdo a quantificacdo do tributo ¢ diferente ou excedente face a declarada. Essa

142 Rocha, Joaquim Freitas da, Li¢oes de Procedimento..., ob. cit., p.192-211

143 Art.°75.° da LGT

144 Cfr. n.° 2 do art.®° 104.° da CRP

145 Cfr. Brito, Miguel Nogueira de, (in Propriedade Privada: Entre o Privilégio e a Liberdade,
Funda¢do Francisco Manuel dos Santos, Lisboa, 2010, p.119 e ss), quando este refere a
importancia de respeito do direito propriedade sem que haja restricdes para além do que sdo
permitidas pelo art.’18.° da CRP. No mesmo sentido, mas reivindicando a livre iniciativa privada
como manifestacdo do principio da proibicao do excesso, veja-se Novais, Jorge Reis Novais, in
Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004,
p.215-248.

16Cfr. Morais, Rui Duarte, in Apontamentos ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Colectivas, Almedina, 2009, p.181
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quantificagdo indicidria ou aproximada funcionard aqui a favor da Administra¢ao
Tributaria, porque quebrada aquela presungio de veracidade da declaragio'®’.

Ap0s referirmos todos os aspetos relativos a relevancia do procedimento de avaliagdo
indireta, € ainda pertinente referir qual serd o momento mais apropriado para se conceder
a autorizagdo para aplicagao ou utilizagao dos métodos de avaliagdo indiciéria.

Quanto a este aspeto, somos da opinido de PAULO MARQUES!# quando este refere
que a autorizacdo s6 pode ser concedida ap6s a realizagdo do relatorio prévio do Diretor
das Finangas acerca dos elementos recolhidos no ambito do procedimento inspetivo. Faz
para n6s sentido que seja assim, dado que, o inspetor so sabe se vale a pena enveredar por
uma avaliagdo indireta, depois de fazer o relatério. E no relatério que se encontra o relato
dos procedimentos adotados, das possiveis omissdes fiscais ou outras situagdes relativas
a contabilidade do sujeito passivo. Sem o relatdério nunca se poderia saber se a
contabilidade do sujeito passivo se encontra organizada, ou se, pelo contrario, a sua
contabilidade inexistia, por forma a decidir se poderiamos escolher uma quantificagdo
direta do imposto ou uma avalia¢do indireta. Ha aqui, para nds, uma ligacdo natural
inevitavel entre o relatorio da inspecao tributaria e a escolha entre uma avaliagao direta
ou indireta.

Quanto a este topico, pronunciou-se o Acordiao n. 180/2007 do Tribunal
Constitucional. Este acorddo tratou de averiguar se se reuniam os pressupostos para
condenar os arguidos por fraude fiscal.

A questdo aqui centrou-se na decisdo, a priori, de absolver os arguidos por inexistir
certezas quanto ao quantum da vantagem patrimonial obtida. Dessa decisdo o Ministério
Publico recorreu para o Tribunal da Rela¢do do Porto, uma vez que foi provado o prejuizo
que, in caso, os arguidos causaram ao Estado, em termos de IVA, através da falsificagao
de faturas.

O Tribunal de recurso acabou por dar razdo ao Ministério Publico, confirmando que
existiram, efetivamente, deducdes de IVA e declaragdes de custos que em nada
correspondiam a verdade.

Contudo, dessa decisao os arguidos recorreram para o Tribunal Constitucional, uma vez

que ao longo do processo alegaram que a responsabilidade penal nao pode ser aferida por

TQuanto a esta matéria, SALDANHA SANCHES (in Manual de Direito Fiscal, 3.*Edi¢io,
Coimbra Editora, 2007, p.478), diz-nos que, “se aqui a duvida revertesse a favor do sujeito
passivo, a quantificacdo indiciaria nunca seria possivel”.

M8Cfr. Marques, Paulo, 4 inspegdo tributdria..., ob. cit., p.120
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recurso a métodos indiretos ou indiciarios pela Administragdo fiscal. Esta afirmacao
deveu-se ao facto das referidas partes no processo, referirem que “a fixa¢do da matéria
coletavel por recurso a métodos indiretos ou meramente indiciarios é valida unicamente
para efeitos tributarios estritos ou, quando muito, de jaez contra-ordenacional, jamais o
podendo ser para efeito de responsabilidade penal "%,

Ora, aplicar neste ambito os métodos indiretos seria violar o preceito constitucional da
presuncdo de inocéncia, referido no n.°2 do artigo 32.° da CRP'.

O Tribunal Constitucional acaba por decidir em ndo conhecer o objeto do recurso, visto
que, apesar da Administragdo fiscal poder recorrer aos métodos indiretos para determinar
um rendimento presumido que possa servir para determinar a matéria coletavel, estes
métodos indiretos ndo podem ser utilizados para chegar a uma responsabiliza¢do penal.

Trata-se, em resumo, de uma decisdo que revela muito interesse, dado que quebra

completamente um lago que poderia existir entre o direito penal e o direito fiscal.

4.2. A consequéncia penal: Pratica de Crime de desobediéncia

Para além da primeira consequéncia, pelo facto do contribuinte nao colaborar pode ser
visto como uma desobediéncia que tem severas consequéncias a nivel penal. Essa
consequéncia estd, no ordenamento portugués, prevista no artigo 348.° do CP. Nao
podemos deixar de louvar esta previsao visto que, nem no cddigo penal alemao existe
uma referéncia tdo minuciosa do crime em analise. Apenas existe, no ordenamento

estrangeiro mencionado, referéncia a contraordenagdes'!.

Em termos simples, a
desobediéncia no ordenamento alemao tem uma natureza contraordenacional, enquanto
no ordenamento portugués tem uma natureza penal.

Uma vez identificada a natureza da comissao de uma infra¢ao de Desobediéncia, cabe em
especifico referir as implicagdes do artigo 348.°. Desta forma, o artigo 348.° refere no seu

n.°l, claramente, que “Quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos,

49 Cfr. o Acordio do TC n.° 180/2007, com o processo n.° 890/06, 2.* Secgdo, Relator:
Conselheiro Mario Torres, in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070180.html.
150 Recorda-se aqui que, s9, no processo penal ou criminal, existe uma presungdo de inocéncia ou,
na ace¢do do n.°2 do artigo 32.°, um direito de todo o arguido de se presumir inocente até ao
transito em julgado da sentenga de condenagdo, devendo este ser julgado no mais curto prazo
possivel com as garantias de defesa.

151 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora,
2008, p.825
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regularmente comunicados e emanados de autoridade ou funcionario competente, é
punido com pena de prisdo (...)”. O tipo objetivo consiste no ndo cumprimento da ordem
dada ndo contraria a ordem juridica ou na omissdo indevidamente criada face a uma
ordem que foi imposta por uma autoridade competente. O tipo subjetivo pode consistir
em todo o tipo de dolo'2.

Contudo existem algumas dificuldades nesta punic¢do, visto que se exige, no n.° 2 do artigo
348.° duas acdes alternativas. Ou se exige uma definicdo (inexistente no nosso
ordenamento juridico) do que sera desobediéncia no que concerne a ndo colaboracao ou
a propria Administragdo terd que reportar essa mesma omissao ou violagao do dever de

colaboragdo. Neste ultimo caso tem que haver uma cominagdo expressa do funcionario

ou da autoridade.

4.3. A terceira consequéncia: Contraordenacao

Esta ultima consequéncia vem, com bastante frequéncia, responder a questao se, a partir
do objetivo de tributar os rendimentos, podemos constituir um género de sangao. Quanto
a esta ultima questdo responde-nos bastante bem PEDRO VIDAL, ao explicar que o
procedimento que pde a prova a capacidade do obrigado fiscal de colaborar com a
Administragdo Tributaria, coaduna-se com o facto de nao poder gerar um “encargo da
prova a assumir pelos contribuintes, quer, (...) com o facto da tributagdo ndo poder ser
construida como sancdo 3.

Apesar de o objetivo da tributagdo ndo ser sancionar o contribuinte, sobre este podem

recair algumas contraordenagdes'>*. A inércia, quando a acdo é legalmente devida, por

parte daquele pode despoletar a criacao de uma infragdo disciplinar.

152 Assim, se a ordem emanar de uma autoridade que ndo seja competente ou se uma determinada
ordem ndo for expressamente comunicada como nos indica o n.°l do art.348.° do CP, ha a
exclusdo do dolo, pelo art.16.° do CP, por haver erro sobre os elementos normativos. Neste
sentido, veja-se, Albuquerque, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Codigo Penal..., ob. cit., p.828
133 Cfr. Matos, Pedro Vidal, O Principio Inquisitério..., ob.cit., p.107

154 A ideia de ndo existir uma sansdo de tipo criminal, é confirmada por FIGUEIREDO DIAS, (in
Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.*
Edicédo (Reimpressao), Coimbra Editora, 2011, p.157), quando este refere que o legislador sempre
teve como objetivo, a criagdo de um direito penal secundario. Segundo FIGUEIREDO DIAS,
obra devidamente citada, por detrds da ideia da criacdo destas sansdes de mera ordenacdo social,
esteve o estabelecimento de um limite ao direito penal e processual penal. Um limite que s6 se
conseguiu através da criagdo de consequéncias “ético-socialmente neutras, com a respectiva
ilicitude so constituida materialmente pela proibi¢do — caso em que elas foram atiradas para
fora do direito penal e consideradas constitutivas de um ilicito administrativo”.
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Dentro do elenco das infragdes de ordem contraordenacional, podemos destacar, em
primeiro lugar, a recusa de entrega de documentos considerados relevantes para o
apuramento da situacdo tributaria'®®, presente no artigo 113.° do RGIT. Note-se que
quando se fala em recusa podemos estar a referir-nos a uma imposi¢ao de uma proibigao
de utiliza¢ao de documentos contabilisticos, ou a uma criagao de um acesso condicionado
aos referidos documentos'>®. Para se gerar um destes casos de recusa, tera que haver uma
exigéncia por parte da Administracdo, dirigida ao contribuinte para a apresentagdo de um
determinado documento € um ‘“acto positivo que possa considerar-se como uma
manifestacdo de intencdo de néo os apresentar””’.

A recusa em si terd que ser dolosa e, por isso, nunca se poderd aplicar este tipo de

contraordenacdo se tivermos perante uma mera tentativa'>®,

Afasta-se, assim, a
possibilidade de aplicagdo a titulo de negligéncia, prevista no artigo 24.°do RGIT.

Em segundo lugar, podemos ainda referir a falta ou atraso de declaragdes solicitadas pela
Administracdo Tributaria'>®. Para se criar esta infragdo tém que se preencher os seguintes
pressupostos'®®: a) existir um dever legal do contribuinte apresentar uma determinada
obrigacao a Administracdo Tributaria; b) falta de entrega dessa declaracao ou entrega mas
fora do prazo legal; c) as declaragdes ndo entregues tém que ser consideradas
fundamentais, segundo o disposto no n.°1 do art.116.° do RGIT, para determinar, avaliar
e fazer prova da matéria coletavel; d) a obrigagdo de apresentacdo da declaragdo tem que
apresentar um carater periodico; €) ndo estarmos perante uma situacdo de dispensa de
declaragdes, prevista no art.58.° do CIRS'6!.

Em terceiro lugar destaca-se a contraordenacdo gerada pela falta ou atraso na
apresentacdo de documentos ou declaragdes, “comprovativos de factos valores ou

situagcoes constantes das declaragoes, documentos de transporte ou outros que

legalmente os possam substituir, comunicagoes, guias, registos, ainda que

155 Cfr.n.°4 do art.113.° do RGIT

156 Cfr.n.°3 do art.113.° do RGIT

157 Constatando a impossibilidade de aplicagdo desta contraordenagdo no caso de haver uma
simples omissdo, veja-se Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, in Regime Geral das
Infracgoes Tributarias Anotado, 2.* Edigao, Areas Editora, 2003, p.688

158 Cfr. Antunes, Paulo José Rodrigues, in Infracoes Fiscais e seu Processo, Regime Geral de
2001/2 Anotado, Almedina, 2002, p.140

159 Podemos elencar, a titulo de exemplo, as declaragdes periddicas de rendimentos previstas no
artigo 120.° do CIRC e a declaragdo anual de informacao contabilistica e fiscal presente no artigo
121.° do CIRC.

160 Cfr. Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, Regime Geral..., ob. cit., p.697

161 Cfr.n.°3do art.116.° do RGIT
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magnéticos, ou outros documentos e a ndo presta¢do de informagoes ou
esclarecimentos que autonomamente devam ser legal ou administrativamente
exigidos 1%, Esta, embora muito semelhante, niio se confunde com a contraordenagio do
artigo 116.° do RGIT, que supra ja tivemos oportunidade de mencionar. Enquanto a
contraordenacgdo do art.116.° tem por base uma infracao disciplinar cometida por faltar
declaragdes que, de forma periodica, o contribuinte ja teria que, intrinsecamente, entregar,
a contraordenagdo do artigo 117.°, refere-se a declaragdes ou documentos comprovativos
de determinadas situagoes.

Assim, o artigo 117.° apenas faz referéncia a falta de documentos e/ou declaragdes que
sejam solicitados pelos agentes da Administracdo Tributdria, por forma a ver ser
esclarecidas certas situagdes relacionadas com a existéncia de bens no patriménio do
contribuinte ou com rendimentos que nao foram declarados ou que foram declarados
incorretamente nas declaragdes de IRS ou IRC. No ambito deste artigo encontram-se
obrigagdes acessorias que nada tém que ver com a determinacdo da matéria coletavel e
que, por isso mesmo, s3o vistas como obrigagdes acessorias!®’.

Em ultimo lugar, podemos realgar as contraordenagdes contidas nos artigos 119.° ¢ 120.°
do RGIT. A primeira refere-se as infragdes cometidas em virtude do contribuinte omitir
informagdes nos documentos ou declaracdes que entrega aos agentes competentes. Para
se poder aplicar o artigo 119.° do RGIT, terdo que se preencher dois pressupostos: a)
Omissao ou inexatidao num documento ou declaragao sobre factos, valores ou situagdoes;
e b)Omissao ou inexatiddo da situacao tributdria ndo pode gerar fraude fiscal nem ter
origem numa falsificagio ou alteragio de documentos contabilisticos'®.

A segunda situagdo diz respeito a inexisténcia de uma contabilidade ou de quaisquer
documentos contabilisticos. Enquanto, até agora, avalidmos situacdes em que o0s
documentos ou declaragdes apresentavam vicios, agora temos uma situagao em que nem
sequer temos um suporte fisico comprovativo do lucro e das despesas que o contribuinte

teve no ano civil em causa'®. Essa auséncia gera uma contraordenacdo devido a

162 Cfr.n.°1 do art.117.° do RGIT

163 Destas obrigagdes acessorias, dentro de outras possiveis, podemos destacar as Declaragdes de
inicio de atividade, de alteragdes e de cessagdo presentes no artigo 112.° do CIRS e no artigo 118.°
do CIRC.

164 Deste modo, dado o carater residual desta contraordenagdo, se se verificar uma situagdo de
alteracao ou falsificacdo dos documentos contabilisticos relevantes, ou uma situag¢do de viciagao
de suportes informaticos, estamos perante infragdes previstas no art.118.° ou artigos 103.° ¢ 104.°
do RGIT.

165 Neste caso, ao contrario do dos outros casos que avalidmos, se se verificar uma inexisténcia
de escrita, na acecdo do n.°2 do art.120.° do RGIT, o contribuinte pode ser notificado para
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relevancia do obrigado fiscal apresentar um suporte organizado que contenha uma

descrigdo do seus ganhos e perdas!®.

5. Tentativa de coordenacido do Principio da Cooperacio com o

Principio do nemo tenetur se ipsum accusare

5.1. Analise da questio da intercomunicabilidade probatéria — a
conflituosa relacdo entre o procedimento tributirio e o processo

sancionatorio

Como ja vimos, o principio da cooperacdo pressupde uma “ajuda mutua” entre o
contribuinte ¢ a Administragdo Tributdria, mas isso ndo significa que esse mesmo
principio seja encarado como um verdadeiro dever imposto ao contribuinte.

