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RESUMO:

z

O tema do trabalho que nos ocupa € a andlise da relacdo existente entre a
Administragao Fiscal e o Contribuinte tendo particular incidéncia , no dever de
colaboracdo que deve existir entre ambos e ainda o direito que tem o obrigado tributério de
se proteger de uma autoincriminagao, de se resguardar e se remeter ao siléncio.

Este tema € de fulcral importancia para a resolucdo de situagdes controversas de
Direito Fiscal que dia a dia se deparam entre os contribuintes € a Administracdo Fiscal.

Ao longo de varios anos e durante a minha actividade profissional, na area da
investigacdo criminal fiscal e como representante da Fazenda Publica, o chamado
advogado do Estado, tenho sido confrontada com imensas dificuldades para conseguir que
se faca justica num campo tdo complexo como € este.

Ora a matéria que pretendo abordar serd de um lado o dever de colabora¢do do
contribuinte para com as autoridades tributdrias na procura da verdade material no que
respeita ao facto gerador de obrigacdo tributdria, o que poderd conduzi-lo a
responsabilizacdo grave, ou muito grave, até entrar mesmo na esfera criminal pela pratica
de crime fiscal e do outro lado o direito do contribuinte ao siléncio, para n nao se
comprometer, ditado por um principio de nao se autoincriminar.

O dever de colaboragdo € de forma geral um dever de contribuir para a captacdo de
meios financeiros necessarios ao desenvolvimento econémico e social e assume relevancia,
na fase de determinacdo da matéria colectdvel com base nos valores declarados pelos

contribuintes.



ABSTRACT

The theme of the work that concerns us is to examine the relationship between
taxpayers and tax Administrations with particular focus on the duty of cooperation that
should exist between them and also the right of the tax required to protect one self-
incrimination, to cover himself and to remain in silence.

This issue is of paramount importance for the resolution of controversial situations of Tax
Law that day to day encounter between taxpayers and tax authorities.

Over several years and during my work in the area of tax criminal investigation and as
representative of the Treasury, called the state attorney, I have been faced with immense
difficulties to achieve that justice is done in a field as complex as this one.

Now I intend to talk the matter will be a part of the duty to cooperate with the taxpayer for
the tax authorities in the pursuit of material fact regarding the event of a tax liability, which
may lead you to accountability severe or very severe even come up in the criminal sphere
of a crime and tax across the taxpayer's right to silence, for not compromise, dictated by a
principle of not self-incrimination

The duty of cooperation is generally a duty to contribute to the raising of funds needed for
economic and social development and is relevant at the stage of determining the taxable

value based on the values declared by taxpayers.
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O dever de colaboracao do Contribuinte e a relacio entre a Administracao Fiscal e o Contribuinte:
Dever de colaboracio e Autoincriminac¢io

INTRODUCAO

Levar a bom termo a elaboracdo de uma dissertagdo nao € por certo uma tarefa facil,
nomeadamente quando o nosso quotidiano € preenchido por uma vida familiar e
profissional de grande responsabilidade. Porém, a valorizagdo pessoal é uma constante do
Homem e assim fundamento bastante para se empreender um trabalho no qual nos revemos
como pessoas cada vez mais participativas na sociedade e consequentemente sobre as

questdes juridicas que se apresentam ao cidaddo comum.

Neste entendimento, atenta a versatilidade de matérias susceptiveis de serem
analisadas a luz do Direito, mereceu-me especial relevo pela sua pertinéncia,

conflitualidade e actualidade a natureza dos direitos que se levantam quanto ao siléncio do

cidaddo em matéria tributaria.

O tema da presente dissertacdo assenta assim numa conflitualidade de interesses e
de direitos, em que por um lado o contribuinte, sujeito de direitos e de garantias
individuais, de consagracdo fundamental na dignidade da pessoa humana, se confronta
duplamente com o autoridade tributdria, ora numa ingeréncia da sua esfera juridica

individual que lhe é imposta pelo dever de colaborag¢do na busca da verdade material.

O siléncio tem no Direito um significado especifico que € valorizado pela doutrina,
pelo legislador e pela jurisprudéncia dos tribunais, desde os tempos mais antigos do Direito
Romano. A constru¢do de um Direito ao siléncio a ser exercido pelas pessoas como um
direito fundamental no ambito da liberdade de expressdo tem sido, no entanto, menos

explorado pelos autores e pouco aproveitado por legisladores e juizes.

Muito discutido no ambito do direito administrativo, muitas vezes subvertido na
valorizagdo do siléncio da Administracdo Publica face ao exercicio de direitos pelos
administrados; no ambito do direito criminal e contra-ordenacional como uma forma de
defesa do suspeito ou do acusado; ou, ainda, no direito dos negdcios, sobretudo na sua
vertente obrigacional, no que respeita ao siléncio como ‘“declaragao negocial”, tem sido
menos tratado na vertente do Direito Fiscal, como forma de salvaguarda dos direitos do

contribuinte.



O dever de colaboracao do Contribuinte e a relacio entre a Administracao Fiscal e o Contribuinte:
Dever de colaboracio e Autoincriminac¢io

Hoje, o Estado Fiscal € uma realidade cada vez mais carecida do cuidado e da
atencdo dos juristas. E tal a desproporcio das partes num litigio fiscal que importa
recuperar a ideia de igualdade das partes no processo para podermos valorizar, com a
dimensao juridica que se impde, a importancia do siléncio do contribuinte como um direito
fundamental do cidadao que entre em relagdo com o Fisco; como um direito essencial de

defesa do contribuinte face a Administracao Fiscal.

Vivemos, pelas circunstancias de crise financeira, de desnorte econémico e de
incompeténcia na gestdo dos recursos gerados pelos impostos uma situagdo de continua
emergéncia fiscal em que os principios e as regras basilares de Direito - que déem nortear
as normas que disciplinam a relacdo entre governantes e governados, no ambito da
contribuicdo de cada um dos cidaddos para a receita publica do Estado, entendido este
como a comunidade de cidaddos politicamente organizada — sdo progressivamente

ignorados e substituidos por maximas e regras que de Direito nada t€m.

Parte da Doutrina comeca j4 a contestar a possibilidade de se albergar na expressao
“Direito Fiscal” um conjunto de leis e de normas regulamentares e funcionais que
diminuem progressivamente os direitos dos contribuintes e o seu exercicio em tribunais
que aplicam as regras feitas por uma das partes em litigio (situacdo que, alids, pouco ou
nada tem de juridica e, no plano institucional, pouco representa de uma instancia imparcial

e neutra, onde a justica do caso concreto € dita por um juiz que aplica o Direito).

A constante propaganda estadual de que o cumprimento estrito da lei fiscal e das
ordens da Administracao fiscal, na interpretacao dos seus funciondrios e dirigentes, mesmo
que sufragada por tribunais que colocam a formalidade de uma lei feita pelo Estado
legislador/administrador/cobrador de impostos acima da regra de Direito e da justica do
caso concreto é uma condi¢do indispensdvel do Estado de Direito — leva a uma aceitagao
social crescente e acritica de atitudes do fisco que violam direitos essenciais de cidadania e

de personalidade, com reflexos familiares e sociais bem conhecidos.



O dever de colaboracao do Contribuinte e a relacio entre a Administracao Fiscal e o Contribuinte:
Dever de colaboracio e Autoincriminac¢io

Considero, por isso, que na actual situa¢do, assim sumariamente descrita, estd uma
das razdes que tornam o tema da dissertacdo actual e importante. A degradacdo da

possibilidade de defesa dos contribuintes por meios juridicos que sejam aceites pelo

legislador fiscal (apenas uma mesma face e uma mesma mao do Estado fiscal) quer na fase
graciosa quer na fase contenciosa, € o constante abuso fiscal praticado sobre pessoas,

familias e empresas, potencia o valor do siléncio como forma de defesa.