Contudo, o facto de o contribuinte colaborar no processo que envolve a liquidagao do
imposto, origina uma maior facilidade de descoberta da verdade tributaria e, na maior
parte dos casos, cria um sentimento de confianga entre as duas entidades envolvidas. Por
isso, subjacente ao principio de colaboragdo do contribuinte estd associado o chamado
Principio da disponibilidade.

Este ultimo principio leva a que o contribuinte assuma controlo do proprio procedimento
administrativo, cooperando com a Administragdo através da apresentacao de provas, entre
outras formas atuacao.

Como ja tivemos oportunidade de constatar, o proprio nimero 2 do artigo 48° do CPPT,
refere que, o prestamento dos necessarios esclarecimentos e provas, leva a criacdo na

esfera do contribuinte uma presuncdo de boa fé. Essa presuncao vai permitir que todas as

proceder a uma organizagdo contabilistica. Essa notificacdo € um meio de evitar o pagamento da
coima associada com a pratica daquela infracdo. Ao contribuinte é dada uma nova oportunidade
para ter uma contabilidade organizada.

166 Quanto a este aspeto, veja-se, a titulo de exemplo, o artigo 123.° do CIRC, que menciona a
necessidade da pessoa coletiva apresentar uma contabilidade organizada, uma contabilidade que
contenha discriminadamente todos os langamentos ¢ operagdes realizadas. Como nos diz,
PAULO ANTUNES, (in Infragoes Fiscais..., ob. cit., p.146), esta contraordenacao tem por base
uma omissao, pelo que, se o documento contabilistico existir, ndo sera argumento de dispensa de
aplicacgdo desta contraordenagdo, o caso de destruicdo ou inutilizagdo. Implicitamente, a respetiva
pessoa coletiva tem o dever de conservar os livros, registos contabilisticos e respetivos
documentos de suporte durante um periodo de 12 anos, segundo o disposto no n.°4 do artigo 123.°
do CIRC.
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provas que aquele contribuinte prestar sejam tidas, no geral, como verdadeiras, segundo
o disposto no nimero 1 do artigo 75.° da LGT!®".

Deste modo, por mais que reforcemos a ideia que existe uma inevitavel relagdo entre o
Principio da Colaboracao, entre o obrigado fiscal e a Autoridade Tributaria, como bem
refere MANUEL DA COSTA ANDRADE, nao podemos deixar de referir algumas
divergéncias.

Segundo o autor o “direito tributario faz impender sobre o contribuinte deveres de
colaboragdo e de verdade que podem coenvolver a prestagdo de declaracgoes ou a entrega
de documentos de conteudo auto-incriminatorio,; enquanto (...) o direito processual
penal arma o arguido de um consistente nemo tenetur se ipsum accusare”'%. No fundo,
0 que o autor nos esta a tentar dizer, por outras palavras, € que o contribuinte (que ainda
ndo tem posi¢ao de arguido) esta numa posi¢ao diferente da do obrigado fiscal que ja
adquiriu o estatuto de arguido. Enquanto o primeiro tem o dever de colaborar com a
Administragdo Tributdria respondendo a questdes que lhe sejam levantadas ou
fornecendo provas para melhor satisfazer o objetivo de quantificagdo do imposto, o
segundo, tem o direito a remeter-se ao siléncio ou a inércia generalizada em defesa do seu
direito a ndo autoinculpacio'®’.

O problema estd em coordenar por um lado o dever legitimo de entregar as provas que a
propria Administragdo solicita, € o facto dessas mesmas provas poderem ser utilizadas
em desfavor para o contribuinte num determinado processo judicial. E essa situagdo
desfavoravel que o contribuinte pode ter, que serve de plano de fundo para esmiugarmos
o sentido e fundamento do nemo tenetur se ipsum accusare, enquanto principio favoravel
ou desfavoravel ao obrigado fiscal.

Nao nos basta, para resolver o problema, colocar na balanga, mais peso do lado do

principio do nemo tenetur por este possuir um fundamente constitucional. Isto porque nao

167 Nao obstante do referido, veja-se que a alinea b) do n.°2 do artigo 75.° LGT, reforga que essa
presuncgao de verdade ou de boa fé s6 € possivel se o contribuinte cooperar com a Administragao
tributaria, em tudo o que for necessario.

168 Andrade, Manuel da Costa, Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e Direito Tributdrio. Ou a
Insustentavel Indoléncia de um Acordao (N.°340/2013) do Tribunal Constitucional, Boletim de
Ciéncias Economicas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Homenagem ao Prof.
Doutor Anténio José Avelds Nunes, Volume LVII, Tomo I, 2014, p.385

19 Escusado sera dizer que remeter-se ao siléncio ou outro qualquer ato, alegando o seu direito a
ndo autoincriminagdo, ndo o exonera de possiveis prejuizos que possam surgir. Assim, a inércia
do arguido pode prejudica-lo se, em termos de estratégias de defesa, uma informagao poderia ser
dada em ordem a excluir a sua culpa ou a sua ilicitude. Neste sentido, veja-se, Sa, Liliana da Silva,
O dever de cooperagdo do contribuinte versus o direito a ndo auto-incriminagdo, in Revista do
Ministério Publico, Ano 27, Julho-Setembro de 2006, n.°107, p.135
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nos esquecamos que, assim como o direito a ndo autoincriminagao apresenta um assento
constitucional, o dever de pagamento de um imposto também ¢ visto como um dever
constitucional que se tem que respeitar!’’. Nao ha divida nenhuma quanto a forca
constitucional do dever de contribuir para uma reparticao justa dos rendimentos e da
riqueza'’’.

Antes da andlise das teorias que avaliam o problema da fase de aplicacdo do nemo tenetur
se ipsum accusare, € relevante enunciar o processo por detras da utilizagdo da prova num
processo penal. Isto porque a prova obtida num determinado procedimento de inspecao
s0 pdde ser utilizada num determinado processo sancionatério, porque se desenvolveu
todo um processo de inquérito levado a cabo pelos 6rgaos ou entidades competentes.
Neste caso, a fase de inquérito pode comecar através da verificagdo de denuncia ou
através de conhecimento proprio dos 6rgaos de policia criminal (doravante, OPC). Em
regra, os agentes da administragdao tributaria, designados para fiscalizar a situacao
tributaria do contribuinte, podem, no finalizar do procedimento inspetivo, efetuar um
relatorio em que indicam se os dados recolhidos podem ser suficientes para configurar
uma pratica de infragao por parte do contribuinte. Relatorio esse que pode servir de noticia
do crime.

Segundo o n.° 4 do artigo 35.° do RGIT, apds a aquisi¢do da noticia do crime tributério,
os agentes da administracdo tributaria devem comunica-la ao 6rgdo da administragdo
tributaria competente. Estes agentes devem, por imposi¢do do n.° 3 do artigo 243.° do
CPP, remeter o auto de dentincia ao Ministério Pablico, no mais curto prazo possivel, que
ndo pode exceder 10 dias.

Adquirida essa noticia do crime, segundo o n.°l do artigo 40.° do RGIT, inicia-se o
inquérito, sob a dire¢ao do Ministério Publico.

Através desse inquérito vai determinar-se se a prova recolhida e a pratica de determinados
factos pelo agente, sdo verdadeiramente suficientes para a qualificagdo dos mesmos como
crime. O n.°l do artigo 262.° ndo poderia ter uma melhor defini¢do de inquérito,

afirmando que este processo tem em vista um desenvolvimento de uma investigagao para

170 Cfr. artigos 103.° ¢ 104.° CRP

7! Note-se que AUGUSTO SILVA DIAS, (in Crimes e Contra-ordenacgoes Fiscais, Direito Penal
Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. II, Problemas Especiais, Coimbra Editora,
p.447), quando indica que existe um verdadeiro dever de cooperagao pela existéncia do artigo
103.° da CRP, realga que é “dever ético de todo o cidaddo contribuir para a formag¢do do
patrimonio publico que torne possivel a realizagdo das politicas distributivas, corretoras de
desigualdades e assimetrias sociais, tendo em vista a constitui¢do da de uma sociedade mais justa
e melhor ordenada”.
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se averiguar a “existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade
deles e descobrir e recolher provas, em ordem a decisdo sobre a acusagdo”.

Apesar do Ministério Publico deter a direcdo do inquérito, segundo n.° 1 do artigo 263.°
do CPP, este pode ser auxiliado pelos OPC que, fora casos excecionais'’?, podem
desenvolver as diligéncias e investigacdes necessarias por delegacdo do Ministério,
segundo o disposto no n.°l do artigo 270.° do CPP. Entenda-se que, segundo denota
PAULO MARQUES!”, a diregdo de inquérito por parte do Ministério Ptiblico nio pode
integrar a questdes relativas a hierarquia, organizagao e funcionamento dos OPC.

Para além dos OPC, os 6rgaos de administracao tributaria também podem praticar certos
atos de inquérito. Tais atos correspondem, em certa medida aos atos que também podem
por lei, ser praticados pelos OPC, segundo o disposto no n.° 2 do artigo 40.° do RGIT'74,
Para resolver esse problema cabe responder se sera possivel existir a chamada
intercomunicabilidade probatéria'’®, isto é, uma utilizacdo da mesma prova no
procedimento tributario e no processo penal. O mesmo € perguntar se a prova obtida num
procedimento pode transitar para um processo.

E precisamente esta questdo que surge quando estamos a tentar coordenar o Principio da
Cooperagao com o da ndo autoincriminagao, visto que, temos que saber, se um documento
ou qualquer outra prova obtida em procedimento tributdrio, pode ser utilizado em
processo penal para autoincriminar o contribuinte.

O problema a resolver apresenta ainda uma maior relevancia, visto que, a infracao ou o
ilicito de natureza fiscal pode ter que ser descoberta no momento em que se procede a
inspegao tributaria. Se tal acontecer, como nos diz LILIANA DA SILVA SA, “estardo
em tensdo dialéctica o dever de cooperagdo do contribuinte, para efeitos de controlo

fiscal, e o direito a ndo auto-incriminacdo para efeitos processuais penais”’'’%. Fala-se

172 Neste sentido, dos atos de inquérito passiveis de ser delegados, excluem-se os atos dos artigos
268.° e 269.° (exclusivos do juiz de instrug@o), e ainda os atos previstos no n.° 2 do artigo 270.°
do CPP. Veja-se que os OPC sdo dependentes funcionalmente do Ministério Publico, cabendo
apenas coadjuvar as autoridades judiciarias na realizagdo das finalidades do processo, segundo o
disposto no n.° 1 do artigo 55.° e do artigo 56.° do CPP.

173 Cfr. Marques, Paulo, 4 cooperagio do contribuinte no procedimento de inspegdo tributdria e
a prova em processo criminal fiscal, in Revista Portuguesa de Contabilidade, n.°014, vol. IV,
2014, p.307

174 Uma vez que, neste trabalho, interessa-nos saber se houve ou ndo a pratica de um crime fiscal,
a competéncia para a pratica de atos de inquérito, segundo a alinea b) do n.° 1 do artigo 41.° do
RGIT, sera do Diretor de finangas da area onde o crime foi cometido, do Diretor da Unidade dos
Grandes Contribuintes, ou o Diretor da Dire¢ao de Servigos de Investigagao da Fraude e de Agdes
Especiais nos processos-crime relacionados com as suas atribuigoes.

175 Cfr. Rocha, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento..., ob. cit., 101-104

176 Cfr. S4, Liliana da Silva, O dever de cooperagdo..., ob. cit., p.146
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em contradi¢do dialética, porque no fundo, utilizando uma expressao coloquial, ¢ como
se deixdssemos o contribuinte sem qualquer alternativa. Por um lado o contribuinte atua
durante um procedimento inspetivo sem qualquer alternativa, visto que tem que cooperar
com a Administracdo Tributaria para que ndo recai sobre a sua esfera as trés
consequéncias que atrds expomos.
Contudo, a satisfagdo do dever de cooperacdo/colaboracdo pode levar a sua propria
autoincriminacao, pois a autoridade competente, assim que verifique a constituicdo de um
ilicito pode logo levantar o auto da noticia'”’.Além do mais, segundo o artigo 62.° do
RCPIT, o relatdrio final da inspecao pode conter, desde logo, as infragdes cometidas, se,
no decorrer do procedimento tributario, os agentes designados, encontrarem elementos
(entenda-se, extratos, declaracdes de rendimentos ou outros documentos contabilisticos)
que possam levar a conclusao de comissao do ilicito por parte do inspecionado.
Todo este problema tem sido discutido de forma dispar no seio da jurisprudéncia, tendo-
-se criado duas teses:

e Tese darejei¢dao ou da incomunicabilidade da prova; e

e Tese da admissao ou da intercomunicabilidade da prova.
Para quem defende que nao se deveria aceitar a utilizagdo ou valoragcdo da mesma prova
nos dois procedimentos, ou seja, para quem defende a teoria da incomunicabilidade da
prova, centra-se no principio do nemo tenetur enquanto principio absoluto. Isto porque,
segundo este ponto de vista, o contribuinte ou a pessoa alvo de inspeg¢ao tributaria nunca
pode ser considerado um objeto no procedimento instrutorio. Segundo esta tese ¢
considerado um objeto porque ¢ compelido de certa forma a se autoincriminar, dado que
se ndo apresentar as provas exigidas ou se ndo cooperar pode ser alvo de consequéncias
negativas. Para além disso, o processo justo e equitativo, presente nos numeros 1 e 4 do
artigo 20.°, pode ser fortemente prejudicado, visto que a inspecdo tributaria ¢
desenvolvida sem controlo jurisdicional!’®. JORGE FIGUEIREDO DIAS, ao concluir,

sem mais, que o principio do nemo tenetur sera sempre a regra e ndo a excecao, defende

177 Neste sentido, diz-nos o artigo 57.° RGIT que, a “autoridade ou agente de autoridade que
verificar pessoalmente os factos constitutivos da contra-ordenagdo tributaria levantara auto de
noticia, se para isso for competente, e envia-lo-a imediatamente a entidade que deve instruir o
processo”.

178 Cfr. Rocha, Joaquim Freitas da, Li¢cées de Procedimento..., ob. cit., p.101 ¢ 102
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que como tais provas tém cardter autoincriminatdrio, o arguido nao tem liberdade de
conformagio do processo'”’.

No mesmo sentido que o anterior autor, COSTA ANDRADE, explica que no processo
penal, deve-se assegurar ao arguido a maxima protecao decorrente do nemo tenetur, uma
vez que aquele, ndo pode ser prejudicado em relagao aos demais arguidos, pelo simples
facto de ele ser também contribuinte. Isso ndo quer dizer, segundo o autor, que se
suspendam os deveres de colaboragdo. Os mesmos tém que continuar a existir, por forma
a repelir situagdes de fraude fiscal. Os deveres de cooperagdo tornam-se apenas
irrelevantes quando estes funcionem como forma de incriminagio do contribuinte'®’.

No sentido contrério, existe a tese da admissdo da comunicabilidade da prova, que, no
fundo, mais se assemelha, segundo a nossa perspetiva, com a posi¢do intermédia do
Tribunal Constitucional. Esta tese vem concluir que ndo se pode considerar o Principio
do nemo tenetur como um valor absoluto, mas sim como um principio que tem bastante
valor constitucional e que pode ser restringido, desde que essa restricdo seja justificada
ou prevista na lei. Nesse sentido, diz-nos ANTONIO GAMA que parece “redutora a
solugcdo que, perante um direito — ao siléncio, presun¢do de inocéncia e direito a
ndo auto incrimina¢do — e um dever de pagar impostos, arrume a questdo dando
prevaléncia irrestrita ao direito em detrimento do dever”'®!.

Além disso, note-se que a inspecdo tributdria, apesar de ndo ser sujeita a controlo
jurisdicional, ¢ feita por uma autoridade competente (Administracao Tributéria) e a sua
atuacdo ¢ subordinada aos variados principios que estdo presentes na Constituigao.

Por outro lado a prova obtida por via da inspe¢do ndo ¢ automaticamente considerada
prova proibida pois ndo esta prevista no artigo 126.° do CPP, nem implica, por si s6, uma
condenacao inevitavel para o inspecionado. Nao configura, portanto, uma desvalorizagao
da estrutura acusatéria do processo penal, pois existe possibilidade de defesa ao longo do
processo. Relembramos que, atrés, ja referimos que o Principio do nemo tenetur, esta

presente ao longo de todo o processo e ndo se esgota num s6 ato.

179 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo (in Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo
Penal, Jornadas de Direito Processual Penal, Almedina, 1991, p.27-28), quando este comenta que
a “utiliza¢do do arguido como meio de prova (...) (¢) sempre limitada pelo integral respeito da
sua vontade”.

180 Acrescentando ao seu raciocinio que o nemo tenetur ndo se aplica numa fase pré-processual,
veja-se Costa, Manuel da Costa, Nemo Tenetur se Ipsum Accusare..., ob. cit., p.435-436

181 Cfr. Gama, Antonio, 4 Investigacdo na criminalidade tributdria..., ob. cit., p.338
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Pensamos que esta ultima tese vai ao encontro do que ¢ constitucionalmente aceitavel,
pois aceitar uma tese de rejei¢do seria garantir, muitas vezes, falta de prova para poder
deduzir uma acusacdo. Alias ¢ a tese que tem sido seguida, ndo s6 pelo nosso Tribunal
Constitucional como também pelo Tribunal Constitucional espanhol'®?.

Nao podemos aceitar no nosso ordenamento uma absolutividade do principio da nao
autoincriminagdo, ao ponto de garantirmos que qualquer desvio possa implicar uma
proibicao de valoragdo de prova em processo penal.

Admitir tal coisa seria deturpar o sentido da taxatividade dos métodos proibidos de prova.
Note-se que, na nossa opinido, a exigibilidade constitucional pelo respeito pelo direito da
Administragdo Fiscal de cobrar um determinado imposto, pode gerar um beneficio ao
obrigado fiscal. E de conhecimento geral que o Estado, por via da colaboragio que solicita
ao contribuinte, pode cobrar um determinado imposto.

Com essa cobranga o Estado consegue cumprir as fungdes e objetivos plasmados na nossa
CRP. Entre eles, o Estado tem como incumbéncia prioritaria, segundo a alinea b) do artigo
81.° CRP, assegurar a “igualdade de oportunidades e operar as necessarias corregoes
das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através
da politica fiscal”. Sem a colaboragdao do contribuinte ou a sua entrega das declaragdes
ndo se podia cumprir a tarefa mencionada supra, pois nunca chegariamos a verdade
material.

Demonstra-se, também, incorreto e sem fundamento, sustentar, sem mais, que a valoragao
em processo penal da prova obtida em processo de inspecao consubstancia uma violagao
da integridade moral do sujeito passivo, e por isso deve ser tida como proibida, segundo
o n.°l do artigo 126.° do CPP.

E inegavel que, como bem indica PAULO SOUSA MENDES, a previsio dos métodos
proibidos de prova teve como objetivo primario impedir que as autoridades que procedem
a investigacdo do facto ilicito “facam tabua rasa dos direitos de liberdade que se opoem
ao interesse na perseguigdo final ou abusem dos meios de atuagdo disponibilizados pela
ordem juridica”'%.

Todavia, o cumprimento de deveres de colaboragao, salvo casos excecionais de abuso
deliberado dos meios necessarios para proceder a inspe¢ao, ndo consubstancia, por si so,

uma proibicdo absoluta de prova, capaz de garantir a nulidade dessa mesma prova. Para

182 Para mais desenvolvimentos, cft., Sa, Liliana da Silva, O dever de cooperagio..., ob. cit.,
p.150
183 Cfr. Mendes, Paulo de Sousa, Licdes de Direito Processual Penal, Almedina, 2013, p.181
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uma aplicagdo correta do artigo 126.° CPP, deve fazer-se uma avaliagdo no caso concreto,
visto que qualquer prova obtida em cumprimento do dever de colaboragdo do
contribuinte, que viole o direito a ndo autoincriminag¢do, contamina todos os meios
probatdrios que possam ser adquiridos em virtude daquela'®?.

Chegados ao cerne da questdo torna-se imperativo fazer uma andlise critica da

jurisprudéncia nacional e estrangeira que se pronunciou sobre o problema de valoragao

da prova recolhida em procedimento inspetivo num processo sancionatorio.

5.2. As decisdes da Jurisprudéncia Nacional

5.2.1. A Decisao do TC no Acordao n.’340/2013 e a (des) necessidade de
uma operacio de ponderacio dos interesses do contribuinte e da

Administracao Fiscal

O referido acorddo do TC!® vem analisar a responsabilidade do arguido por comissdo do
crime de fraude fiscal. No caso, em concreto, o arguido acaba por se defender através da
tese da rejeigdo atras mencionada.

Isto porque, argumenta o arguido, que a inspecao tributaria ¢ um ato pré-processual, e
como tal, as provas obtidas aquando do ato inspetivo ndo podem nunca ser utilizadas num
processo criminal sem uma autorizagao judicial dada pelo juiz de instru¢do. Até porque
seria injusto transpor essas provas para o processo criminal uma vez que o artigo 29.° e
30.° do RGIT, obriga o sujeito passivo a colaborar na descoberta da verdade, através da
entrega de documentagdo, entre outros meios de cooperagao.

Ora, havendo essa obrigacao e sabendo que a viola¢ao dos deveres de cooperagdao podem
originar uma responsabilidade contraordenacional e criminal'®, seria praticamente
impossivel fazer valer o direito ao siléncio do arguido. O arguido sentir-se-ia sempre
compelido a falar ou a entregar os documentos solicitados.

Muito embora reconhecamos a faléncia dos argumentos proferidos pelo arguido neste

caso, pensamos ser interessante a referéncia, feita por aquele, a ideia de que ndo podemos

134 Um meio de prova contamina outro meio de prova, em virtude da doutrina anglo-saxdnica,
“fruit of the poisonous tree”.

185 Acordio da 2. Secgdo do TC, Processo n.° 817/12, relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano
186 Cfr. Artigo 32.° RCPIT
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compactuar com entrega de prova for¢ada ou compelida. Assim, MANUEL COSTA
ANDRADE'"’ numa primeira aproximacao, refere que é verdadeiramente importante
respeitar a liberdade do arguido. Para o autor, se ndo temos uma verdadeira iniciativa de
cooperacao livre por parte do sujeito passivo, mas sim uma atuagao compelida e onerosa.
Nao sendo uma atuagdo livre, as provas obtidas aquando do processo inspetivo seriam
configuradas como provas proibidas'®®, por violarem o Principio do Nemo Tenetur se
ipsum accusare.

Apo0s termos verificado os argumentos proferidos pelo arguido e comentados por nos, nao
podemos deixar de continuar a analise do acorddo com outras visdes sobre o assunto, em
avaliagdo.

Assim, em sentido contrario vai o Ministério Publico, que se apoia em argumentos
proprios de uma teoria de admissao, que também foi atras explicada.

Os argumentos do Ministério Publico centram-se sobretudo no carater nao absoluto do
direito ao siléncio. Segundo a argumentagdo do Ministério Piblico ¢ verdade que temos
que reconhecer que a alinea d) do n.° 1 do artigo 61.° do CPP, refere que o arguido pode
nao responder as perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados, mas ¢ inegavel que, segundo o artigo 63.° LGT, os “orgdos competentes
podem, nos termos da lei, desenvolver todas as diligéncias necessarias ao apuramento
da situacdo tributaria dos contribuintes”.

Além disso, continua o Ministério Puablico, o nemo tenetur, ndo ¢ afetado dado que o
dever de cooperagdo entre o sujeito passivo e os 6rgaos inspetivos, esta sujeito algumas
limitagdes. Primeiramente, o procedimento de inspe¢do e quaisquer deveres de
cooperagdo tém que ser adequados e proporcionais aos objetivos que a Administragdo
Tributéria pretende seguir, segundo o disposto na primeira parte do n.°4 do artigo 63.°
LGT. Se os meios utilizados ndo forem conformes as exigéncias do artigo 18.° da CRP,
nunca pode ser negado o acesso a justica. O n.°l do artigo 9.° da LGT vem garantir o
acesso a justica tributdria para a “tutela plena e efetiva de todos os direitos ou interesses
legalmente protegidos”. Precisamente essa possibilidade do sujeito passivo poder
recorrer a um tribunal para dirimir alguns conflitos vem contrariar a ideia de uma
absolutividade do chamado “Dever de boa pratica tributaria”, referenciado no artigo

32.° da LGT.

187 Cfr. Andrade, Manuel da Costa, Sobre as Proibi¢oes de Prova..., ob. cit., p.121-126
188 Quando o autor configura as provas obtidas durante a inspegdo tributdria, como provas
proibidas, apoia-se no artigo 32.°/4 CRP e no artigo 126.° CPP.
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No seguimento da posi¢cdo que acaba por ser desenvolvida pelo Ministério Publico, vem
o Tribunal da Relagdo confirmar a sentenca recorrida, concluindo que, apenas no caso da
prova adquirida por via da inspecdo ser considerada proibida, € que sera possivel defender
uma rejeicao da comunicabilidade de prova entre o procedimento tributario e processo
penal.

Veja-se que, pegando num dos mais importantes argumentos utilizados pelo Tribunal da
Relagdo, a prova s6 pode ser rejeitada num processo penal, quando a mesma € proibida
por lei, segundo o disposto no artigo 125.° CPP. Veja-se que esta decisdo ndo causa
estranheza, visto que o mesmo tem sido defendido por varios tribunais da Relagdo. Entre
eles destaca-se a decisdo proferida pelo Tribunal da Relacdo do Porto, através do relator
ERNESTO NASCIMENTO'". O relator acaba por explicar que, tal como existe um

direito a ndo autoincriminaco existe também um dever ao pagamento do imposto'®° e

ao
cumprimento das obrigagdes necessarias para a que tal aconteca. Assim, ¢ normal que
pareca redutor garantir uma incontornavel primazia do direito em detrimento do dever
fiscal.

Apos a primeira decisdo, o arguido, dada a insatisfacao da decisdo, resolveu recorrer para
o Tribunal Constitucional. A decisao do mesmo revela-se de especial importancia para
esta analise, uma vez que, traga aqui uma marcada posi¢ao sobre a comunicabilidade da
prova entre o procedimento tributario e o processo penal.

Na nossa opinido, o Tribunal Constitucional acaba por defender uma posi¢ao de admissao
da valoragdo da prova em processo penal quando obtida em processo inspetivo, mas acaba
por tomar uma decisdo que nao nos parece suficiente. Dado o referido passamos a explicar
infra.

Num momento inicial o Tribunal Constitucional acaba por referir que nao existe aqui
qualquer entrave em admitir a valoragdo de documentos ou declaragdes adquiridas num
procedimento anterior ao processo penal, pois aqui ndo se afeta o Principio do Nemo

Tenetur'®. Este principio nio é afetado, na acecdo da instancia, dado que, ndo podemos

189" Acorddo do Relagdo do Porto, de 27/02/2013, processo n.°15048/09.1IDPRT.P1, Relator
Ernesto Nascimento, in www.dgsi.pt

190 Cfr. Artigos 103.° ¢ 104.° CRP

191 Contra o caminho utilizado pelo TC para chegar a sua conclusdo final, encontramos MANUEL
DA COSTA ANDRADE, (in Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare..., ob. cit., p.393), que refere que,
aquela instancia, abriu a possibilidade de admissao facilitada de restrigdes ao principio do nemo
tenetur. Segundo expressdo do autor, o TC coloca o “ombro a uma porta a partida escancarada
(a solvabilidade constitucional dos deveres de cooperacdo do contribuinte com as autoridades
tributarias)”.
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dizer que o sujeito passivo nao apresenta liberdade de atuagao ou de conformagao. Ainda
que ndo estivéssemos no processo penal, o sujeito passivo, tinha, de qualquer das formas,
respeitar as obrigacdes estabelecidas por lei pelas entidades administrativas.
Num segundo momento, o Tribunal Constitucional acaba por referir que a prova em
questdo deve ser aceite porque a mesma deve ser obtida pela necessidade de fiscalizar ,
com vista, a chegar a uma reparti¢ao justa de rendimento.
Ora, como indica o Tribunal, ndo garantir essa valoragdo de prova seria conferir ao
arguido imunidade penal. Isto porque, o arguido s6 pode ser julgado com base na prova
do fato ilicito. Se ndo tirassemos partido das provas obtidas no procedimento inspetivo,
ndo poderia aplicar-se uma sanc¢do penal, pois inexistia uma prova concreta.
No entanto, o mesmo Tribunal refere, que essa medida exigida na inspecdo deve ser
necessaria, proporcional e a mais adequada para prosseguir os interesses da
Administragao Tributaria. Ou seja, o Principio do Nemo Tenetur pode ser restringido em
determinadas alturas se tal se justificar para a protecdo de outros interesses ou direitos
que também sdo salvaguardados pela constituicao da republica.
Precisamente nesta Ultima constatagdo do TC, achamos que se centra um dos mais
importantes temas a discutir: a intrinseca e automatica operacao de ponderacao dos dois
interesses protegidos constitucionalmente. A razdo por detrds do que referimos estd no
facto de termos verificado que o Tribunal Constitucional examinou de uma forma
concreta, especifica e minuciosa a prova e a relacdo da mesma com o Principio, alvo da
nossa andlise.
Nao basta afirmar que o principio do nemo tenetur pode, neste caso, ser sacrificado, pela
necessidade de evitar uma imunidade por parte do contribuinte, até porque tal seria um
desrespeito para com o significado do artigo 6.° da CEDH. Cabe sempre verificar, se tal
¢ admissivel a luz da nossa Constitui¢ao, dado que temos que impreterivelmente respeitar
o consagrado no numero 2 do artigo 18.° CRP. Nestes casos, estamos sempre perante um
conflito de direitos, direitos esses a que a nossa CRP ndo estabelece, a priori, qualquer
hierarquia. E se estamos perante um conflito de direitos, um deles pode prevalecer sobre
0 outro, mas s6 depois de se averiguar se essa restricao imposta a um direito fundamental
do contribuinte passou o teste das trés exigéncias:

a) Legalidade;

b) Reservade Lei; e

¢) Proporcionalidade.
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E deveras importante fazer uma ponderacao tendo em conta o caso concreto €, a nosso
ver, ndo se deve confundir ponderagdo com admissibilidade. E claro que ¢
constitucionalmente admissivel a existéncia de certos deveres que incumbem ao

contribuinte!®?

, mas tal ndo significa que nao tenha que haver uma ponderacdo em
processo penal dos dois direitos a avaliar. Nao nos podemos esquecer que quando
passamos do direito tributario para o processo penal, os direitos do contribuinte podem
ser, com maior facilidade, sacrificados!*3.

Por isso, se existe no geral a consagragcdo do nemo tenetur se ipsum accusare, que € um
direito que protege o contribuinte de se autoincriminar, nao podemos tentar desviar esse
mesmo principio quando colocamos na balanga deveres de carécter tributario, cuja
infracdo pode levar ao surgimento de um processo ndo penal. Até porque, como ja
referimos supra, o direito a nao inculpagao aplica-se a todos os ramos do direito cujas
normas impliquem uma san¢ao de natureza criminal.

Assim, numa primeira fase, quando falamos de admissibilidade, cabe-nos perguntar se a
restricdo do nemo tenetur estd consagrada legalmente (se estd presente em lei prévia e
expressa), se ¢ admissivel. COSTA ANDRADE, criticando o argumento afirmativo do
TC, refere que nao existem leis que estipulem a “mudanga de fim que se actualiza na
migracdo de dados do procedimento tributdario para o processo penal.”'** Nio obstante
de nos apercebermos que inexiste uma disposicao legal que preveja este tipo de casos de
forma minuciosa, achamos redutor este tipo de argumentos, uma vez que, ndo era
impossivel regular todo o tipo de situagdes'®.