Os questiondrios fiscais, as respostas induzidas e outras técnicas utilizadas pelo
Fisco, colocam o contribuinte com médio discernimento numa situacdo em que as
respostas dadas nos espacos deixados para as respostas redundam, a mais das vezes, em
textos equivocos que se prestam a interpretacdes incriminatérias; ou a respostas exactas

dadas a perguntas equivocas que levam ao mesmo efeito.

Assim, o valor a retirar dessas declaragdes do contribuinte tem de ser ponderado em
termos juridicos tais que se torne inaceitdvel considerar que o siléncio do contribuinte na
relacdo com o fisco possa ser considerado um comportamento suspeito ou incriminatorio;
ou, ainda, como a pretericdo de um dever legal de colaboragdo com um Fisco que assim
actua em violacdo de regras primdrias de direito que defendem as pessoas na sua relagdo

com o Estado.

Recuperar a juridicidade nas formas de actuar da Administracdo fiscal e nas
sentengas dos tribunais tributdrios no ambito da relacdo entre o Estado e o contribuinte é
fundamental para devolver aos cidadaos a confianca no Estado cobrador de impostos e a

seu empenho contributivo como dever de cidadania.



O dever de colaboracao do Contribuinte e a relacio entre a Administracao Fiscal e o Contribuinte:
Dever de colaboracio e Autoincriminac¢io

CAPITULOI - O DEVER GERAL DE COLABORACAO

1 OBRIGACOES PRINCIPAIS E OBRIGACOES ACESSORIAS

A legislacdo fiscal assenta a sua actuagdo em grande parte no dever de colaboracao
do contribuinte.

O dever de colaborar € intrinseco ao proprio sujeito passivo da relacdo tributéria.

A condi¢do de sujeito passivo do contribuinte ird determinar em que medida ele terd
de colaborar mais ou menos com a administragao fiscal, nos termos fixados na lei.

A legislacdo fiscal impde juntamente com a obrigagdo principal muitas outras
obrigacdes acessOrias aos contribuintes de forma a poder permitir quer a liquidacdo dos
impostos quer o seu controlo efectivo de modo geral e com determinacdes especificas.

O dever de colaboracdo do contribuinte estd expresso na Constitui¢ao da Reptblica
Portuguesa', na Lei Geral Tributiria’ e no Regime Complementar do Procedimento de
Inspecgdo Tributdria®,

O dever de colaboracdo na pena de Saldanha Sanches € “o conjunto de deveres de
comportamento resultantes de obrigacdes que tém por objectivo prestacdes de facto, de
conteiido ndo directamente pecunidrio, com o objectivo de permitir a Administracdo
Tributdria a investigacdo e determinagdo dos factos fiscalmente relevantes™

Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que ndo tenham sido criados nos
termos da Constituicao e da lei.

A norma do art.° 103° n°® 3 da CRP € clara quanto a isso: “ Ninguém pode ser
obrigado a pagar impostos que ndo hajam sido criados nos termos da Constitui¢do, que
tenham natureza retroactiva ou cuja liquidacdo e cobranca se nao fagam nos termos da lei”.

Ora, sabe-se que todos os impostos criados fora dos quadros constitucionalmente
definidos nao podem obrigar os contribuintes, ou melhor os contribuintes tém o direito de

nao os pagar ou, melhor, ndo t€ém o dever de pagar.

" Doravante CRP

? Doravante LGT

* Doravante RCPIT

4 Saldanha Sanches Manual de Direito Fiscal
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O n° 3 daquele artigo reconhece o direito de ndo pagamento de impostos, ndao
apenas por eles terem sido criados de forma inconstitucional, porque nao foram criados
pela Assembleia da Republica, ou com autorizacdo desta, mas também quando a sua
liquidagdo e cobranga se nao facam ““ nas formas prescritas na lei”.

Aqui a Constitui¢do reconhece uma espécie de direito de resisténcia, postulado na
norma do art.® 21.° da CRP: “Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda
os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando
ndo seja possivel recorrer a autoridade piiblica “.

Caso um imposto atinja propor¢des que ultrapassem os parametros da capacidade
contributiva minima e tente aplicar uma tributacdo desmedida sobre os rendimentos
essenciais a existéncia condigna da pessoa humana parece-nos que nao podera ser obrigado
a pagar esse imposto, porque, na realidade, ele ndo foi criado de acordo com a

Constituicao.
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2 O ESTADO (GOVERNO) COMO DETENTOR DO PODER
TRIBUTARIO

O dever de colaboracdo com a Administracdo Tributdria € mutuo, no sentido de
gerar um dever desta em colaborar com o contribuinte como adiante veremos, embora
muitas das vezes a Administragdo se ache tnica no poder de decidir e de actuar e o faca
mesmo, nem tdo poucas vezes por negligéncia outras por mesmo como forma de
demonstrar o seu poder soberano

O Estado aparece, enquanto detentor do poder em geral, como titular do poder de
tributar e como detentor do poder politico de criar normas gerais e abstractas que criam
impostos.

A decisao de todos os aspectos essenciais da norma fiscal, sobre os encargos
tributdrios deverd caber ao parlamento que, mesmo quando delega no executivo a
competéncia para criar impostos, devé-lo-a fazer mediante uma autorizacdo legislativa que
pré-determine o conteddo fundamental da lei a criar’.

O Estado surge como titular do Direito de tributar e na relacdo juridica tributdria,
como sujeito activo, actuando nas condi¢des fixadas pelas leis que ele proprio criou.

Portanto € o Estado que faz as leis aplica-as e a seguir cobra os impostos criados por
si, através delas.

E ainda vemos o Estado como Juiz a resolver os conflitos que surgem entre o
sujeito passivo da relacdo juridica tributdria e o proprio Estado.

Nestas situagdes o Estado ndo € imparcial, nem quando legisla, nem quando julga.

No Estado de Direito democratico o poder de tributar ndo € ilimitado, embora as
vezes pare¢a como também nao o € o poder de legislar.

Sofre limitacdes constitucionais por necessidade de se adequar as particulares
exigéncias do Direito Tributdrio.

E cada vez mais o Estado tem que se adaptar as novas situacdes que surgem no
Direito Tributério quer nacional quer internacional.

O caminho no sentido de eliminar a sujei¢dao do contribuinte tem sido longo, dificil

e insuficientemente conseguido.

5 Saldanha Sanches —Manual de Direito Fiscal
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Assim, mal parece ter sido obtido um equilibrio razodvel, como é o que acontece na
actual LGT, logo se cria um meio para voltar a submeter o contribuinte a Administragcdo, ao
servico das necessidades financeiras do Estado, (art.° 38° n°2 LGT )6.

Ao verificarmos que o Estado € legislador, € credor e € Juiz, uma questdao pode ser
colocada.

Estamos perante relagdes de poder apenas ou perante verdadeiras relagdes juridicas?

Se a obten¢do de receitas e a realizacdo de despesas sdo finalidades do Estado ao
servico da justi¢a, também o devem ser ao servico da liberdade e da igualdade e da defesa
dos particulares.

Procedimento Tributdrio na Lei Geral Tributdria e no Cddigo de Procedimento e
Processo Tributério

O procedimento tributério inclui todo o percurso da divida tributdria desde o facto
tributdrio até a cobranca, em fase administrativa, passando por todas as fases que entretanto
se entrecruzem, porque nem todo o procedimento € linear e directo.

Pode haver casos em que poderd haver a intervencdo da inspecgdo tributdria.
Accdes essas normais, mas também noutros casos excepcionais.

Poderdo ser accionados vdrios mecanismos de garantia dos direitos dos
contribuintes.

Pode o contribuinte pedir a revisdo da matéria colectdvel, a revisdo do acto
propriamente dito e outros.