No que concerne a proporcionalidade, ¢ para nds correto dizer, numa primeira avaliagao,

que ndo existe tanto uma questdo de prevaléncia mas sim uma questao de saber coordenar

192 Recordamos que, quanto a este aspeto, a Administragdo Tributaria tem todo o direito de exigir
ao contribuinte esclarecimentos ou outras provas fisicas para comprovar a sua situagdo tributaria
e prossecugdo do interesse publico.

193 Neste sentido parece interessante a referéncia que o Acorddo do Relagdo do Porto, de
27/02/2013, processo n.°15048/09.11IDPRT.P1, faz a questdo da auséncia de uma hierarquia de
valores na Constituicdo. No mesmo acordao pode encontrar-se a mengao que “em caso de conflito
ndo ha que sacrificar uns aos outros, o que hd, necessariamente, ¢ encontrar uma concordancia
prdtica entre os diversos interesses que possam conflituar: em cada caso concreto, procurar
encontrar a forma de sacrificar o menos possivel cada um dos bens juridicos que estejam em
conflito”.

194 Cfr. Andrade, Manuel da Costa, Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare..., ob. cit., p.394

195 No caso, a recolha de prova na fase inspetiva é perfeitamente regulada, agindo a Administragdo
Tributéria, segundo um interesse publico, e respeitando o principio da legalidade, segundo o
disposto no artigo 55.° da LGT. Além disso, o dever de cooperacdo, a que o contribuinte esta
adstrito pelo artigo 9.° do RCPIT, leva a que possam ser recolhidos elementos probatorios, que
podem, legitimamente, ser utilizados em futuros processos sancionatorios.
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um direito com um dever. Nesta operacao de compatibiliza¢ao € importante garantir que
o contribuinte ndo perca nenhum dos seus direitos de defesa, uma vez que a ideia por
detrés desta operagdo ¢ tentar encontrar uma maneira de sacrificar o menos possivel cada
bem juridico envolvido. Isto porque, sempre que uma declaragao incrimine o contribuinte
¢ importante garantir os direitos ao constituir-se como arguido.

No caso encontramos algumas disposig¢des constitucionais que legitimam a restri¢do do
principio. Como exemplo, podemos dar o n.°1 do artigo 103.° da CRP, que legitima a
valorag¢ao de provas obtidas em procedimento inspetivo € em processo penal, se tal for
estritamente necessario, para garantir uma reparticdo justa do rendimento. Com uma
posicdo diferente, vem COSTA ANDRADE a afirmar que, ndo se pode utilizar como
argumento a necessidade da quantificagdo do imposto para a distribui¢do justa de
rendimento, visto que os rendimentos, ainda que obtidos de forma ilicita, podem, segundo
o disposto no artigo 10.° da LGT, ser tributados desde que se preencham os pressupostos
de incidéncia'®®,

Em suma, independentemente da andlise que foi feita, ¢ fulcral analisarmos no caso
concreto se as medidas exigidas pela Autoridade Tributaria passam no teste do namero 2
do artigo 18.° da CRP. Se se verificar uma desnecessidade ou desproporcionalidade da
respetiva medida, o dever de cooperagdo cessa. Sendo assim a Administragdo Tributéria
encontra-se proibida de investigar factos que ndo tenham qualquer importancia para a

relacdo juridica tributaria em questdo'®’

, factos que ja sejam conhecidos pela
Administragdo Tributaria, ou de utilizar meios inspetivos que, segundo uma ordem
natural, ndo podem levar ao apuramento daqueles factos. Estes limites sdo tidos como
intrinsecos e, como tal, os atores inspetivos tém que sempre respeitar 0s mesmos em
ordem a desenvolver uma inspe¢ao com base nos ditames da lei.

Ao ndo haver esse respeito, ter-se-a toda a legitimidade de se acionar a alinea d) do n.°5
do artigo 63.° LGT, considerada uma verdadeira “vdlvula de escape” geral ao
“sancionamento” do sujeito passivo. E € assim porque, indica que a falta de cooperagao
¢ admissivel se se demonstrar que houve uma “violagdo dos direitos de personalidade e

outros direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, nos termos e limites previstos na

Constitui¢cdo e na lei”.

196 Cfr. Andrade, Manuel da Costa, in Nemo Tenetur se Ipsum Accusare..., ob. cit., p.414

197 Cfr. Matos, Pedro Vidal, (in O Principio Inquisitério..., ob. cit., p. 73), quando este refere, em
complemento ao ja referido, que os factos que haverao de ter relevancia, serdo os “factos da vida
real que se subsumam aqueles abstratamente descritos nas previsoes das normas tributarias, uma
vez que apenas estes sdo suscetiveis de conformar as relagoes juridicas tributarias”.
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Relembramos que, se, aquando a duragdo da inspeg¢ao tributaria, conseguir-se demonstrar

198

aquela violagdo de direitos, qualquer ilegalidade'”°, ou se o contribuinte for acusado de

199 Com essa

qualquer crime de ambito fiscal, 0 mesmo pode constituir-se como arguido
constituicdo como arguido em processo criminal urge imediatamente um estatuto
carregado de garantias criminais, como ¢ o caso do direito ao siléncio®”’, como uma das
vertentes do direito a ndo autoincriminag¢do. Por conseguinte, com esse surgimento do
estatuto de arguido, cessa o dever de colaboragao do sujeito passivo com a Administragdo
Fiscal, enquanto forma de descoberta da verdade material.

Apos o surgimento do estatuto do arguido, a prova valorada em processo penal que, por
sua vez, foi obtida num dos momentos de fiscalizagdo tributéria, pode ser considerada
prova proibida, se a mesma violar a liberdade de vontade e decisdo do sujeito passivo, e
como tal, ofende a sua integridade moral. Uma vez proibida, ndo podera ser valorada em
processo penal segundo o artigo 126.° e n.° 2 e 5 do artigo 58.° do CPP.

Finalmente, embora o TC tenha optado (a nosso ver, corretamente) pela defesa de uma
comunicabilidade da prova, ndo podemos deixar de referir que existe um risco associado.
O risco ¢ facilmente demonstravel pelo facto de, por vezes, a mesma entidade ser
encarregue de fiscalizar uma determinada situacdao tributdria e, posteriormente, de
investigar essa situagdo no processo penal. Essa quase “ommnipresenca” investigatoria
pode ajudar a formar um conflito de interesses.

O que foi por nos referido pode ser visto em algumas disposi¢cdes do RGIT. Por exemplo,
o artigo 40.° que aborda a fase de inquérito apds a noticia de um crime fiscal, no seu n.°2
refere que aos “orgdos da administragdo tributaria e aos da seguranc¢a social cabem,
durante o inquérito, os poderes e funcoes que o Codigo de Processo Penal atribui
aos orgdos e as autoridades de policia criminal, presumindo-se-lhes delegada a

pratica de atos que o Ministério Publico pode atribuir aquelas entidades (...)”". Ou

198 Quanto a este topico podemos indicar que existem, para além da que ja indicamos (violagdo
de direitos previstos no artigo 126.° do CPP), algumas situagcdes em que o obrigado fiscal pode
recusar-se a colaborar por existir ilegalidades no decorrer da avaliagdo da sua situagao tributaria.
Muitos destes casos encontram-se previstos tanto na LGT como no RCPIT. Dos exemplos mais
relevantes, destacamos o acesso a factos que facam parte da esfera privada do sujeito passivo
(alinea ¢) do n.°5 do artigo 63.° da LGT), a devassa da vida privada acedendo-se a habitacdo do
contribuinte sem suporte legal (neste caso, sem um mandado de busca; alinea a) do n.°5 do artigo
63.° da LGT) ou se a inspecao for, porventura, realizada sem que os atores inspetivos estejam
creditados para tal.

19 Para além do referido o arguido s6 pode constituir-se como arguido se se preencher os
requisitos do artigo 58.° CPP, aplicado por via da alinea a) do artigo 3.° do RGIT.

200 Cfr. artigos 57.° a 67.° do CPP
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seja, a Administracdo Tributaria vai decidir, quando achar por bem comunicar ao
Ministério Publico da noticia do crime, quando se iniciard o momento da instaura¢do do
inquérito. Ora, se, por um lado este artigo 40.° do RGIT nos permite que haja um maior
controlo da situag¢do caso o contribuinte cometa uma infracao fiscal, por outro pode, ao
haver tanta facilidade dos agentes da Administragdo Tributdria na recolha da prova
autoincriminatéria € com base nela, decidir sobre a instauragdo do inquérito. Por isso

mesmo, repetimos que ¢ muito importante a ponderacdo caso a caso.

5.2.2. A decisao do Tribunal de Relacao de Guimaries no Acérdao de
12/03/2012 e a (ir) relevancia da valoraciao dos depoimentos dos agentes

que procederam a Inspec¢ao Tributaria

No que toca a problematica da coordenagdo do principio do nemo tenetur se ipsum
accusare com o dever de colaboracdo do contribuinte, existem outras decisdes em
Portugal que revelaram ser muito importantes para tentarmos resolver alguns problemas
que surgem nesta tematica de estudo.

Dentro das quais destacamos a decisao que foi proferida pelo Tribunal da Relacdao de
Guimardes no Acorddo de 12/03/2012%°!, Esta decisdo revestiu-se de especial relevancia,
visto que, avaliou a possibilidade dos documentos obtidos durante a inspe¢ao tributéria
serem utilizados no processo penal e se os depoimentos verbalizados pelos agentes que
procederam a inspe¢ao poderiam ser valorados para a incriminacao do obrigado fiscal
com estatuto de arguido. Assim, passa-se a analisar as respetivas questdes tendo em conta
os argumentos que foram proferidos pelo Tribunal em questao.

Este acorddo teve como base um recurso interposto pelo arguido apés ter sido tomada
uma anterior decisao de condenagao por ter sido cometido um crime de fraude fiscal. Uma

decisdao que foi tomada com base na descoberta de algumas faturas e outros documentos

21Cfr. Acordio do Tribunal de Relagio de Guimardes, de 12/03/2012, Processo n.°
82/05.9IDBRG. G1, Relator Ana Teixeira e Silva in:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nst/86¢25a698e4¢e7cb7802579ec004d3832/8b31180629219¢38802579¢6
00411a4f?0OpenDocument.
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contabilisticos que demonstravam uma irregularidade fiscal, irregularidade essa causada
pelas deficitarias declaragdes de rendimentos declaradas®®?,

Com este recurso vem a arguida em sua defesa, através de um recurso para o Tribunal da
Relacao de Guimaraes, alegar que alguns documentos e depoimentos obtidos durante a
inspecao tributaria a que foi sujeita, constituem prova proibida e como tal ndo podem ser
valorados em processo penal, segundo aquela.

A arguida explica que, apesar do dever de cooperagdo estar implicito no decorrer de uma
inspecao tributdria, existem documentos ou depoimentos que podem incriminar €, como
tal, ndo podem ser um meio para atingir o fim da autoinculpacao. Para aquela, a atividade
desenvolvida pela Administracdo Tributdria ¢ uma atividade meramente administrativa,
que apenas serve para verificar a existéncia de algumas irregularidades fiscais que possam
existir no seio da atividade que move a empresa em questdo. Isto porque, qualquer prova
tem que ser aprovada pelo despacho do juiz instru¢do competente para aquela causa.
Replicando o referido pela arguida, existe “uma atividade pré-investigatoria (...) sem
que exista o minimo controlo jurisdicional da autoridade judiciaria”, sendo que essa
atividade pode gerar uma violagdo do nemo tenetur se ipsum accusare, um reflexo
sobretudo, do principio da presun¢ao da inocéncia.

Para além do referido, a recorrente explica que os atos praticados por 6rgdos de policia
criminal ou outras autoridades ndo tém capacidade para iniciar um processo de acusagao.
Quem tem capacidade de iniciar o processo sera, em principio, o0 Ministério Publico que,
apos receber a comunicagdo por escrito da noticia do crime, decide iniciar ou nao a fase
de inquérito.

Neste seguimento, se para a recorrente os documentos obtidos através da inspecao
tributaria eram proibidos, entao sob o depoimento do inspetor responsavel para averiguar
as irregularidades fiscais mencionadas teria que recair também uma nulidade. Segundo
esta logica, se os documentos mencionados estavam contaminados, entdo o depoimento
do inspetor que teve por base aqueles documentos, também nao poderia ser valorado.
Tratar-se-ia de uma extensdao de proibicao de valoragdo de prova que ndo se poderia
ignorar.

O Tribunal de Relacao de Guimaraes, tribunal chamado para apreciar o fundamento do

recurso, acaba por concluir que ndo existe qualquer problema na valora¢ao das provas

202 Neste caso, a Sociedade arguida mantinha relagdes comerciais desde 2001 com uma outra
sociedade, prestando servigos, que ndo foram declarados em sede de IVA.
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recolhidas durante o processo de inspe¢ao. Nem houve, segundo o referido tribunal
qualquer irregularidade no processo que conduziu a condenagao da ré ao crime de fraude
fiscal.

A nosso ver, e tal como o tribunal explicou, ndo houve qualquer problema na relacao
entre o procedimento administrativo de inspegao e o processo penal. Como ja referimos
anteriormente, o procedimento inspetivo tem como objetivo averiguar a existéncia de
irregularidades no cumprimento das obrigagdes fiscais, sempre no respeito aos principios
da cooperagdo, verdade material, contraditdrio e proporcionalidade?®’.

Tanto as finalidades como os principios a que esta, inevitavelmente, sujeito o
procedimento de inspe¢do, ndo se confundem com as finalidades e principios a respeitar
em determinadas fases de um processo penal tributario. Assim, ao contrario do alegado
pela recorrente, ndo existe um ‘“‘furto”, pelos atores do procedimento inspetivo, das
fung¢des instituidas ao Ministério Publico.

Veja-se que, segundo o disposto no niumero 1 do artigo 40.° do RGIT, ap6s o recebimento
da noticia do crime, cabe ao Ministério Publico a direcdo do inquérito. Contudo, ha uma
presunc¢ao de delegacdo de competéncia, isto €, se o direito nao for envocado pelo proprio
Ministério Ptblico, os 6rgios de administracio fiscal, podem praticar atos de inquérito®®*.
Neste sentido, conclui a Relacdo, “nenhum obstaculo existe a valoragdo, em audiéncia,
da prova documental recolhida na fase de inquérito e, bem assim, a produgdo, em
audiéncia, e subsequente valora¢do da prova testemunhal arrolada pela acusagdo na
sequéncia das diligéncias realizadas em fase de inquérito”. Alias, o tribunal esclarece
que, o depoimento da testemunha poderia ser valorado em audiéncia, visto que este ndo
se baseou factos investigados aquando do procedimento inspetivo, mas sim dados que a
Administragao Tributaria ja tinha conhecimento.

Mais uma vez, somos da opinido de ANTONIO GAMA, quando este refere que nio faria
sentido que um agente da Administrag@o Tributaria, que ¢ obrigado a denunciar um crime
fiscal, segundo algumas normas do nosso ordenamento, ndo pudesse justificar esse
mesmo crime com alguns elementos recolhidos na inspecao tributaria, tendo sempre este
respeitado os principios subjacentes a este procedimento administrativo?®>.

Veja-se que segundo a alinea b) do n.°1 do artigo 242.° do CPP e o n.°l e a alinea j) do
n.° 3 do artigo 62.° do RCPIT, o agente designado pela Administragdo fiscal para

203 Cfr. artigos 2.° € 5.° do RCPIT
204 Neste sentido, cfr. 0 n.°2 do artigo 40.° do RGIT
205 Cfr. Gama, Antdnio, Investigagdo na criminalidade tributdria..., ob. cit. p.344
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inspecionar o cumprimento das obrigacdes fiscais, terd que indicar se, com os elementos
que tem, existe indicio da pratica de um crime?®.

Ora esse mesmo agente sO pode suportar a sua crenga na existéncia de indicios da pratica
de um crime, nos elementos que recolher durante o procedimento inspetivo. Se tais

elementos nao pudessem ser valorados criariamos uma inevitavel impunidade fiscal.

5.3. A importancia das decisées internacionais: em especial, as decisoes

do TEDH

Noutro topico referimos que as normas e principios contidos na CEDH aplicam-se em
Portugal por forga do artigo 16.° da nossa CRP, uma vez que esta norma dé valor a outras
“leis (...) (ou) regras aplicaveis de direito internacional”.

Esse respeito pelo direito internacional e pelas suas regras e principios, justifica fazermos
referéncia a algumas decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que, por sua
vez, se relacionam com o tema que esta a ser por nds desenvolvido neste trabalho.
Parece-nos importante fazer referéncia a certas decisdes do TEDH que foram
fundamentadas com base nas regras e principios que sustentam a CEDH. A nosso ver,
essas decisOes comecaram a ter maior expressao apds a ocorréncia de certas alteragdes no
nosso processo penal.

Explicando melhor, com as alteracdes realizadas pela Lei n.°48/2007, de 29 de agosto, o
nosso codigo de processo penal sofreu uma revisao sistematica, ultrapassando alguns
condicionalismos exdgenos que ha muito se manifestavam. Tentou-se, maioritariamente,
tirar partido da “cada vez mais intensa inser¢do de Portugal nas comunidades e
organizagoes supranacionais e da cada vez mais acentuada sintonia com o ritmo dos
grandes movimentos ideologicos, culturais, cientificos, politico-criminais e juridicos que

permanentemente agitam e renovam o rosto do mundo »207,

206 Para melhor se entender, veja-se que a alinea j) do n.°3 do artigo 62.° do RCPIT refere
expressamente que ¢ com base no relatorio dos factos detetados que pode haver a indicagdo e/ou
identificacdo “das infragoes verificadas, dos autos de noticia levantados e dos documentos de
corregdo emitidos ”. Existe, assim, uma certa dependéncia entre o relatorio final de conclusdo de
procedimento inspetivo e a possibilidade de o obrigado fiscal ter um processo penal fiscal com
base em certas infragdes cometidas. Sem relatorio com os elementos recolhidos na inspe¢do nunca
seria possivel condenar a pessoa alvo do procedimento indicado.

207 Cfr. exposi¢do constante no DL n.°78/87, de 17 de fevereiro.
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Em virtude dessa alteragao, a titulo de exemplo, tornou-se admissivel suscitar a revisao
de uma sentenca transitada em julgado se se reunir os seguintes requisitos, contidos na
alinea g) do n.°l do artigo 449.° do CPP: a) a sentenga condenatdria tem que ter carater
condenatério; b) sentenga condenatéria tem que ser inconcilidvel com uma decisao
proferida por uma instancia internacional?’®.

Foi sobretudo uma alteracdo que se demonstrou ser bastante relevante visto que, uma
decisdo do TEDH, de acordo com as condic¢des previstas na alinea g) do n.°l do artigo
449.° do CPP, pode, neste momento, servir de exce¢iio ou quebra do caso julgado®”, que,
por conseguinte, leva a uma restri¢do legitima do principio da seguranca juridica®!’.
Tendo em conta o referido, ou seja, pela importancia que o CPP e CRP atribuem as
instancias internacionais, passemos, assim, a fazer uma analise de decisdes em que o
objetivo principal foi sempre tentar coordenar o Principio do nemo tenetur se ipsum
accusare com o principio da cooperacao do contribuinte em procedimentos do ambito

fiscal.

5.3.1. Caso Funk vs France?!!

Este caso opds o Sr. Jean-Gustave Funke, cidaddo alemao, a republica francesa. Quando
o caso chegou ao TEDH, a referida instancia internacional teria que se pronunciar sobre
a legalidade da sua condenagao em sanc¢ao pecuniaria compulsoria e multa pelo Tribunal.
Esta condenacao teve por base a recusa de Funke de fornecer, a autoridade aduaneira de

Franga aquando de uma busca efetuada no seu domicilio, documentos (extratos, entre

208 Este artigo, numa visdo mais minuciosa, apresenta uma certa alternatividade para que haja uma
possibilidade de revisdo de sentenca. Neste caso a sentenca ou € ‘“‘inconciliavel com a
condenagdo” ou “suscita duvidas sobre a sua justica”. Principalmente, o facto de se colocar que
basta que a sentenca suscite duvidas, leva a consideragdo de uma vertente aberta da norma. Essa
vertente aberta da norma demonstra, em grande parte, a vertente garantistica do nosso codigo de
processo penal e uma valorizagdo do TEDH, enquanto instancia tltima de defesa dos direitos do
Homem.

299 No que diz respeito a excegdo ao caso julgado aqui descrita, note-se que esta € legitima dado
a previsdo do n.°6 do artigo 29.° da CRP, que na sua primeira parte prevé que os “cidaddos
injustamente condenados tém direito, nas condi¢oes que a lei prescrever, a revisdo de sentenca
(...)"

210 Para uma explicagdo alargada sobre alteragdo legislativa que possibilitou a revisio da sentenga
neste caso especifico, confira-se, Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdario do Codigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do
Homem, Universidade Catolica Editora, 2011, p.1205-1214

2 Acorddo de 25 de fevereiro de 1993, sentenca n.° 10828/84, caso n.° 82/1991/334/407,
disponivel in hudoc.echr.coe.int/.
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outros documentos contabilisticos) relativos a contas bancarias que mantinha no
estrangeiro, sob a alega¢do de que as mesmas eram utilizadas apenas para meios
profissionais e familiares, sem qualquer intuito ilicito.

O referido tribunal justificou a exigéncia na produc¢ao documental, uma vez que o n.°1 do
artigo 65.° do Codigo Aduaneiro do pais autorizava a que os agentes da administragao
alfandegéria estariam autorizados a pedir a entrega ou a produgcdo de quaisquer
documentos ligados a operagdes ou transagdes financeiras que possam ter interesse para
a Administracdo, nomeadamente, operagdes que indicassem a possivel existéncia de
infragdes fiscais. Neste caso, o facto de terem sido encontrados livros de cheques em casa
do queixoso, levou a uma maior necessidade que a prova documental exigida inicialmente
fosse produzida. Isto porque, explica o tribunal, existe, hoje em dia, uma complexidade
dos sistemas bancarios, que dificulta a urgente prevengdo da ocorréncia de evasodes
fiscais.

Dado o sucedido Funke fez uma queixa a Comissao, alegando que a obrigacao de produzir
os documentos contabilisticos solicitada pelo Estado Francés violaria o seu direito a um
processo justo e o seu direito a presuncao de inocéncia, ambos previstos no artigo 6.° na
CEDH. A Comissao, apesar dos argumentos proferidos pelo queixoso, achou ndo haver
qualquer limitagdo ou violacdo do principio do nemo tenetur, muito ligado a presunc¢do
de inocéncia.

Quando o caso chegou ao TEDH, esta instancia internacional, acabou por concluir que a
referida producdo documental consubstanciaria uma violagdo do direito a um processo
equitativo e a presuncdo de inocéncia, ndo porque segundo o queixoso, houve uma
obrigacdo de entrega de provas autoincriminatdrias, mas sim porque as autoridades
alfandegarias estavam, através de coer¢ao, a tentar encontrar possiveis indicios da pratica
de um crime sem a certeza deste existir e sem um processo-crime instaurado?!?.
Relativamente a esta explicacdo por parte da suprema instancia de salvaguarda dos
direitos do Homem, VANIA COSTA RAMOS, refere que neste acoérdio o TEDH
enveredou por uma nog¢do mais ampla do principio do nemo tenetur. Dai que a
mencionada autora indique que associada a defesa do direito do arguido em presumir-se

inocente e do direito a ter um processo justo, existe um “direito mais amplo que o mero

212 Neste sentido, veja-se, para uma andlise mais pormenorizada do acorddo, Mendes, Paulo de
Sousa, 4s garantias de defesa no processo sancionatorio especial..., ob. cit., p.129-130
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direito ao siléncio. Um direito que ndo estd limitado a provas de carater testemunhal ou
pessoal, mas que abrange também outras, como as documentais ou reais.”*"?

Segundo a decisao do TEDH, ndo poderia o dever de colaboragdo implicar uma violagao
do nemo tenetur neste caso em particular, ainda que o artigo 65.° do Codigo Aduaneiro
estipulasse a legalidade da entrega dos documentos contabilisticos. Esclarece ainda que,
a necessidade de preven¢do da evasdo fiscal como um dos argumentos proferidos pelo
tribunal, ¢ valido, mas tal objetivo poderia ser salvaguardado através da utilizagdo de

instrumentos proprios de cooperagdo internacional®!'“.

5.3.2. Caso J.B vs. Suica?!

A semelhanca do acorddo anterior, também este caso relata um procedimento
administrativo em que as autoridades fiscais da Suiga exigiram a entrega de documentos
sob pena da existéncia de uma sang¢do pecuniaria (multas).

Essa entrega de documento foi solicitada, uma vez que a Administragao Fiscal resolveu
ativar um procedimento de combate de evasao fiscal. Esse procedimento foi iniciado apos
se terem verificado certos investimentos que o queixoso tinha realizado entre as
companhias entre 1979 e 1985, sem que os mesmos tenham sido declarados. Uma vez
constatados esses investimentos a Administracdo Fiscal entendeu que seria mais
adequado intimar o queixoso a apresentar todos os documentos que pudessem estar
relacionados com as transagdes financeiras realizadas entre as suas empresas>'¢.

Apos recebida a intimagdo, J.B. simplesmente recusou-se a entregar os comprovativos
das transacdes financeiras, muito embora, ter admitido que ndo declarou certos lucros que

foram obtidos na data acima indicada.

213 Ramos, Vania Costa, Corpus Juris..., ob. cit., p.18

24 Cfr. a analise do acorddo feita por Mendes, Paulo de Sousa, in O Dever de
Colaboragdo...ob.cit., p.18-19.

215 Acordio de 3 de maio de 2001, sentenga n.° 31827/96, disponivel in hudoc.echr.coe.int/.

216 Para uma analise mais pormenorizada do acordido em questdo, cfr. Costa, Joana, O Principio
Nemo Tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Relatorio do
Seminario de Direito Processual Penal, Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Criminais,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2009-2010, p.9-11
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O Governo Francés para justificar o pedido de entrega do documento, afirmou que o
procedimento adotado e os elementos recolhidos ndo consubstanciariam uma “acusagdo
formal”, de forma a que o queixoso estivesse protegido nos termos do artigo 6.° da CEDH.
Isto porque, segundo o Governo, todos os procedimentos adotados para a descoberta da
verdade material, o queixoso nunca fora acusado por evasao fiscal, formalmente.
Em resposta ao Governo, o TEDH, explica que podemos utilizar trés critérios para saber
se os procedimentos adotados pela Administracdo fiscal podem ser classificados como
uma acusacao tal como prevista no artigo 6.° ou nao. Os trés critérios para saber se uma
determinada pessoa foi acusada por uma infragdo penal sdo: a) Classificagao da Ofensa;
b) Natureza da ofensa; c)Natureza e grau da gravidade da pena que a pessoa em questao
pode incorrer?!’.
Socorrendo-se dos referidos critérios e abandonando por completo a classificagao da
ofensa atribuida pelo direito interno envolvido, o TEDH considerou que o procedimento
administrativo foi sui generis, de tal forma que, ndo se classificou o0 mesmo como um
procedimento fiscal suplementar ou procedimento contra a evasao fiscal. Nao obstante
dessa auséncia de classificagdo, o Tribunal Europeu dos direitos do Homem, concluiu que
a constitui¢do de pagamento de uma quantia a titulo de imposto tinha implicito, uma
sancdo por suspeita de fraude fiscal e que essa decisdo teria um grau punitivo com
caracteristicas penais ou sancionatorias.
Neste sentido, diz-nos VANIA COSTA RAMOS, que o Tribunal decidiu bem, nao s6
pela qualificagdo da acusagdo feita como criminal, mas também pela avaliagdo correta
que fez da possibilidade daqueles documentos comprovativos das ditas transacdes
financeiras, constituirem uma forma de incriminagao. Por isso mesmo a autora conclui,
em sintonia com a decisdo tomada no presente acorddo, que “ndo ha duvidas que a
obtengdo de elementos documentais, ainda que preexistentes, ou de informagoes
“puramente factuais” sob ameaca de sangdo tem lugar contra a vontade do visado *'®.
Inexistindo vontade do arguido, teremos que inevitavelmente garantir a protegdo

oferecida pelo nemo tenetur.

217 Para uma explicagdo melhor sobre os critérios utilizados pelo TEDH para definir o que serd
uma verdadeira “acusagdo criminal”, cfr., Sa, Liliana da Silva, O dever de cooperacdo..., ob.
cit., p.139

218 Cfr. Ramos, Vania Costa, Nemo Tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia
do Tribunal de Comércio de Lisboa, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano I, Nimero 1,
Janeiro — Marco 2010, Almedina, p.185
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Deste modo, ao constatar que existia uma verdadeira acusagao criminal € uma vez que os
critérios ou requisitos mencionados supra nao sdo cumulativos, a sua alternatividade faz
com que cheguemos a conclusao a que chegou JOANA COSTA, de que basta verificar o
“carater geral da previsdo legal tipificadora e o proposito simultaneamente preventivo
e repressivo da sansdo correspondente para concluir no sentido de que a ofensa em
questdo, apesar de constituir um ilicito de mera ordenagdo social segundo o direito

219 esta protegida pelo artigo 6.° da Convencao.

interno
Podemos, deste modo, afirmar que este acordao teve bastante relevancia, precisamente,
quanto a aferi¢ao do estatuto de “acusado de ofensa criminal”. Neste sentido, e apesar
do que ja foi referido, pensamos que o mais correto ¢ dizer que determinada pessoa esta
a ser alvo de uma “criminal charge”, se se preencher dois requisitos, que estdo em
perfeita harmonia com o consagrado no artigo 6.° da CEDH: um requisito normativo,
segundo o qual tera estatuto de acusado, aquele sobre o qual recai uma suspeita da pratica
de um crime, e um critério operativo, em que se verifica, se o caminho que levou a
qualificacdo daquela pessoa como suspeito, afetou os seus direitos processuais
especialmente protegidos?’.

Em suma, avaliada a natureza penal da sang¢do a que o queixoso foi condenado e
confirmada a possibilidade de que, com os documentos que a Administra¢do Fiscal queria
obter, poderia surgir indicios da existéncia de rendimentos ndo declarados, o TEDH
concluiu que havia efetivamente uma “criminal charge” e, portanto, o queixoso teria a
protecio do nemo tenetur se ipsum accusare’’!. Embora, na nossa conclusio, ter ficado
bem expressa, a ideia de que, a san¢do pecuniaria exigida ser incompreensivel face ao
artigo 6.° da CEDH, o contribuinte (agora com estatuto de arguido) tera sempre que pagar

o imposto que lhe é devido®?2.

219 Cfr. Costa, Joana, O Principio Nemo Tenetur ..., ob. cit., p.10

220 Para uma referéncia ao critério normativo e operativo para a aferi¢do do estatuto de acusado
criminal, cfr. Castro, Bruna Abranches Arthidoro de, O Fundamento Constitucional do Direito a
Nao Auto — incriminagdo, uma andlise do Nemo tenetur se detegere, como corolario do direito
ao siléncio e da presungdo de inocéncia, Relatorio apresentado as Prof.(as) Dr(as). Ana Fernanda
Neves e Maria José Rangel Mesquita, regentes da disciplina de Direitos Fundamentais, intitulada
Garantia Jurisdicional, Europeia e Internacional dos Direitos Fundamentais, ministrada no
Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, como requisito para conclusdo da parte académica correlata ao Mestrado cientifico,
Lisboa, 2010, p.38-44

21 Neste sentido, cfr. Bernardo, Joana Sofia Martim Sant'Ana, O Direito a ndo
autoincriminag¢do. .., ob. cit., p.52

222 Como vimos atras, ¢ importante ndo esquecer que o pagamento de imposto ¢ devido para a
distribuicdo da riqueza e para a satisfagdo, por parte da Administragdo, do interesse publico. Se
deturpassemos o significado do artigo 6.° da CEDH, por forma a conjurarmos uma inexigibilidade
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5.3.3. Caso Saunders vs. Reino Unido???