A cooperacgao de todos os contribuintes para com a AT, é fundamental, sem ela nao
haveria procedimento tributdrio.

Os proéprios principios constitucionais antes de o serem parecem que ja integrariam
no seu amago o dever de cooperacao.

Assim o dever de colaboracdo assume relevancia constitucional e constitui-se

também como um dever fundamental.

® Ar° 38.° n° 2 da LGT “ Sdo ineficazes no ambito tributdrio os actos ou negdcios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a
redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos
ou negdcios juridicos de idéntico fim econdmico, ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam
alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efectuando-se entdo a tributagdo de acordo
com as normas aplicdveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”.
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3 O PRINCIPIO DA COLABORACAO DA ADMINISTRACAO COM
OS CONTRIBUINTES

O legislador na LGT, no seu art® 59. °n° 1, considera o dever geral de cooperacdo,
como um dever de duplo sentido,” o dever de coopera¢do dos contribuintes para com a
Administracao e desta para com aqueles.

Na norma deste artigo estabelece-se o principio de colaboracdo da administracao
tributaria dos contribuintes e destes com a administracdo tributdria, exemplificando em que
€ que ele se concretiza.

E também nesta norma que se estabelece a regra da instauracio do procedimento de
liquidagdo com as declaragdes dos contribuintes.

Esta regra ja estava formulada noutras normas tributarias como por exemplo nos
art.% 71° n°1, a) do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas® e 78°
n° 1 a) do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares’ e agora fica
assim generalizada, no Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio'.

Nos referidos artigos prevé-se que, quando ndo € feita com base nas declaragdes dos
contribuintes porque de facto eles ndo as apresentaram ou entao apresentaram-na mas com
incorreccoes, a liquidacao é feita pela totalidade do rendimento do ano mais proximo que
se encontrar determinado, ou com base nos elementos que os servicos da DGCI disponham.

O esclarecimento regular e atempado das fundadas ddvidas sobre a aplicagdo e
interpretacdo de normas tributérias''.

O dever de colaboragdo da Administracdo tributdria com os contribuintes, impde
aquela, que os esclareca sobre a necessidade de apresentacdo de declaragdes, reclamacdes e
peticdes e a pratica de todos os actos que sejam necessarios ao exercicio dos seus direitos,
incluindo a correc¢do de erros ou omissdes manifestos que as declaragdes ou documentos

apresentem, (Art.° 48°n° 1 CPPT)IZ.

T Art.° 59°n® 1da LGT “ Os drgdos da administracdo tributdria e os contribuintes estdo sujeitos a um dever
de colaboragdo reciproco”.

¥ Doravante CIRC

° Doravante CIRS

' Doravante CPPT

" Art° 59° f) da LGT

2 Art.° 48° n° 1 do CPPT “I - A administracdo tributdria esclarecerd os contribuintes e outros obrigados tributdrios
sobre a necessidade de apresentacdo de declaracoes, reclamagdes e peticdes e a prdtica de quaisquer outros actos
necessdrios ao exercicio dos seus direitos, incluindo a correcgdo dos erros ou omissées manifestas que se observem” .
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A Administragdo Tributdria deve dar aos contribuintes a assisténcia necessdria ao

cumprimento dos deveres acessorios, (art.” 59° n° 3, ¢) da LGT)13

O principio da colaboracdo da Administragdo em geral, com o particulares esta

previsto do art® 7° do Cédigo do Procedimento Administrativo™'.

13 Art° 59° n° 3, ¢) da LGT “A assisténcia necessdria ao cumprimento dos deveres acessorios “.

" Art.° 7° do CPA “I - Os érgdos da Administracdo Piiblica devem actuar em estreita colaboragdo com os
particulares, procurando assegurar a sua adequada participagcdo no desempenho da fun¢do administrativa,
cumprindo-lhes,designadamente:

a) Prestar aos particulares as informacbes e os esclarecimentos de que carecam;
b) Apoiar e estimular as iniciativas dos particulares e receber as suas sugestoes e informagoes.
2 - A Administragdo Piblica é responsdvel pelas informagées prestadas por escrito aos particulares, ainda

que ndo obrigatorias.
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4 O PRINCIPIO DA COLABORACAO DOS CONTRIBUINTES
COM A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

O dever dos contribuintes cooperar na determinagio da divida tributdria é um dever
juridico universal e de constitucionalidade indiscutivel.

A Administracdo Tributdria, faz presuncdo geral da verdade e da boa fé dos
contribuintes até prova em contrario.

Mas essa presuncao pode ser afastada quando a AT verifica que a colaboragdo por
parte dos contribuintes nao estd a efectuar-se como deve ser.

No referido art.° 59° da LGT, prevé-se também o principio da colaboracido dos
contribuintes com a administra¢do tributdria, que incluiu o cumprimento das obrigacdes
acessorias previstas na lei e a prestacdo dos esclarecimentos que esta lhes solicitar, sobre a
sua situacdo tributdria, bem como sobre as relagdes econdmicas, que mantenham com
terceiros, n° 3 do referido artigo.

Os contribuintes t€ém o dever de prestar a sua colaboracdo para o conveniente
esclarecimento dos factos e descoberta da verdade e t€ém também o dever de ndo formular
pretensdes ilegais, (art.° 60° do CPA)" .

A apresentacdo de declaragdes € uma das obrigacdes acessérias dos sujeitos
passivos, prevista no n° 2 do art.® 31.° da LGT e

E de acordo com o preceituado no art.® 75.°n°1 da LGT”, presumem-se verdadeiras
as declaracdes das contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei.

Se a administragao tributdria ndo demonstrar a falta de correspondéncia entre o teor
de tais declaracOes e a realidade, o seu conteddo terd de se considerar como verdadeiro.

Se as declaragdes apresentarem omissoes, erros, inexactiddes ou indicios de que a
matéria colectdvel nada tem a ver com a real do sujeito passivo, deixa de valer aquela

presunc¢do, com os efeitos previstos.

5 Art° 60° “I - Os interessados tém o dever de ndo formular pretensées ilegais, ndo articular factos
contrdrios a verdade, nem requerer diligéncias meramente dilatorias.

2 - Os interessados tém também o dever de prestar a sua colaboragdo para o conveniente esclarecimento dos
factos e a descoberta da verdade”.

1% Art.° 31° n° 2da LGT “2 - Sdo obrigagoes acessorias do sujeito passivo as que visam possibilitar o
apuramento da obrigagcdo de imposto, nomeadamente a apresentacdo de declaragdes, a exibicdo de
documentos fiscalmente relevantes, incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestagcdo de informagoes”.

7 Art° 75° n° 1 da LGT “I - Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaraces dos contribuintes
apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade
ou escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislagdo comercial e fiscal”.

10
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Dai a razdo da prova dos factos que sdo objecto da contabilidade ficar sujeita as
regras do 6nus da prova estabelecida no art.® 74° da LGT'®,

Verificando-se a omissao deste dever que por norma legitima a utilizacdo de
métodos indirectos de avaliacdo da matéria colectavel, art.° 87° n° 1 b) da LGT19, inverte-se
o 6nus da prova relativamente aos factos a que se refere a omissao, porque a administragao
tributdria caberd apenas provar que existe um problema, uma deficiéncia na contabilidade
ou escrita e passa a ser o contribuinte que terd que provar, de demonstrar o eventual erro na
quantificacdo da referida matéria colectavel, (art.° 74° n°3 da LGT) e (art.” 100 n°s 2 e 3 do
CPPT)™.

Mesmo nio sendo efectuada a utilizagdo de métodos indirectos de avaliacdo, serd ao
contribuinte que caberd demonstrar os factos relevantes para a fixacdo da matéria
colectdvel, nos aspectos em que existirem defici€éncias nas declara¢des da contabilidade.

No RCPIT, o legislador fala-nos de dever miituo de cooperacio”'

% Art.° 74° da LGT “I - O énus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administragdo tributdria
ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque.

2 - Quando os elementos de prova dos factos estiverem em poder da administragcdo tributdria, o onus
previsto no niimero anterior considera-se satisfeito caso o interessado tenha procedido a sua correcta
identificacdo junto da administragdo tributdria.

3 - Em caso de determinagdo da matéria tributdvel por métodos indirectos, compete a administracdo
tributdria o onus da prova da verificacdo dos pressupostos da sua aplicagdo, cabendo ao sujeito passivo o
onus da prova do excesso na respectiva quantificagdo”.

Y Art® 87°n° 1 b) —“1 - A avaliagdo indirecta so pode efectuar-se em caso de:... b)Impossibilidade de
comprovagdo e quantificacdo directa e exacta dos elementos indispensdveis a correcta determinagdo da
matéria tributdvel de qualquer imposto;”

20 Art.° 100° n°s 2 e 3 do CPPT “2 - Em caso de quantificacdo da matéria tributdvel por métodos indirectos
ndo se considera existir duvida fundada, para efeitos do numero anterior, se o fundamento da aplicacéo
daqueles consistir na inexisténcia ou desconhecimento, por recusa de exibicdo, da contabilidade ou escrita
e de mais documentos legalmente exigidos ou a sua falsificacdo, ocultacdo ou destruicdo, ainda que os
contribuintes invoquem razées acidentais.

3 - O disposto no numero anterior ndo prejudica a possibilidade de na impugnacdo judicial o impugnante
demonstrar erro ou manifesto excesso na matéria tributdvel quantificada”.

L art® 9° n° 1 do RCPIT- “A inspeccdo tributdria e os sujeitos passivos ou demais obrigados estdo sujeitos a
um dever miituo de cooperagdo.”

11
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5 O DEVER DE COLABORACAO MUTUA E OS PRINCIPIOS DO
PROCEDIMENTO TRIBUTARIO

No que respeita ao procedimento tributdrio, cabe a entidade que o dirige realizar
todas as diligéncias necessérias a satisfacdo do interesse publico e a descoberta da verdade
material.

O dever de colaboracdo mutua € também enquadrado por principios constitucionais,
que o legislador quis expressamente consagrar na actua¢do da administracdo Publica,
igualdade, proporcionalidade, justica, imparcialidade e boa fé **.

Além dos expressamente previstos, autores ha que nos falam de muitos outros.

Acho interessante fazer referéncia nesta matéria ao entendimento de Joaquim
Freitas da Rocha®, que classifica a cooperagdo, ndo como um principio mas sim como um
subprincipio.

Entende este autor que “o principio da verdade material tem como coroldrio o
subprincipio da cooperacdo”, nos termos do qual “os 6rgdos da administracdo tributdria e
os contribuintes estio sujeitos a um dever de colaboragdo reciprocos” (art® 59°da LGT).

Segundo a LGT presume-se que o contribuinte nas suas actuagdes com a
Administracdo, estd de boa fé** ¢ esta é também salvaguardada quando o obrigado fiscal
actua de acordo com as informacdes que lhe tenham sido transmitidas pela administragao
fiscal ».

O dever de colaboragdo implica, por parte da administracdo tributdria, que ela
“esclarecerd os contribuintes e outros obrigados tributdrios sobre a necessidade de

apresentacdo de declaracoes, reclamagoes e peticoes e a prdtica de quaisquer outros actos

2 Art® 266° n° 2 CRP “ 0s 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar,
no exercicio das suas funcées, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé.”

3 . . T~ . . L. .~ . .

2 Freitas da Rocha J oaquim, in “Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, 2* Edi¢do, Coimbra Editora,
pag 86

** Art° 59° n° 2 da LGT “Presume-se a boa fé da actuacdo dos contribuintes e da Administracio Tributdria”
Art°75° n° 2 —“ Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaracées dos contribuintes apresentadas nos termos
previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem
organizadas de acordo com a legislacdo comercial e fiscal.”

2 Art® 68° da LGT “5 - As informacoes vinculativas podem ser requeridas por advogados, solicitadores, revisores e
técnicos oficiais de contas ou por quaisquer entidades habilitadas ao exercicio da consultadoria fiscal acerca da situagdo
tributdria dos seus clientes devidamente identificados, sendo obrigatoriamente comunicadas também a estes.
6 - Caso a informacdo vinculativa seja pedida com cardcter de urgéncia, a administragdo tributdria, no prazo madximo de
15 dias, notifica obrigatoriamente o contribuinte do reconhecimento ou ndo da urgéncia e, caso esta seja aceite, do
valor da taxa devida, a ser paga no prazo de cinco dias.”

12
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necessdrios ao exercicio dos seus direitos, incluindo a correcgcdo dos erros ou omissoes
manifestas que se observem” (art.® 48° n° 1 do CPPT), ao passo que o contribuinte
“cooperard de boa-fé na instrucdo do procedimento, esclarecendo de modo completo e
verdadeiro os factos de que tenha conhecimento e oferecendo os meios de prova a que
tenha acesso”(art.° 48° n° 2 do CPPT), mediante “o cumprimento das obrigacoes
acessorias previstas na lei e a prestacdo dos esclarecimentos que esta lhes solicitar sobre
a sua situagdo tributdria, bem como sobre as relacdes economicas que mantenham com
terceiros”(art® 59° n° 4 da LGT)

Dos muitos principios que podiamos desenvolver aqui, propomo-nos fazé-lo
relativamente ao principio da proporcionalidade, principio da desburocratizacio e da

eficiéncia e principio da praticabilidade e simplicidade

5.1 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade da actividade da administragdo estd concretizado,
genericamente no CPA”, onde se estabelece que a Administracio tem que actuar em
termos adequados e proporcionais aos objectivos a realizar.

O principio da proporcionalidade, visa também adequar e até em parte limitar a
actuacdo da Administracdo Fiscal para com os contribuintes, no sentido desta nao
extrapolar os seus poderes”’.

O principio da proporcionalidade obriga a administra¢do tributdria a abster-se da
imposi¢do aos contribuintes de obrigacdes procedimentais desnecessdrias ou inadequadas a
satisfacdo dos fins que aquele visa prosseguir ou que vao além do que seja necessario e
adequado.

A colaboragdo que a administragdo tributdria pode impor aos contribuintes e outros
obrigados deve ser adequada e proporcional aos objectivos a atingir, como estd expresso na

LGT no seu art.® 63° n° 4°% e nos art.°s 5° ¢ 7° RCPIT.%

2 Art° 5° n° 2 do CPA “ As decisées da Administracdo que colidam com direitos subjectivos ou interesses legalmente
protegidos dos particulares s6 podem afectar essas posicées em termos adequados e proporcionais aos objectivos a
realizar.”

2 Art° 55° da LGT — “ A administracdo tributdria exerce as suas atribuicbes na prossecucdo do interesse publico, de
acordo com os principios da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
celeridade, no respeito pelas garantias dos contribuintes e demais obrigados tributdrios.” , Art® 46° do CPPT “Os actos a
adoptar no procedimento serdo os adequados aos objectivos a atingir, de acordo com os principios da proporcionalidade,
eficiéncia, praticabilidade e simplicidade.”

So) procedimento da inspeccdo e os deveres de cooperagdo sdo os adequados e proporcionais aos objectivos a
prosseguir...”

¥ RCPIT Art° 5° “O procedimento de inspecgdo tributdria obedece aos principios da verdade material, da
proporcionalidade, do contraditorio e da cooperagcdo” .Art® 7° “As acgdes integradas no procedimento de

inspecgdo tributdria devem ser adequadas e proporcionais aos objectivos de inspecgdo tributdria.”