Este caso teve por base a discussao de se saber se as declaragdes prestadas numa fase pré-
processual a autoridades ndo judiciais podem posteriormente ser valoradas se, por
ventura, estas implicarem uma autoinculpagdo do obrigado fiscal.

Neste caso, num procedimento de ambito administrativo realizado em que intervieram
inspetores do Ministério do Comércio e Induastria Britdnico, Ernest Saunders,
administrador da sociedade Guiness PLC, verificando a possibilidade de ser aplicada uma
sancao de desobediéncia qualificada, prestou certas declaragdes que o prejudicaram na
sua defesa. Este procedimento teve lugar por causa de denuncias recebidas pelo
Ministério, dentincias essas, que descreviam uma operagdo ilicita de inflagdo do prego
das a¢des levada a cabo pela empresa Guiness.

Num momento posterior foram essas mesmas declaragdes que levaram a condenagdo de
Ernest Saunders, em 1990, por trés crimes: false accounting’*, theft*’” e conspiracy**.
Para o Tribunal estes crimes foram cometidos pelo facto da empresa de Saunders querer
fazer o chamado “takeover??” sobre uma outra empresa, a Distillers Company PLC.
Tendo sido condenado, Saunders faz uma queixa ao TEDH explicando toda a situagao,
nomeadamente, que as declaragdes obtidas aquando aquele procedimento administrativo,
foram prestadas sob coercao.

Quando a questdo subiu para a ja mencionada instancia internacional, os inspetores do
Ministério do Comércio e Industria Britdnico em questdo, acabam por justificar o seu
comportamento, afirmando que o procedimento que levaram a cabo estava previsto pelo
Companies Act 1985°?%; que o principio a ndo autoincriminagio ndo é absoluto; que essa

inexisténcia de absolutividade leva a que se possa utilizar declaragdes do inspecionado

de pagamento de imposto, por parte do obrigado fiscal, colocariamos todo o sistema fiscal em
causa. Neste sentido, veja-se S4, Liliana da Silva, O dever de cooperagdo..., ob. cit., p.155

223 Acorddo de 17 de dezembro de 1996, sentenca n.°1918791, caso n.° 43/1994/490/572,
disponivel in hudoc.echr.coe.int/.

224 Em Portugal, pode denominar-se como falsificagdo de contas ou do balango, em documentos
de contabilidade.

225 Esta designagdo faz alusdo a crimes patrimoniais comuns.

226 Em Portugal, denomina-se de associagio criminosa.

227 A designacdo “takeover” serve para fazer referéncia a uma Oferta Publica de Aquisi¢do ou a
designada OPA.

228 O Companies Act 1985 prevé que os inspetores do Ministério referido, estdo perfeitamente
autorizados a levar a cabo um procedimento de inquérito com o objetivo de verificar se, através
dos factos recolhidos, se justifica a interven¢do de outras autoridades.
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uma vez que muitas das vezes os documentos encontrados sao insuficientes para sustentar
a condenacdo pois carecem de uma explicagdo por parte do proprietario; que as
declaracdes prestadas ndo implicam que quem as presta seja obrigado a informar de atos
ilicitos por ele cometidos (pois apenas esclarece duvidas a cerca da informagao contida
nos documentos), € que haveria razdes de interesse publico inerentes ao pedido de
depoimento. O interesse publico alegado teria por base a necessidade de haver uma
conduta honesta das sociedades, e a necessidade de combater os responsaveis de crimes
societarios complexos?®’.

ApoOs os argumentos provindos daquela entidade administrativa, vem a Comissao
Europeia dos Direitos do Homem (doravante Comissdo), pronunciar-se sobre o tema.
Para além dos argumentos baseados na prerrogativa da autoincriminacdo®’, esta
estabelece uma distancia entre a prova encontrada durante o procedimento administrativo
e a prova usada no julgamento. Podemos dizer que a Comissdo, em 1994 (quando a
questdo lhe foi submetida), defendia a tese, jd& por ndés mencionada, da ndo
intercomunicabilidade da prova entre o procedimento administrativo e o processo penal.
Com o sucedido e apos os argumentos de todas as partes no processo-crime, o TEDH
invoca o principio da presuncao da inocéncia como principio que deriva do artigo 6.° da
CEDH. A instancia internacional explica que nenhuma medida coerciva ou medida que
seja vista como uma ameaca a liberdade e outros direitos do arguido, pode ser utilizada
em processo penal para garantir a condenagao do arguido. Sufraga, assim, o chamado

critério da dependéncia da vontade®!

, isto €, sO sdo protegidas pelo principio da ndo
autoincriminacdo as declaragdes que estdo inteiramente dependentes da vontade do
arguido. Como explica SOFIA LIMA, as denominadas realidades “exteriores a sua

vontade, ou seja, que existem independentemente da sua vontade em que elas existam —

229 Sobre este assunto, relacionando as praticas restritivas de concorréncia com o Principio a ndo
autoincriminagdo, cfr. Mendes, Paulo de Sousa, O Dever de Colaboragdao e as Garantias de
Defesa no Processo Sancionatorio Especial por Praticas Restritivas da Concorréncia, in
JULGAR, N.°9, 2009, p.20

230 Desses argumentos destaca-se a alegagio que o principio do Nemo Tenetur de ipsum accusare,
se alargar a todos os tipos de crimes, independentemente da complexidade de recolha de prova
nos crimes societarios. Neste sentido, cfr. Mendes, Paulo de Sousa, Li¢oes de Direito Processual
Penal..., ob. cit., p. 212-214.

231 Para uma explicagdo mais pormenorizada sobre o assunto, cfr. Mendes, Paulo de Sousa, O
Dever de Colaboragdo...,ob.cit., p.19 e 21; Lima, Sofia Belo Campos de, Ambito do nemo tenetur
se ipsum accusare.. ., ob.cit., p.37-38.

84



material genético, documentos, codigos e passwords — ndo sdo abrangidos pelo nemo
tenetur”?3.

Neste seguimento, inutilizando o argumento do interesse publico na recolha de
informacao numa fase pré-processual, o TEDH no acoérdao acaba por referir que o
principio em causa tem um ambito geral e, portanto “ndo pode razoavelmente limitar-se
a confissdo de atos ilicitos”. Até porque, as declaragdes prestadas, apesar de ndo
apresentarem um carater autoincriminatério podem contribuir para a sua condenagao.
Algumas vezes, uma resposta a uma pergunta, embora ndo tenha carater
autoincriminatorio pode levar a criagdo de duvidas sobre a veracidade de outros meios de
prova apresentados pelo arguido durante o processo?*®. Note-se que no momento da
inspe¢do, os trabalhadores e os responsaveis pela empresa foram avisados pelos
inspetores que a prestacao de quaisquer declaragdes, em virtude do dever de colaboragao,
poderiam levar, segundo a lei britanica, a incriminagao das pessoas que prestassem 0s
referidos esclarecimentos. Se esses “esclarecimentos”’ fossem suscetiveis de garantir uma
autoincriminacdo, entdo, a pessoa que os prestou teria direito ao rol de garantias de defesa
proprias de um processo penal.

Esta argumentagdo do TEDH que centra a discussdo na andlise de utilizagdo das
declaragdes obtidas numa fase administrativa no processo penal enquanto prova e ndo na
analise de dever de colaboragdo, leva a que alguns autores sufraguem uma tese da
incomunicabilidade de informagio entre o procedimento inspetivo e o processo penal®**.
Acrescenta que, o artigo 6.° pode servir de base para a defesa do arguido apesar de
expressamente ndo fazer referéncia ao principio da ndo autoincriminag¢@o em todas as suas
vertentes. Alids, essa mesma referéncia expressa ndo tem que existir, dado que, como ja
referimos, o facto de se fazer alusdo a um “processo equitativo”, acaba por fazer uma
referéncia implicita ao principio a ndo autoincrimina¢do®®. Neste ambito nada melhor do

que utilizarmos uma 6tima frase utilizada pelo Professor PAULO SOUSA MENDES, que

232 Lima, Sofia Belo Campos de, Ambito do nemo tenetur se ipsum accusare. .., ob.cit., p.37-38
23 Cfr. S4, Liliana da Silva, O dever de cooperacdo..., ob. cit., p.151-154

234 Neste sentido, cfr. Bernardo, Joana Sofia Martim Sant'Ana, O Direito a nfo
autoincriminagio..., ob. cit., p.44-50

235 A desnecessidade de haver uma referéncia expressa para que os direitos e garantias do arguido
sejam efetivadas, também se coaduna com o facto de, quer o direito a ndo se autoincriminar quer
o direito a guardar siléncio, serem direitos internacionais geralmente reconhecidos. Alids este
reconhecimento internacional dos direitos mencionados, sdo muito realgados no parecer realizado
em 1993 pela Comissdo e no resumo da sentenga dada pelo TEDH sobre o assunto.
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resume o que estamos a tentar concluir: “Seja como for, o principio nemo tenetur ¢ aceite

por todos*°.

6. Posicio adotada: defesa de uma intercomunicabilidade probatéria

condicionada

Face ao que por nos foi analisado, quer através do suporte doutrinal quer pelas decisdes
da jurisprudéncia nacional e estrangeira que nos socorremos, cumpre esclarecer a nossa
posicado, reforgando as ideias gerais que levaram a uma conclusio sobre o tema.

Perante o que foi, por nos exposto, verificdmos que, muitas das vezes, para que se conheca
a verdadeira situagdo tributaria do contribuinte, é necessario levar a cabo procedimentos
tidos como procedimentos pré-processuais que, inevitavelmente, afetam a esfera juridica
do mencionado obrigado fiscal.

Com essa necessidade de se chegar a uma verdade material, ¢ levado a cabo um
procedimento inspetivo, em que, de uma forma resumida, sdo designados agentes para
verificar se existe uma contabilidade organizada, tendo em conta os documentos
contabilisticos inerentes a atividade econdmica desenvolvida pelo contribuinte.
Algumas vezes, este procedimento pré-processual ndo tem apenas a importancia inerente
a verificacdo do cumprimento das obrigacdes tributdrias. Este procedimento pode
relacionar-se com o processo penal ou com outros processos sancionatorios, apesar de
terem objetivos iniciais diferentes. Enquanto o procedimento tem como objetivo primario
aquela verificagdo ou confirmagdo do cumprimento das demais obrigagdes tributarias, o
processo penal ou qualquer outro processo sancionatorio tem como objetivo a verificacao
da existéncia de uma infracdo e a aplicacdo de uma determinada sangao.

Por haver essa possibilidade de interacdo entre o procedimento tributdrio € um possivel
processo, teremos que fazer duas perguntas. A Primeira ¢ se se deve defender uma
separacao efetiva entre o procedimento e o processo. A Segunda questdo a fazer ¢ se a
prova encontrada no procedimento inspetivo pode ser valorada no processo sancionatério.
Por haver essa relagdo entre um procedimento e um processo, temos, a nosso ver, que

tracar os limites dentro dos quais pode um interferir no outro. Por outras palavras, ¢

236 Cfr. Mendes, Paulo de Sousa, Li¢des de Direito Processual Penal..., ob.cit., p.209
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premente confirmar a verdadeira relacao entre o dever de colaboracao do contribuinte e
o direito a ndo autoinculpagao.

No geral, tem que haver sempre uma concordancia entre o procedimento e o processo.
Resta saber se isso significa que, entre um procedimento pré-processual e o processo,
existe alguma conexao. Entre nods, essa concordancia nunca podera ser conseguida através
da solucdo que garante uma separacgao entre o procedimento inspetivo e o processo penal
ou outro processo sancionatorio.

Quebrar esta ligacdo entre procedimentos seria uma opinido completamente contra
legem, uma vez que algumas normas da legislagdo fiscal se coordenam com as normas de

processos sancionatorios?’

. Atras vimos que alguns funcionarios administrativos que
investigam e que sdo competentes para exercer fun¢des no ambito do procedimento
inspetivo podem ser os mesmos que desenvolvem a atividade instrutoria em processos
posteriores. Alids, esta concentracdo de poderes numa tnica autoridade, segundo PAULO
DE SOUSA MENDES?*, no prejudica a ideia de um processo justo e equitativo, como
fundamento, do principio do nemo tenetur se ipsum accusare, desde que seja possivel a
revisao das decisdes condenatdrias, proferidas pela referida entidade administrativa,
através de recurso judicial de jurisdi¢do plena®*°.

A este respeito recordamos o n.°1 do artigo 35.° do RGIT em que faz referéncia ao facto
da noticia do crime tributario ser adquirida pelo Ministério Publico ou pelos 6rgios da
administracao tributaria, pois estes ultimos podem ter competéncia para a pratica de atos

de inquérito delegada pelo proprio Ministério Publico. A competéncia destes pode ser

delegada, por via do artigo 41.° do RGIT, que refere que o Ministério Publico pode

27 Em sentido contrario, pronuncia-se LILIANA DA SILVA SA (in O dever de cooperagio...,
ob. cit., p.161), que defende, como sua proposta de altera¢ao da legislagdo fiscal em vigor, que se
deveria garantir uma separagdo de dguas absoluta entre o procedimento de inspecdo € 0 processo
sancionatdrio. Segundo a autora, por forma a garantir-se que o contribuinte nunca seria
prejudicado pela informacdo prestada em procedimento anterior, defende a impossibilidade dos
agentes inspetivos também poderem ter competéncias para realizar atos de inquérito; Veja-se
também, com opinido semelhante, MANUEL DA COSTA ANDRADE, (in Nemo Tenetur Se
Ipsum Accusare..., ob. cit., p.403-404), que indica que, uma coisa ¢ verificar a constitucionalidade
dos deveres de cooperagdo, outra coisa ¢ a constitucionalidade por detras da utilizagdo dos dados
recolhidos no ambito da satisfagdo daqueles deveres.

238 Cfr. Mendes, Paulo de Sousa, 4 Regulacdo financeira, o direito penal e a utilizagdo em
processo penal das provas produzidas por autoridades reguladoras financeiras, in Anatomia do
Crime, Revista de Ciéncias Juridico-Criminais, Diretora: Maria Fernanda Palma, N.°1, Janeiro-
Junho/2015, Almedina, p.140-141

2Quanto a este argumento de possibilidade de recurso, recordamos que o nosso ordenamento ja
tinha consagrado a possibilidade de recorrer de decisdes condenatorias e inconciliaveis com
decisoes proferidas por instancias internacionais, na alinea g) do n.°1 do artigo 449.° do CPP.
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permitir a realizacdo de atos de inquérito, se estiver em causa um crime fiscal, ao diretor
de finangas, ou ao Diretor da Direcdo de Servigos de Investigagdo da Fraude e de
Acgdes Especiais.

A dificuldade quanto a uma possivel separacao total entre o procedimento tributario e o
processo fiscal, foi constatada nos acérdaos do TEDH atras analisados. Nomeadamente,
no Acoérdao J.B. vs Switzerland de 3 de agosto de 2001, o tribunal suico referiu que seria
desprovido de sentido separar o procedimento e o processo porque a Administracao teria
que levar a cabo dois procedimentos, em relagao aos quais o contribuinte teria que garantir
a sua defesa duas vezes.

A resposta a segunda pergunta esta dependente da possibilidade ou ndo de existir uma
conciliagdo possivel entre os direitos envolvidos nos dois procedimentos. Numa rapida
resposta sobre o tema, subscreve-se as palavras de PAULO MARQUES, quando este
indica que o facto de “ser a administragdo tributaria quem inspeciona (...) e quem, ndo
raras vezes, investiga (...), ndo constitui obice a que elementos obtidos no procedimento
tributario sejam utilizadas no processo de inquérito e vice-versa, desde que sejam
observados os principios da boa fé, da legalidade e da proporcionalidade %

Assim, na nossa perspetiva, devera haver sempre uma procura por uma concordancia
entre o direito e o dever, contrariamente a ideia primariamente desenvolvida pela doutrina
do Direito Natural relatada por HANS KELSEN?*!, de que o direito, por existir antes de
qualquer ordem juridica positiva, teria sempre prevaléncia sobre o dever.