13
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No ambito da actividade inspectiva, a cooperacdo traduz-se, na apresentacdo das
declaracdes de rendimentos, na exibicado de documentos na sua esséncia de extraordindria
importancia e extrema relevancia para o calculo do imposto.

Elementos chave relacionados com a contabilidade e a escrita devidamente
organizada de acordo com as regras contabilisticas estipuladas. Prestacio de
esclarecimentos diversos e prestacdes de informacoes.

Portanto ndo subsistem duvidas sobre a existéncia de um verdadeiro dever geral de
cooperacao dos obrigados fiscais com o Estado.

Os pedidos de colaboragdo devem ser adequados a satisfacdo das necessidades do
procedimento tributdrio, tendo em vista o esclarecimento de factos fundamentais, para a
instrucdo e decisdo do procedimento, devendo respeitar os factos que sejam do
conhecimento do contribuinte a quem estd a ser pedida a colaboragdo e da forma menos
onerosa para o fazer™.

Incorporam também este principio da proporcionalidade os principios da eficiéncia
e da simplicidade.

Por parte da Administra¢cdo ndo devem exigir-se obrigacdes desnecessdrias, no que
respeita por exemplo a omissdes ou até mesmo correc¢des quando estas sejam consideradas
irrelevantes.

Apesar da importancia deste principio da proporcionalidade, “a violagdo do
principio da proporcionalidade, no dominio procedimental, ndo terd quaisquer
consequéncias a nivel de validade da decisdo que vier a ser tomada, desde que a decisdo

. . o 3l
ndo seja, ela mesma, ofensiva de tal principio™ .

5.2 PRINCIPIO DA DESBUROCRATIZACAO E DA EFICIENCIA
Entende-se que a “A Administracdo Publica deve ser estruturada de modo a

aproximar os servigos das populacdes e de forma nao burocratizada, a fim de assegurar a

celeridade, a economia e a eficiéncia das suas decisdes.”, (art® 10° do CPA)”.

% Diogo Leite de Campos e Ménica Horta Neves Leite de Campos , Direito Tributirio “O préprio
contribuinte so deve prestar documentos que estejam em seu poder”, “de entre os diversos meios utilizdveis,
deve escolher-se o que traga menos encargos para o contribuinte e para terceiro”, ..

3! Conselheiro Jorge Lopes de Sousa, in CPPT Anotado e comentado, I volume, pag. 407

2 Art® 10° do CPA “A Administracdo Puiblica deve ser estruturada de modo a aproximar os servicos das
populagées e de forma ndo burocratizada, a fim de assegurar a celeridade, a economia e a eficiéncia das
suas decisoes.”
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Deve a Administracdo evitar o excessivo formalismo, dando ao procedimento
administrativo a interpretacdo mais acessivel para com o cidaddo, segundo o principio "in
dubio pro actione", (principio do favorecimento do processo).

Deve actuar em matéria de procedimento de forma mais favordvel a admissao e
decisao final das peticoes dos administrados, facilitando o seu exercicio do direito de
peticdo e assegurando uma decisao em tempo util.

A administrac@o ndo deverd perder-se em formalismos complicados e exagerados, e
avangar cada vez mais no sentido da transmissao electrénica, facilitando o andamento do

servico interno e simplificando-o também aos cidaddos, (art® 150° do CPC)™.

5.3 PRINCIPIO DA PRATICABILIDADE E SIMPLICIDADE

Estes principios destinam-se a impor a Administragdo Tributdria, na pratica os
procedimentos essencialmente necessdrios € ndao perder tempo com formalidades
desnecessarias.

Todas as disposicdes legais que impdem dever de colabora¢do enquadram-se no
procedimento tributdrio, e estdo, previstos, na LGT e no CPPT.

A LGT, aplica-se as relacdes juridicas tributdrias que se estabelecem entre a
Administracdo tributdria, agindo como tal e as pessoas singulares ou colectivas ou

equiparadas (art.® 1°, n° 1 e 2 da LGT)*.

31 - Os actos processuais que devam ser praticados por escrito pelas partes sio apresentados a juizo
preferencialmente por transmissdo electronica de dados, nos termos definidos na portaria prevista no n.° 1
do artigo 138.°-A, valendo como data da prdtica do acto processual a da respectiva expedicdo.
2 - Os actos processuais referidos no niimero anterior também podem ser apresentados a juizo por uma das
seguintes formas:

a) Entrega na secretaria judicial, valendo como data da prdtica do acto processual a da respectiva entrega;
b) Remessa pelo correio, sob registo, valendo como data da prdtica do acto processual a da efectivagdo do
respectivo registo postal;

¢) Envio através de telecopia, valendo como data da prdtica do acto processual a da expedigdo.

3 - A parte que pratique o acto processual nos termos do n.° 1 deve apresentar por transmissdo electronica
de dados a peca processual e os documentos que a devam acompanhar, ficando dispensada de remeter os
respectivos originais.

4 - A apresentagdo por transmissdo electrénica de dados dos documentos previstos no niimero anterior ndo
tem lugar, designadamente, quando o seu formato ou a dimensdo dos ficheiros a enviar ndo o permitir, nos
termos definidos na portaria prevista no n.° I do artigo 138.°-A.

5 - (Revogado.)

6 - (Revogado.)

7 - Os documentos apresentados nos termos previstos no n.° 3 tém a forgca probatoria dos originais, nos
termos definidos para as certidoes.

8 - O disposto no n.° 3 ndo prejudica o dever de exibi¢do das pecas processuais em suporte de papel e dos
originais dos documentos juntos pelas partes por meio de transmissdo electronica de dados, sempre que o
Jjuiz o determine, nos termos da lei de processo.

9 - As pecgas processuais e os documentos apresentados pelas partes em suporte de papel sdo digitalizados
pela secretaria judicial, nos termos definidos na portaria prevista no n.° 1 do artigo 138.°-A.
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-

E necessdrio munir a Administracio Fiscal de um conjunto de elementos
necessarios ao seu bom funcionamento para que seja possivel efectuar um correcto controlo
e investigacdo das relacdes entre os contribuintes e a Fazenda Nacional.

A actual legislagdo estabelece e estipula um conjunto de deveres que podemos
concretizar num conceito mais genérico de “colaboragado tributdria”, sendo assim possivel
exigir a um contribuinte, seja ele de direito privado ou de direito publico a sua colaboragdo
através de prestacOes distintas da mera cobranga pecunidria.

Ele € obrigado a fornecer informacdo sobre a sua situacdo tributdria porque ele
melhor do que ninguém conhece ao pormenor todos os dados necessdrios para o
apuramento da verdade fiscal.

Nao s6 a sua situacdo fiscal mas também a que se relaciona com o0s seus contactos
comerciais com terceiros.

Mas também ao colaborar com a administracao fiscal fornecendo informacao sobre
terceiros pode colocar-se numa situacdo fragilizada nas suas relagdes econémicas com 0s
seus parceiros de negdcios.

Quando o sujeito passivo colabora em relacdo aos seus dados tributdrios
propriamente ditos, estd a actuar correctamente e tem pleno controlo do que esta fazendo.

Ja em relacdo a terceiros 0 mesmo ndo acontece e este fornecimento de informacado
de terceiros causa inseguranga juridica e um mau estar perante as partes podendo
comercialmente ter consequéncias muito negativas nas relacdes profissionais, econémicas e
financeiras com os seus parceiros comerciais.>

Ora a palavra “colaborar” deriva do latim. E uma palavra composta pela particula
“cum” que indica companhia e pelo verbo “colaborar” que significa fazer.

Portanto etimologicamente pode significar trabalhar com a Administra¢cdo em unido

de esforcos, para facilitar uma mais correcta actuacdo de ambas as partes.*

* Art® 1°n°%s 1 e 2 da LGT “ I - A presente lei regula as relagées juridico-tributdrias, sem prejuizo do
disposto no direito comunitdrio e noutras normas de direito internacional que vigorem directamente na
ordem interna ou em legislacdo especial.

2 - Para efeitos da presente lei, consideram-se relacées juridico-tributdrias as estabelecidas entre a
administragdo tributdria, agindo como tal, e as pessoas singulares e colectivas e outras entidades

legalmente equiparadas a estas”.

3 Assim entende PALAD TABOADA “el deber de proporcionar la informacion puede recaer, sobre el
proprio sujeito passivo, ou sobre um tercero. La distincion tiene gran importancia..., pois en el segundo
caso, el deber em cuestion estd sujeito a determinados limites, que no existen en el primero”, in “La potestad
de obtencion de informacion...”, pag. 129

36 Neste sentido Juan Francisco Hurtado Gonzélez “...trabajar junto com la Administracion tributdria
necessita de la ay de los ciudanos para uma correcta aplicacion de las distintas figuras impositivas.”in El
deber de informar sobre terceros como prestacion a favor de la Hacienda Publica, pag 41
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A colaboragdo, impde uma actuacdo por parte do sujeito passivo mas que, de facto,
acaba por ndo ser voluntdria no seu amago.

Nao deixa de ser imposta e destina-se sempre a um fim pré determinado e de
interesse publico.

O ordenamento tributdrio alemdo impde aos sujeitos passivos os deveres de
exibicao dos livros e registos e de apresentar declaragdes tributdrias independentemente da
obrigacdo de entregar dinheiro nos cofres do Estado.

Faz a distingdo entre relagdes juridicas impositivas e relacdes juridicas
obrigacionais e neste sentido Kruse defende que “los distintos deberes de colaboracion del
sujeito passivo permanecem invariables com independéncia de la extincion de la relacion

. . . .. 37
obligacional impositiva™".

3T H.W. Kruse Derecho Tributdrio, Parte General, traducdo de Perfecto Yebra, edersa, Madrid, 1978, pag
271.
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6 OS DEVERES DECORRENTES DA COLABORACAO DO
CONTRIBUINTE E OS PODERES DA ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA

Como consequéncia do sistema de autoliquida¢do dos tributos, a Administracao
Tributaria goza de amplas faculdades para pedir informacgdes aos contribuintes,
informacdes que visam comprovar o facto tributdrio em questdo e que o contribuinte
exterioriza através das declaracdes que efectua.

Este dever de colaboragdo que como ja foi abordado, decorre naturalmente do dever
geral de colaboracdo dos administrados com a Administragdo tendo em vista a satisfacao
dos interesses publicos do Estado, que compreende o cumprimento das obrigacdes
acessorias previstas na lei e a prestacio dos esclarecimentos que aquela lhes solicitar sobre
a sua situacdo tributdria, bem como sobre as relacdes econdmicas que mantenham com
terceiros.

A Administracdo constatando que ndo se cumpre o dever de colaboragdo estd livre
para actuar.

A violagdo do dever de cooperacdo pode levar a Administracdo a aplicacdo de
métodos indirectos, (art® 10° do RCPIT e 87°da LGT).

Quando se verificar que ha violagao do dever de colaboragdo as consequéncias sio a
aplicacdo de métodos indirectos, (art® 10° do RCPIT e 87° da LGT).

Embora quanto a esta matéria ndo se possa considerar essa falta de “colaboraciao”
de 4nimo leve. Nem podera partir-se sem mais para uma avaliacdo indirecta, pois obedece a
regras muito proprias € s6 nos casos previstos na lei.

Nao se pode partir sem mais para a avaliacao indirecta quando a regra parece ser a
directa.

Por sua vez a falta de cumprimento deste dever poderd resultar ainda em contra-
ordenagao prevista no art® 113° do RGIT e em casos extremos em crime fiscal, (103° e sgs
do RGIT).

A violagdo do dever de cooperacdo de normas juridicas, faz incorrer quem as
infringe em responsabilidade contra-ordenacional ou criminal, que conduzem a aplicacdo

de coimas ou penas no Regime Geral das Infraccdes Tributdrias, (art.® 32° do RCPIT)™*.

38 Art°® 32° do RCPIT “A recusa de colaboragdo e a 1 - A recusa de colaboragdo e a oposi¢do a acg¢do da

inspecgdo tributdria, quando ilegitimas, fazem incorrer o infractor em responsabilidade disciplinar, quando
for caso disso, contra-ordenacional e criminal, nos termos da lei. 2 - Para efeitos do niimero anterior,
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CAPITULO-II A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS DOS
CONTRIBUINTES

7 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Sendo o pagamento dos impostos um dever fundamental, ndo podemos, contudo
ignorar que a tributacdo deve apenas incidir sobre determinado valor de rendimentos que
ndo sejam indispensaveis para a digna sobrevivéncia das pessoas, tentando assim assegurar
um minimo de existéncia sobre o qual ndo Podera recair a imposic¢ao fiscal.

O pagamento dos impostos ndo pode deixar a pessoa humana numa situacdo de
dificuldade em relacdo a disponibilidade do seu rendimento para satisfacdo das suas
necessidades mais bdsicas.

A ndo tributagdo desse rendimentos € essencial a uma condi¢do de existéncia
minimamente digna.

Em decisdao de 1990.05.29 o Bundesverfassungsgerich (BVERFG) afirma que “O
Estado deve isentar (do pagamento de impostos) os rendimentos do contribuinte quando tal
seja necessario para alcancar as condi¢cdes minimas requeridas por uma existéncia humana
digna (...) o que deriva do art°® 1°, I, da Lei Fundamental”.

A dignidade da pessoa humana, a dignidade do homem concreto como ser livre,
responsavel, enquanto base de unidade de sentido do conjunto dos direitos fundamentais e
expressao essencial de cada direito tem um papel importante no direito dos impostos.

A ideia de dignidade da pessoa humana constituiu um obsticulo eficaz contra
quaisquer tipos de capitagdes.

Ninguém pode ser chamado a pagar impostos quando os seus rendimentos nao
alcancem um limite superior aquele que é necessario e util para uma existéncia com um
minimo de dignidade.

Ou seja, o principio da inviolabilidade da dignidade da pessoa humana tem que ter

patente no que se refere ao homem concreto, como ser, como pessoa.

devem os funciondrios da inspecgdo tributdria comunicar a recusa ou oposi¢do ao dirigente mdximo do
servico ou ao representante do Ministério Publico competente, quando delas resultem respectivamente
responsabilidade disciplinar, contra-ordenacional ou criminal
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A isencdo fiscal de um minimo de existéncia radica na dignidade da pessoa
humana, mas o seu reconhecimento constitucional também ndo se pode ignorar.

Segundo Herrera Molina “ambos os elementos aparecem unidos pois a
determinagcdo do rendimento disponivel exigido pela dignidade da pessoa humana
constitui um aspecto imprescindivel para a determinacdo da capacidade economica”.

E importante aqui falarmos de capacidade contributiva, pois uns consideram-na em
crise®® e outros ddo-lhe total relevincia como direito fundamental — “ o direito fundamental

a contribuir de acordo com a capacidade econémica”™* .

7.1 Capacidade Contributiva - um principio Constitucional

O principio da capacidade contributiva ndo estd expressamente previsto no texto
constitucional apesar da doutrina ter vindo a afirmar a sua vertente constitucional, ligada
sobretudo do principio da igualdade.

O primeiro aspecto do principio da igualdade fiscal é o da generalidade ou
universalidade dos impostos, nos termos do qual todos os cidaddos estdo adstritos ao
pagamento dos impostos, “ndo havendo entre eles, portanto, lugar a qualquer distincao de
classe, de ordem ou de casta”*! .

Universalidade essa que, impde que todos os cidaddos paguem impostos por todas
as manifestacOes (qualitativas e quantitativas) da capacidade contributiva, que o legislador
delibere tributar.