Assim, ¢ da nossa opinido que devera garantir-se uma intercomunicabilidade probatoria,
isto €, que a prova obtida em procedimento inspetivo pode ser valorada num processo
sancionatério. Nao ha nada que impeca tal valoracdo probatdria num processo posterior,
a ndo ser que a prova obtida seja considerada prova proibida nos termos do artigo 126.°
do CPP.

Contudo, consideramos que terda que haver uma comunicabilidade probatoria
condicionada ou mitigada, uma vez que por detrds da decisdo de valoracdo de prova num
posterior processo sancionatério tem que existir uma operagao de ponderagdo entre os
direitos afetados.

No mesmo sentido parece ir CATARINA ANASTACIO, ao afirmar, embora no contexto

das regras do direito da concorréncia, que qualquer prova obtida num procedimento pré-

240 Cfr. Marques, Paulo, A Cooperagdo do Contribuinte..., ob. cit., p.313
241 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria Pura do Direito, 2.* EDICAO (1960), Almedina, 2008, p.149
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processual que tenha subjacente um dever de colaboracao, ¢ essencial para um futuro
processo sancionatério?*>. S6 assim se garante uma inimputabilidade por uma precaria
informagao prestada ou por recusa injustificada de documentos contabilisticos.

Assim, o cerne da questdo ndo estd em garantir uma separagdo efetiva entre o
procedimento e o processo tributario, na matéria probatoéria, pois, o dever de colaboragao
associado a averiguacdo da situagdo tributaria do contribuinte € visto como
verdadeiramente necessario para garantirmos a distribuicdo justa da riqueza e rendimento
pelos contribuintes. Se desprezassemos o trabalho levado a cabo pelos agentes designados
pela Administragdo Tributaria, o processo sancionatorio poderia cair por falta de
elementos para sancionar o arguido, outrora visto como um contribuinte obrigado, por lei
a colaborar na descoberta da chamada verdade material®*.

Nos dias de hoje, gera-se uma grande dificuldade em chegar a imputagao juridico-penal
do contribuinte, principalmente se estivermos a falar da responsabilidade de uma pessoa
coletiva. Tendo em conta o referido, ndo retira a for¢a do nosso argumento, a afirmagao
de que existem outros meios de obtencdao de prova, como sdo exemplo, as apreensoes,
revistas ou buscas®**, para recolher prova, que possa ser usada para responsabilizar o
obrigado fiscal. Mesmo que a entidade competente para desenvolver a atividade
instrutdria, apos a rece¢do da noticia da pratica do ilicito, possa dar uso a um dos meios
de obtencdo de prova referidos, pode haver casos em que tais meios podem ndo ser
suficientes. Imaginemos o caso em que a entrega de um documento em especifico €
verdadeiramente essencial para determinar os factos constitutivos de um crime. Assim, o
contribuinte, tendo conhecimento que ndo tinha que colaborar, ocultando alguns

elementos que poderiam servir de prova, estaria sempre imbuido de um estatuto de

242 Cfr. Anastacio, Catarina, O Dever de Colaboragdo..., ob. cit., p.206

243 Face a falta de elementos que pode condicionar a responsabilidade do contribuinte, parece-nos
deveras pertinente a referéncia de PAULO DE SOUSA MENDES (in 4 Regulagdo financeira...,
ob. cit., p.140), ao aproveitamento de toda a informag@o e documentacdo obtida numa fase pré-
processual. O autor, excluindo os casos em que a entidade competente apenas tem por objetivo
sancionar, refere que tal aproveitamento cria vantagens, ndo so pelo conhecimento ou noticia de
infracdo, mas também pela configuracdo daquela informagdo e documentacdo como prova que
podera servir num futuro processo sancionatério. Todavia, o autor realga que, em principio as
entidades competentes s6 poderdo pedir ao contribuinte documentos preexistentes ¢ ndo
documentos novos.

244 Com a utilizagdo deste argumento para a defesa da sua posi¢do, encontramos Bernardo, Joana
Sofia Martins Sant’ Ana, O Direito a Ndo Autoincriminagdo..., ob. cit., p.47. A autora indica que
a utilizacdo de meios de obtencdo de prova normais, ndo gera a impossibilidade de
responsabilizagdo do obrigado fiscal, ainda que, haja uma grande resisténcia por parte daquele
em colaborar com a Administra¢ao Tributaria.
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imunidade. Estatuto esse que era criado pela extrema dificuldade de criar uma ligagao
entre o ilicito e a atividade financeira irregular desenvolvida pelo obrigado fiscal.

A nossa posi¢do ja foi alids defendida em direito comparado. Apesar da obrigacdo de
informar a Administracdo Tributdria possa cessar com o risco de autoincriminacao, diz-
nos CARLOS HADDAD?*, relativamente ao ordenamento juridico brasileiro, que nem
sempre ¢ assim. Por vezes, o contribuinte pode querer socorrer-se do principio do nemo
tenetur, para desenvolver atividades ilicitas, garantindo o fracasso propositado da
inspecao, enquanto procedimento ideal para a descoberta da verdade material.

O problema centra-se na questao de saber como resolver o conflito existente o dever de
colaboragdo e o principio do nemo tenetur se ipsum accusare. Sabendo que estdo em jogo
dois direitos fundamentais, o direito constitucional de garantir a reparti¢do de rendimento
e da riqueza e o direito a ndo autoincriminagao, teremos que ter em conta a ja referida
ponderacdo de valores**°.

Essa ponderacao, como indicam JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA
ANDRADE? ndo poderia ser feita sem a confirmagio de dois pressupostos. O primeiro
decorre da referéncia ao principio da legalidade, na medida em que tera que haver uma
lei que justifique a potencial restricdo. O segundo pressuposto, tem como referéncia o
n.°2 do artigo 18.° da CRP, que faz alusdo ao principio da proporcionalidade. Dentro do
nucleo essencial do referido principio da proporcionalidade temos que avaliar as suas trés
dimensdes: a adequagdo (proibi¢do de condutas que em nada se adequavam com o fim
que a entidade administrativa pretendia atingir), a necessidade ou proibi¢ao do excesso
(critério da indispensabilidade do uso de uma determinada conduta ou da menor lesdo

para os interesses envolvidos) e a razoabilidade (os beneficios do fim a atingir t€ém que

245 Cfr. Haddad, Carlos Henrique Borlido, O Principio contra a Auto-Incriminagdo e seus
Reflexos em Ambito Tributdrio, in Revista do Tribunal Regional Federal da 1? Regido, v.17, n.°5,
maio de 2005, p.10.

246 Neste sentido tornam-se relevantes as palavras de VANIA COSTA RAMOS (in Nemo Tenetur
e concorréncia..., ob. cit., p.180), uma vez que a autora refere que o principio do nemo tenetur se
ipsum accusare ndo ¢ um direito absoluto, podendo ser restringido para a salvaguarda de outros
direitos, liberdades e garantias. Embora a autora opte por enunciar os degraus de ponderagio
presentes no artigo 18.° da CRP, acaba por defender, contrariamente a nossa posi¢ao, uma
incompatibilidade de coexisténcia dos deveres de cooperagdo com o nemo tenetur, sempre que
aqueles deveres apresentem uma conotacdo incriminatoria. Trata-se de uma posi¢ao que, para
nos, contraria o comentario da ndo absolutividade do principio. A nosso ver, nem sempre a
resposta pode ser assim tdo facil de dar. O facto da prova, recolhida no dmbito do dever de
cooperagdo, ser considerada autoincriminatoria, ndo exclui, antes de qualquer conclusdo a ser
tomada, uma operagao de ponderacio de direitos.

247 Dias, Jorge de Figueiredo/Andrade, Manuel da Costa, Poderes de Supervisdo..., ob. cit., p.45
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ser superiores a lesdo que vao causar ao interesse juridico-constitucionalmente
protegido)?*.

Complementando a ideia desenvolvida pelos autores atras referidos, vem ALBERTO
DIAZ-PALACIOS, comentar que a aplicagdo de uma sangdo com base em elementos
recolhidos no procedimento de natureza tributaria, ndo pode ter por base, simplesmente a
aplicagdo de um castigo pelo contribuinte ndo apresentar a sua situacdo tributaria
regularizada. Principalmente, quando estd em causa prova autoincriminatéria e € ativado
0 nemo tenetur, tem que ser feito um exame rigoroso para se chegar a conclusao se existe
legitimidade em exigir um dever de colaboracdo ou nio*.

Poderia pensar-se que, pelo peso histdrico e axioldgico que faz parte do direito a ndo
autoincriminacao, este, numa operacao de ponderacdo, seria mais importante que o direito
a exigir a colaboracdo do contribuinte no cumprimento das obrigagdes tributarias. No
entanto, seria uma ideia demasiado errada para ser verdade®*.

Nenhum dos direitos pode ter, antes de uma ponderag@o no caso concreto, maior peso que
o outro. Nesse sentido, ndo poderiamos estar mais de acordo com a posi¢ao de JORGE
REIS NOVALIS, que explica que, a “ponderagdo de valores em colisdo (...) determina o
resultado da respectiva prevaléncia, ndao sendo a valia abstracta de cada um deles que,
é decisiva, mas sim o peso relativo que apresentam no caso concreto”*>!.

Se apds essa ponderagdo no caso concreto, se se respeitar os pressupostos supra citados,
teremos sempre uma restrigdo juridico-constitucionalmente aceitavel, ainda que
estejamos a falar de garantias processuais proprias do direito criminal direito
sancionatdrio penal>>2. Assim o &, porque os direitos fundamentais envolvidos ndo podem

ser exercidos na plenitude?>.

248 Cfr. Sousa, Marcelo Rebelo de/Matos, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo
I, Introducdo e principios fundamentais, 3.%edi¢do, D.Quixote, 2008, p.214

24 Diaz-Palacios, J. Alberto Sanz, Elementos Adicionales de Andlisis en Materia de No
Autoincriminacion Tributaria, Centro Internacional de Estudios Fiscales, Universidad de
Castilla-La Mancha, DOC. n.° 19/08, Instituto de Estudios Fiscales, 2008, p.6

230 Explicando também a ideia de ponderagdo no caso concreto, encontramos LARA SOFIA
PINTO (in Privilégio contra a auto-incriminagdo..., ob. cit., p.111). A autora explica que,
normalmente a colaboragao do arguido € vista como uma obrigacao acessoria que funciona como
uma excecdo ao direito a ndo autoincrimina¢do. Assim, ndo podera haver qualquer restri¢ao ao
principio do nemo tenetur se ipsum accusare, se nao houver uma lei expressa que indique nesse
sentido.

21! Novais, Jorge Reis, As Restricoes aos Direitos fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas
pela Constitui¢do, Coimbra Editora, 2003, p.573

252 Neste sentido, Dias, Jorge de Figueiredo/Andrade, Manuel da Costa, Poderes de Supervisdo...,
ob. cit., p.45-46

233 Neste sentido, cfr. Anasticio, Catarina, O Dever de Colaboragdo..., ob. cit., p.209
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Assim, nao podendo um direito ser exercido na plenitude e ndo havendo a possibilidade
de um direito subsistir sem uma avalia¢cdo no caso concreto, tera que se adotar sempre o
critério da ponderacao. Para que se faca uma correta utilizacdo deste critério teremos que
seguir dois passos obrigatorios. Primeiro, tera que se avaliar se € possivel a subsisténcia
dos dois direitos para a resolugdo de um determinado caso. Segundo, se a subsisténcia
dos dois direitos ndo for possivel, teremos que dar prevaléncia sobre o direito?>*.

Neste ambito realca-se a posicdo de ANA PASCOAL CURADO, que apesar de abordar
o tema da concorréncia, indica que inexiste um direito absoluto a ndo autoincriminacao e
que os deveres de colaboragdo sdo fundamentais para a descoberta da verdade. Dito isto,
na mesma esteira que temos estado a seguir, a autora defende que uma restri¢do ao direito
a ndo autoinculpagdo, s6 pode ser considerada admissivel se respeitarmos, nos termos do
n.°2 do artigo 18.° da CRP, duas exigéncias: legalidade e proporcionalidade®.
Rejeitam-se, assim as teorias da incomunicabilidade probatoria, por estas ndo se
enquadrarem na pratica as decisdes que foram ao longo do tempo sendo tomadas pelo
Tribunal Constitucional portugués e pelo TEDH. Nao podemos concordar com o
conteudo destas teorias pelo facto destas parecerem defender que o nemo tenetur tera que
ser visto como um direito absoluto que, consequentemente, terd que ser sempre uma
posicao mais privilegiada, ainda que surjam outros direitos fundamentais no seu caminho.
Assim subscreve-se as palavras de VANIA COSTA RAMOS, quando esta afirma que a
“consagrac¢do de deveres de cooperagado suscetiveis de conduzir a auto-incrimina¢do e
a consagragdo de san¢do pelo incumprimento desses deveres constituirdo sempre uma
restri¢do aquele principio. (...) O nemo tenetur ndo é, todavia, um principio absoluto,
subtraido a ponderacdo”*°.

Rejeita-se, desta forma, a defesa da posi¢ao pouco flexivel tomada por alguns autores, de
que os elementos obtidos durante o procedimento de inspecdo nunca poderdao ser

utilizados para futuros fins sancionatérios, uma vez que o fim daquele procedimento ndo

é apenas a verificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias?’.

254 Cfr. S4, Liliana da Silva, O dever de cooperagdo..., ob. cit., p.146

255 Cfr. Curado, Joana Pascoal, As averiguacées preliminares da CMVM...,ob. cit., p.262-264

236 Ramos, Vania Costa, Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e Concorréncia..., ob. cit., p.179-180
27 Da opinido que se deve garantir uma separagdo efetiva entre o procedimento de inspegio
tributaria ancorado por um dever de colaboragdo e o processo sancionatorio, confira-se, Dias,
Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, (in O Direito a ndo auto-inculpag¢do..., ob. cit., p.52), que
ndo percebem a possibilidade da “op¢do de interligar o processo de fiscalizagdo, dirigido ao
apuramento e corre¢do das situagoes tributdrias, e o processo sancionatorio, deixe o contribuinte
a mercé da Administra¢do, ao ponto de poder ser transformado (...) em figura central da propria
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Para quem defende uma impossibilidade de comunicabilidade de prova entre o
procedimento administrativo € o processo sancionatorio, normalmente defende uma
separacgdo efetiva entre o procedimento e o processo mencionados. Na defesa desta tese,
encontramos FRANCISCO JIMENEZ, que explica que, embora seja inegavel a existéncia
do dever do contribuinte de colaborar com a Administracao Tributaria, principalmente
quando estamos perante uma inspeg¢ao tributaria, a falta dessa colaboracio nao pode servir

238 Mais informa o autor, que os fins a

para aplicar uma san¢do num processo posterior
seguir pela Administracao Tributéria, adjacentes ao objetivo de liquidagao, sdo muito
diferentes dos fins a serem prosseguidos num processo fiscal sancionador. S6 deste modo,
segundo FRANCISCO JIMENEZ, podemos travar a habitual aplicagio de sango apos a
constatacdo de um rendimento ndo declarado pelo obrigado fiscal ou pela falta de uma
“quota tributdria’*>°.

Esta afirmagdo marca, ndo s6 uma separacdo injustificada entre um procedimento
administrativo e um processo sancionatorio, como também retira toda a aplicabilidade do
direito a ndo autoincriminagdo no decorrer de um procedimento de inspe¢ao tributaria.
Tanto no procedimento de inspegao tributaria como no processo sancionatorio tributario,
pode existir uma limitagdo das garantias do contribuinte, suficientemente forte para a
invocacdo do principio do nemo tenetur se ipsum accusare. Desta forma, ainda que
imaginemos um procedimento inspetivo em que as provas adquiridas sdo posteriormente
valoradas num processo sancionatorio por uma pura e cega necessidade de investigacao,
tal ndo significard que o arguido esteja totalmente desprotegido.

O que acabamos de referir pode ser comprovado por dois aspetos. O primeiro pode ser
explicado pelo ambito temporal do principio em questdo. O segundo tem a sua explicagdo
pela existéncia de normas que restringem o dever de colaboracdo no ambito de um
procedimento inspetivo.