Aqui € preciso ter em conta duas situagdes.

Uma para nos dar conta de que a expressdo todos os cidaddos que consta dos
diversos textos constitucionais deve ser entendida duma forma maledvel, ja que a cidadania
estd actualmente longe de delimitar com rigor os destinatarios do dever de pagar impostos,

embora o queira.

39 Sobre a “crise” do principio da capacidade contributiva, PALAO TABOADA, Apogeo y
crisis del principio de capacidad contributiva, in Estudos juridicos Homenage al profesor
Frederico de Castro, Vol.Il, Tecnoc, 1976

40 . . o . .
Herrera Molina, Capacidade Econdmica e Sistema Fiscal

* Teixeira Ribeiro, Os principios constitucionais da fiscalidade portuguesa, p.231 .
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Outra, para assinalar que a generalidade dos impostos implica sobretudo a exclusdo
de distingdes assentes em critérios puramente subjectivos, como sdo a generalidade dos
constantes da lista enunciativa do art® 13° n° 2 da CRP** .

Dada a sua natureza de dever fundamental, os impostos incidem sobre todos os
pertences a categoria dos detentores de capacidade contributiva.

Mais, todos devem estar adstritos ao pagamento de impostos com base no mesmo
critério.

E aqui, sobressai o segundo aspecto da igualdade fiscal - a uniformidade dos
impostos - segundo a qual a reparti¢do destes deve obedecer ao mesmo critério, um critério
idéntico para todos os destinatdrios de dever de pagar impostos.

E quanto ao critério a usar as opinides nao divergem, ou seja o critério devera ser o
da capacidade contributiva ou capacidade de pagar.

O principio da capacidade contributiva configura-se como o critério de comparagao
pelo qual se medird a igualdade da tributacdo constituindo assim uma pedra angular de
qualquer sistema dum Estado de direito.

O principio da uniformidade® implica que todos paguem impostos de acordo com o
mesmo critério.

Assim a capacidade contributiva constitui, o critério segundo o qual se refere o
pagamento dos impostos.

Assim quando nos referimos por um lado a igualdade horizontal em que os
contribuintes com a mesma capacidade devem pagar os mesmos impostos e uma igualdade
vertical em que os contribuintes com diferente capacidade contributiva paguem impostos
diferentes.

H4 aqui uma intencdo de tratar o igual de forma igual e o desigual de forma
desigual na proporcao de desigualdade que assenta na concepg¢do aristotélica e que tem
pois uma inten¢do distributiva.

O que acabei de referir estd associado ao principio da capacidade contributiva como

critério ou parametro de tributagdo, mas nao so.

42 Art® 13° n° 2 da CRP “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo da ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem,
religido, convicgoes politicas os ideoldgicas, instrugdo, situagdo economica ou condigdo social”.

43 Teixeira Ribeiro, Li¢cdes de Finangas Publicas, 4* Ed., Coimbra Editora, 1991, p.223.
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Pois este principio deve também ser entendido como o pressuposto ou o substracto
da tributacdo assim podendo justificar a ndo tributacdo dos rendimento indispensaveis para
assegurar um minimo de existéncia, o0 minimo necessario para responder, com dignidade,

as mais elementares necessidades da pessoa humana.

7.2 O principio da capacidade contributiva e a ‘‘isencao do minimo de

existéncia”’

Neste contexto o principio da capacidade contributiva serd o verdadeiro pressuposto
da tributacdo.**

O poder de tributar tem limitagdes constitucionais.

O principio da igualdade e o principio da capacidade contributiva, ndo se justapdem
cumulativamente, constituindo antes, o principio da capacidade contributiva o critério de
comparacao com base no qual se mede a igualdade da tributagao.

O tributo representa uma limitacdo a direitos da pessoa tdo relevantes como 0s
direitos a propriedade e ao rendimento do trabalho.

Uma excessiva limitacdo do direito a propriedade ou ao rendimento do trabalho,
pode levar a morte do contribuinte por falta de meios de existéncia, ou 4 sua sobrevivéncia
por falta de condi¢cdes minimas.

S6 deve pagar impostos quem dispde de uma real capacidade de contribuir para os
encargos publicos, isto é, a capacidade contributiva impde ao legislador fiscal, um limite.

Nao poderd haver tributacdo dos rendimentos desde que primeiro ndo esteja
devidamente salvaguardado a sobrevivéncia da pessoa humana.

Antes da capacidade de contribuir deve ter-se em conta a capacidade essencial de
existir.

S6 os rendimentos que ultrapassem a capacidade de existir com a dignidade que a
pessoa humana reclama, poderao ser tributados.

O que nos leva a reconhecer que a tributagdo s6 deverd pode incidir sobre aqueles

que tenham uma efectiva capacidade econdmica para contribuir para os encargos publicos.

* Ménica Leite de Campos/Diogo Leite de Campos, Direito Tributdrio, 2° Ed., Almedina, 2000, p127
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A ideia fundamental a salientar que importa € a de que a capacidade de contribuir
sO se efectiva depois de salvaguardados os rendimentos essenciais para a existéncia e 1sso
constituiu  uma exigéncia irredutivel fundada no respeito pela dignidade da pessoa
humana.

Exige-se com o principio da capacidade contributiva o respeito pelo principio do
rendimento disponivel, segundo o qual ao rendimento liquido ha que proceder as dedugdes
de despesas privadas, sejam as imprescindiveis a propria existéncia do contribuinte
(minimo de existéncia individual), sejam as necessdrias a subsisténcia do casal ou familia
minimo de existéncia conjugal ou familiar).

S6 devemos considerar a capacidade contributiva a partir do que cada pessoa ou
conjunto de pessoas precisa para a sua existéncia fisica (alimenta¢do, vestudrio e
habitacdo) enquanto pressupostos do direito a vida e a uma vida minimamente digna como
ser humano™ .

O principio da capacidade contributiva exige que na parte relativa ao imposto
pessoal sobre o rendimento se tenha em linha de conta como rendimento sujeito a
impostos, o rendimento disponivel.

(X3

Ou conforme defende Herrera Molina “ o aspecto subjectivo do principio da
capacidade contributiva exige que se tenham em conta as circunstancias pessoais e
familiares da pessoa”.

A ja referida capacidade de contribuir para os encargos publicos pressupde, a
isencdo de um minimo afecto a satisfacdo das necessidades mais basicas da pessoa.

E ndo se trata apenas de um minimo de existéncia pessoal pois também os gastos
necessarios para garantir a subsisténcia da familia ndo podem ser convocados com o0s
sinais reveladores de uma capacidade contributiva que na parte que diz respeito aos
rendimentos afectos a esses gastos ndo existe*.

O principio da capacidade contributiva impde também que o minimo isento de

pagamento de impostos seja ajustado a realidade.

%5 Casalta Nabais, O Dever de pagar impostos p.522

46 Herrera Molina obra citada, p.121
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E verdade que pela referéncia a capacidade contributiva nio se chega a nenhum
critério mensuravel que nos indique qual o rendimento minimo que ndo se pode destinar ao
pagamento dos impostos.

No entanto deve ter-se em linha de conta as circunstancias respeitantes a pessoa
para poder determinar esse montante.

“No limite, o controlo do minimo existencial absoluto s6 poderd realizar-se com
base em dados estatisticos™’ onde fosse possivel separar todas as despesas consideradas
especiais para a sobrevivéncia das pessoas.

A configuracdo do direito a0 minimo ndo tem que coincidir com a pensdo de
alimentos do direito civil, a qual dependendo dos meios de quem os haja de prestar e das
necessidades de quem os houver de receber, das possibilidades de auto-subsisténcia do
alimentando e até mesmo da condi¢@o social do devedor e do credor de alimentos (art®
2004° e 2005° do Cédigo Civil)*® pode ultrapassar e de modo significativo aquele minimo
a vida e a uma vida minimamente digna como pessoa.