Como ja tivemos oportunidade de comunicar, o nemo tenetur aplica-se num momento
anterior ao do processo sancionatorio, ndo existindo necessidade do contribuinte ter o
estatuto de arguido. Relembra-se que, segundo a alinea j) do n.°3 do artigo 62.° do RCPIT,

no final do procedimento de inspecao ¢ realizado um relatério em que, entre outras

informagdes relevantes, se descrevem as infragoes verificadas dos autos de noticia

condenagdo.”’; Veja-se, com a mesma orientagdo, Bernardo, Joana Sofia Martins Sant’Ana, O
Direito a Ndo Autoincriminagdo..., ob. cit., p.45.

238 Cfr. Jiménez, Francisco Javier Martin, EI Procedimiento de Derivacion de Responsabilidad
Tributaria, editorial LEX NOVA, VALLADOLID, 2000, p.94

239 Cfr. Jiménez, Francisco Javier Martin, EI Procedimiento de..., ob. cit., p.94-95
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levantados e dos documentos de correcao emitidos. Esse relatorio pode levar a que mais
tarde possa ser levantado um processo contra o contribuinte. Ora, se o contribuinte
verificar, na altura, que as infragdes relatadas apresentam uma conexdo com a sua recusa
de colaboracdo com os funciondrios da Administracdo Tributdria, pode constituir-se
como arguido, ao abrigo do n.°2 do artigo 59.° e da alinea a) do n.°1 do artigo 58.° do
CPP. Assim o contribuinte pode pedir a sua constitui¢do como arguido, se, pelo relatdrio
final de inspec¢do tributéria, se chegar a conclusdo de que existe uma suspeita da pratica
de um ilicito de natureza fiscal.

Desta forma, havendo a garantia de que o contribuinte (neste momento, com um estatuto
de arguido) esta, de certa forma protegido, ainda que possa haver, contra si, prova
autoincriminatéria aproveitada, ndo podemos concordar com posi¢cdes que aprovam a
existéncia de deveres de colaboracdo, apenas quando estes sdo usados num processo com
fins nao sancionatorios. Apesar de apresentarem uma posicao sélida, que respeitamos,
nao podemos concordar com AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS?®,
Nao nos parece coerente que se defenda uma separacao de processos e uma inutilizacao
da prova recolhida de um procedimento inspetivo num outro processo, € depois aceitar,
excecdes a essa separagdo de processos. Neste caso, os autores consideram uma excegao
a separagdo de processos, a hipotese dos documentos ou outras informagdes solicitadas,
evidenciarem a pratica de crimes graves, como sdo os casos de crimes de terrorismo,
contra a vida ou outros especialmente lesivos (por exemplo, violagdo). Em nosso
entender, numa sociedade que, sobretudo sofreu uma alteracao ao nivel de criminalidade
dominante (pois passou a haver com maior frequéncia, a pratica de crimes fiscais), ndo
podemos, sem uma apreciacao do caso concreto, optar por um catdlogo de crimes que
detém especial gravidade. Optar pelo critério da gravidade do crime pode nao ser um
critério fiavel. Um crime fiscal, tal como o catalogo de crimes identificados, pode ser
especialmente danoso ou altamente atentatdrio da estrutura tributaria criada e configurada
pelo Estado, e, como tal, pela sua especial gravidade, merecer a conjugagdo da informagao
recolhida entre os dois processos.

Em segundo lugar a existéncia de restri¢des ao dever de colaboragao, retira o sentido da

afirmacao de que o principio do nemo tenetur nao poderia ser aplicado no procedimento

260 Cfr. Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O Direito a ndo auto-inculpa¢do...ob. cit.,
p.52
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inspetivo porque tornaria impossivel garantir o cumprimento dos deveres de
colaboracgao?¢!.

Apesar da alinea d) do n.°4 do artigo 63.° da LGT, referir que, a violagdo de direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos nos termos da CRP e da Lei, faz cessar os deveres de
cooperagdo, tal ndo compromete a nossa opinido. E verdade que quando o artigo fala em
“direitos”, podemos incluir aqui o direito a ndo autoincriminac¢do. Todavia, na nossa
opinido, ndo ¢ de todo um impedimento para que ainda, assim, possa existir a obrigacdo
do contribuinte colaborar.

Assim, ainda que, se possa configurar uma hipotese em que o direito a nao autoinculpagao
¢ ofendido ou restringido, pode configurar-se um de dois cendrios. Ou se consegue
coordenar o direito a ndo autoincriminagao e os deveres de colaboragdo, ou, prevalecera
um dos direitos. O que significa que, assim como podemos chegar a uma hipdtese de
verificacdo do contetido da alinea d) do n.° 4 do artigo 63.° da LGT, também podemos,
através de uma opera¢do de ponderagdo de direitos, chegar a conclusdo de que o
contribuinte tem o dever de colaborar.

Nio deixam de ter razio AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, quando
referem que a Administracao Tributdria ndo tem o direito de transformar o contribuinte
em “fornecedor exclusivo ou principal de prova contra si”’?%?, mas somos da opinido que,
em principio, a prova obtida num procedimento tributario pode ser posteriormente
valorada, desde que nao seja considerada prova proibida, nos termos do artigo 126.° do
CPP. Justifica-se a impossibilidade de valoragao de prova proibida pela inadmissibilidade
de, no nosso sistema, haver uma presuncio de culpa?®’.

Com a mesma opinido que a nossa, encontramos GERMANO MARQUES DA SILVA,

que resume o que referimos, explicando que, somente “as provas proibidas ndo sdo

261 Referindo a inviabilidade de aplicagdo do nemo tenetur na fase de inspecdo tributaria,
Bernardo, Joana Sofia Martins Sant"Ana, O Direito a Ndo Autoincriminagdo..., ob. cit., p.45-46
262 Cfr. Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O Direito @ Nao Auto-Inculpagéo..., ob. cit.,
p-57; Com um raciocinio idéntico, vem JOANA BERNARDO (in O Direito a Nao
Autoincriminagdo..., ob. cit., p.48), referir que existe um risco da Administra¢cdo Tributaria
solicitar informac¢des com o Uinico objetivo de sancionar o contribuinte, apenas por haver uma
suspeita da pratica do crime. Acrescenta a autora que € inegavel que, neste tipo de situagdes, o
exercicio exagerado dos so6lidos poderes de investigacdo da Administragdo Tributaria pode gerar
uma deturpagdo do fim (ndo primariamente sancionatdrio) do procedimento administrativo.
265 Quando referimos que inexiste uma presungdo de culpa, queremos dizer que o arguido
presume-se inocente e nunca pode ser considerado um meio de prova. Quanto a este aspeto, veja-
se, FERNANDO GONCALVES e MANUEL JOAO ALVES (in, A Prova do Crime, Meios legais
para a sua obtengdo, Almedina, 2009, p.62), quando explicam que n3o se pode garantir um
“tratamento privilegiado da confissdo como meio de prova, tantas vezes obtida mediante tortura
fisica e psicologica nos idos do processo de estrutura inquisitoria (...)”.
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admitidas em processo penal e as que forem obtidas no exercicio legal da inspec¢do
tributdria e com respeito pelas respectivas normas néo sdo provas proibidas "***. O autor,
em sintonia com o seu raciocinio anterior, explica que, ndo existe problema de valoragdo
de documentos, considerados obrigatorios (ainda que possam gerar a incriminacao do
obrigado fiscal), ou seja, documentos que ja faziam parte do dever acessoério de
cooperagdo do contribuinte. Esses documentos sdo documentos pré-existentes que
retratam a contabilidade e s3o, por isso, essenciais para o cumprimento dos deveres
tributarios. O direito a ndo autoincriminagdo s6 podia ser posto em causa, se a
Administragao Tributaria, exigisse a prestacdo de informagdes verbais ou a entrega de
documentos sem fundamento, com o objetivo Unico ou primario de sancionar o
contribuinte pela simples suspeita da pratica de um ilicitos’.

Para finalizar esta topica cabe-nos dizer que, nem sempre a questao da comunicabilidade
da prova se coloca. Estamos a abordar casos em que se denota a existéncia de uma conduta
reparadora por parte do contribuinte e portanto, a consequente desnecessidade de se
iniciar um processo sancionatorio.

Aqui, em principio, ndo podera haver aplicagao do principio do nemo tenetur. Nao faria
sentido aplicar o principio se o contribuinte colabora com a Administragao Tributaria e
compromete-se voluntariamente a regularizar a sua situacdo tributaria. Neste sentido, ¢
relevante, a alinea d) do artigo 56.° do RGIT. Este artigo refere que a declaragdo por parte
do obrigado tributario a pedir a regularizagdo tributdria, impede a ocorréncia de um
processo contraordenacional.

Para além disso, vem igualmente o artigo 22.° do RGIT, definir que pode haver dispensa
de pena, se o contribuinte satisfizer trés critérios: a) ilicitude e a culpa ndo podem ser
muito graves; b) a divida tributaria tem que ser regularizada até ao momento da acusagao;
e ¢) nao podem existir razdes de prevencao que justifiquem um impedimento a dispensa
de pena. Também a coima pode ser reduzida, segundo o disposto na alinea c) do n.°1 do
artigo 29.° do RGIT, sendo que tal constard no relatorio final de inspe¢do tributéria,

segundo o disposto no artigo 58.° do RCPIT.

264 Cfr. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., ob. cit., p.180
265 Cfr. Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., ob. cit., p.178
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Conclusoes

e O Direito a ndo autoinculpagdo ¢ um direito internacionalmente reconhecido que
tem como fundamento a ideia de um processo equitativo e € expressao das
garantias de defesa, consagradas no artigo 32.° da CRP;

e Nao havendo duvida sobre o fundamento do principio do nemo tenetur, também
nao ha duvida sobre a sua natureza constitucional, embora inexista hoje em dia
uma norma que faca uma referéncia expressa ao principio;

e O artigo 16.° da CRP ¢ uma verdadeira “porta” de rececdo de um principio
regulado no artigo 6.° da CEDH. E essa “porta” que garante a eficacia do nemo
tenetur se ipsum accusare, enquanto direito constitucional,

e O direito constitucional de ndo garantir para a propria incriminacdo implica a
desnecessidade de facultar prova incriminatoria as entidades competentes;

e Na afericdo do que serd uma prova autoincriminatéria adota-se um conceito
maximalista, ou seja, a protecao do principio do nemo tenetur, abrange nao s6 o
direito ao siléncio, enquanto direito de ndo prestar declaragdes
autoincriminatérias, mas também o direito a ndo facultar documentos ou qualquer
outro elemento ndo verbal contra a sua vontade;

e A amplitude do nemo tenetur, nao se manifesta apenas no ambito material, mas
também no ambito subjetivo;

e Deste modo, a semelhanga da pessoa singular que goza dos direitos de defesa
presentes na CPP, também a pessoa juridica goza no direito portugués da protecao
do direito a ndo autoinculpagao;

e Essa protecdo da pessoa juridica ¢ atribuida, porque também esta goza da
possibilidade de ser responsabilizada, juridico-penalmente falando;

e A aplicagao do principio a pessoa juridica, ndo tem sido aceite, de igual forma, na
jurisprudéncia internacional. Principalmente no caso Hale vs Henkel, em que foi
rejeitada a aplicagdo do principio com a alegacdo de que uma empresa ¢
considerada uma criagdo do Estado, e como tal, a ndo entrega de documentos
poderia significar uma imunidade sancionatdria;

e A protecdo ampla do nemo tenetur pode ser concedida em qualquer processo

sancionatdrio, ndo sendo exclusiva de um processo com natureza penal,
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Para além de ndo existir uma limitagdo ao nivel da natureza do processo, a
protecao do principio, pode ser atribuida ainda numa fase embriondria, onde a
pessoa ainda possui apenas o estatuto de suspeito. Contudo, a garantia a ndo
autoincriminagao apresenta uma maior efetividade quando o suspeito, se constitui
como arguido segundo o disposto no n.°2 do artigo 59.° do CPP;

Desde a constitui¢do como arguido, o mesmo gozard de uma protecdo contra a
autoincriminacao até ao transito em julgado da sentenca;

Verificada a importancia do nemo tenetur, como direito de defesa, o seu ndo
cumprimento, provocara duas consequéncias. A Primeira serd a nao valoracao das
declaragdes prestadas, se se constatar irregularidades na constituicdo como
arguido. A segunda, sera a proibi¢do de valoragdo de prova, quando obtida contra
a vontade ou a livre iniciativa do arguido, segundo o disposto no artigo 126.° do
CPP;

No que concerne, ao tema do conflito entre a realizacdo de cooperacao tributéria
e o direito a ndo autoinculpagdo do contribuinte, podemos retirar algumas
conclusoes;

Entre o contribuinte ¢ a Administracdo Tributaria existe uma cooperagao
reciproca que tem como objetivo a prossecucdo dos fins de um sistema fiscal
virado para a tributagdo adequada ao rendimento declarado por cada pessoa
singular e pessoa juridica;

Contudo, o contribuinte, em virtude da legislagdo fiscal em vigor, tem os seus
deveres mais vincados, uma vez que o contributo daquele reveste-se de especial
relevancia para a descoberta de uma verdade material;

Esses deveres, embora tidos como acessorios, apresentam uma estreita ligagao a
obrigacao principal: o pagamento do imposto;

O dever de cooperacao do contribuinte para com a Administragao Tributaria,
apresenta uma maior importancia no procedimento de inspecdo tributaria,
regulado no RCPIT (ou Regime Complementar do Procedimento de Inspegdo
Tributaria), aprovado pelo Decreto-Lei n.°413/98, de 31 de dezembro;

No Diploma atras referido, podemos constatar que o objetivo principal da
inspecao tributéria, ¢ combater formas de fraude fiscal e garantir uma reparti¢ao

justa de rendimentos;
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O ndo cumprimento dos deveres de colaboragdo podem gerar consequéncias
fiscais (na medida em que a Administracdo Tributaria faz uso de métodos de
avaliacdo indiciaria para a descoberta de uma verdade presumida), penais (no
pressuposto de que quem ndo colaborou pode ser acusado da pratica do crime de
desobediéncia), e de natureza contraordenacional;

Por vezes os deveres de cooperagdo podem coordenar-se com o principio do nemo
tenetur, uma vez que, a prova incriminatdria, recolhida pela Administragao
Tributéria, pode ser utilizada, contra o contribuinte, no processo sancionatério;
Nesse sentido, temos disponivel duas teses para tentar solucionar o problema da
utilizacdo da prova (obtida em procedimento inspetivo), num processo
sancionatorio;

A tese que rejeita a valoragdo da prova no processo sancionatorio, apoia-se na
ideia de que o contribuinte, uma vez que ¢ obrigado a cooperar, vé-se sem
alternativa para escapar a sua propria incriminagao;

No sentido inverso, a tese que aceita a valoracdo da prova em processo
sancionatdrio apoia-se na ideia de que, so sdo, em principio, proibidas a valoragao
de provas, se se preencherem os pressupostos de aplicacao do artigo 126.° do CPP;
Dito isto, faz sentido, a nosso ver, garantir uma comunicabilidade da prova;

Nao podemos ver os deveres de cooperacdao, como deveres que destroem toda a
hipotese do arguido ter uma decisdo jurisdicional que lhe seja favoravel;

Apesar da Administragdo Tributdria poder controlar a recolha de provas num
determinado procedimento inspetivo e, com base nelas, decidir instaurar inquérito
através da delegacdo de fungdes do Ministério Publico, nem sempre tal constitui
uma acumulacdo de poderes, eternamente atentatoria dos direitos de defesa do
arguido;

O contribuinte (com o estatuto de arguido), quando, vé o seu direito a nao
autoincriminagao afetado, tem sempre a protecao dada pelo artigo 18.° da CRP;
Utilizando o ja mencionado Acordao n.’340/2013 (conselheiro: Jodo Mariano),
reiteramos que, s6 apos de uma operacao de ponderacdo entre os direitos e/ou
interesses constitucionais envolvidos, isto €, apos a verificagdo dos requisitos de
legalidade, proporcionalidade e adequagdo, se podera concluir pela prevaléncia

ou nao do principio do nemo tenetur.
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