O que o legislador ndo pode é adoptar um comportamento racional ndo fundado,
como o que se verifica entre nds, em que a lei prevé apenas um minimo de existéncia
individual (e nao conjugal ou familiar) e limitado somente a categoria de rendimentos
provenientes do trabalho dependente.

Aliés o principio do rendimento disponivel, ndo se satisfaz com técnicas tributarias
do género das concretizadas em limites isentos da matéria colectdvel ou em rendimentos
intocdveis pelo imposto apurado.

O principio do rendimento disponivel, enquanto aplicado a familia, ndo esgota a
exigeéncia constitucional da consideragdo fiscal da familia, constante da generalidade das
constituicdes actuais, a qual tem implicacdes proprias que devem ser objecto dum
tratamento auténomo.

Segundo Teixeira Ribeiro, a isencdo do minimo de existéncia € justificada pelo

direito a vida.

*7 Herrera Molina obra citada, p.121

% Art° 2004° do Cédigo Civil “I- Os alimentos serdo proporcionados aos meios daquele que houver de
prestd-los e a necessidade daquele que houver de recebé-los. 2- Na fixacdo dos alimentos atender-se-a,
outrosim, a possibilidade de o alimentando prover a sua subsisténcia .”

Art® 2005° do Codigo Civil “I- Os alimentos devem ser fixados em prestagcées pecunidrias mensais, salvo se
houver acordo ou disposi¢do legal em contrdrio ou se ocorrerem motivos que justifiquem medidas de
excepgdo. 2- Se, porém, aquele que for obrigado aos alimentos mostrar que os ndo pode prestar como
pensdo, mas tdo somente em sua casa e companhia, assim poderdo ser decretados”
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Nao se compreenderia se o Estado negasse o direito a vida ao exigir aos cidadaos
uma parte do que estritamente precisam para subsistir *.

A dignidade da pessoa humana impde que os individuos disponham de condig¢des
minimas de sobrevivéncia, tendo assim o direito de ndo lhe serem tributados os
rendimentos indispensdveis a garantir esse minimo de condicdes.

A opinido do Professor Teixeira Ribeiro é no sentido de que o direito a vida implica
um direito a sobrevivéncia.

A existéncia de um direito a sobrevivéncia tem sido destacado como ‘“direito a
reclamar do Estado as prestacdes existenciais indispensdveis a uma vida minimamente
digna” %0,

Também ndo se compreenderia que o estado obrigado a prestar esse minimo,
pudesse subtrai-lo dos rendimentos dos contribuintes considerados essenciais para a sua
existéncia com dignidade.

Vieira de Andrade aborda também este problema, interroga-se sobre o
reconhecimento de um direito a sobrevivéncia, enquanto direito de personalidade,
entendido como direito idéntico aos direitos, liberdades e garantias .

De facto esse direito a sobrevivéncia, ndo deixa de ser reconhecido pela
Constituicdo na medida em que se assegura, nas vdrias disposi¢Oes relativas aos direitos
fundamentais, o direito a dispor de condi¢des minimas de subsisténcia com dignidade.

Ora se o Estado estd obrigado a assegurar essas condi¢des minimas, nao pode vir
por outro lado exigir a pessoa humana a parcela de rendimentos que se devem considerar

indispenséveis para se lhe assegurar a sua existéncia.

49 Teixeira Ribeiro, Licdes de Financas 4* Ed., Coimbra Editora, 1991, p.223.

50 G.Canotilho /V Moreira,Constituicdo Repiiblica Portuguesa,3*Ed.CoimbraEditora,1993,p.176
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8 A GLOBALIZACAO JURIDICA

O grande impacto dado a globalizacdo, transforma-a num fenémeno explosivo de
relacionamento e integracdo entre paises, que conduz ao seu crescimento, mas que
contribui em muito para reforcar a interdependéncia de cada um.

Com a globalizagdo o processo de interac¢do e integracdo entre as pessoas,
empresas ¢ governos de diferentes nagdes acelerou de tal ordem que um fendmeno
longinquo se pode tornar familiar e um fendmeno familiar se pode tornar internacional.

A globalizacdo de que falamos, é responsavel pela aproximacao entre Estados e
verifica-se em duas dreas de naturezas opostas, a humanista e a da seguranca e repressao.

A primeira que defende a existéncia dos direitos humanos como valores universais.
O conselho da Europa a Unido Europeia’’ tem exercido um papel importante na
proclamacgdo dos direitos humanos. E a nivel Mundial a Organizagdo das Nacoes Unidas®*
tem desenvolvido a aplicac@o do respeito dos direitos fundamentais.

Foram criados vdrios instrumentos de direito internacional dos quais se destacam a
Declaragdao Universal dos Direitos do Homem™ e a Convenc¢do para a Protec¢do dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais™.

Mas além destes instrumentos de defesa dos direitos a nivel internacional, existem
outros””.

A drea virada para a seguranca e a repressdo da criminalidade tenta munir-se de
instrumentos internacionais com mais for¢ca normativa através dos Tribunais Penais
Internacionais, convencdes internacionais tanto a nivel universal como a ONU como a

nivel regional da UE.

! Doravante UE

32 Doravante ONU

> Doravante DUDH

> Doravante CPDHLF

5 Entre outros, O Pacto Internacional sobre os direitos Civis e Politicos, O Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos sociais e Culturais, a Convencdo Europeia para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes, a Convengdo para a protec¢do dos direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da biologia e da Medicina, a Convengdo entre os Estados
Membros das Comunidades Europeias sobre a Aplicagdo do Principio “Ne bis in idem”, a Carta dos Diretos
Fundamentais da Unido Europeia. E Africa r«temos a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, na
Na América, A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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9 O CORPUS JURIS

Com a Comunidade Europeia®, surge o CORPUS JURIS®’, que é constituido por
um grupo de peritos, especialistas em Direito Penal, com o objectivo de elaborar e
desenvolver determinados principios em matéria de protec¢do dos interesses da Unido
Europeia e espaco judicidrio europeu.

Embora a criacdo deste grupo ndo tivesse em vista a elaboracdo de um Codigo
Penal ou Cédigo Processo Penal especifico para a EU, foram enunciadas regras nesta
matéria, muito importantes no sentido de uniformizar comportamentos no combate ao
crime e diminuir as adversidades causadas nos ordenamentos juridicos, dos diversos
Estados Membros.

Estes especialistas do CJ, sintetizaram o seu trabalho de grupo dividindo-o na
generalidade em quatro matérias a tratar:

Sdo elas, o segredo™, a complexidade da cooperacdo horizontal™, as lacunas da
cooperacdo vertical® e a diversidade de regras de prova®'.

No nosso caso em concreto a prova, a obten¢do da prova designadamente através da
entrega de documentos efectuada pelo arguido no cumprimento do seu dever de

colaboracio®.

% Doravante CE

" Doravante CJ

% Engloba o segredo na investigacdo criminal em geral mas também o segredo bancério.

¥ E de facto complexa a cooperagdo horizontal, quando se referem a diversidade de autoridades competentes
e de recursos

% No sentido da heterogeneidade dos mecanismos legais

® Tratam aqui a variedade e diversidade dos sistemas nacionais o assunto da admissibilidade da prova

62 Relativamente as disposi¢des enumeradas passamos a transcrever os seguintes artigos :

Art° 29° - Direitos do arguido

[...]

2. Durante a pendéncia de processo aberto por uma das infracgées definidas nos art’s 1.° a 8.°, o arguido
goza dos direitos de defesa garantidos pelo art® 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e pelo
artigo 10.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos da ONU. Antes de qualquer
interrogatorio, o arguido tem de ser informado do seu direito a guardar siléncio.

[...]

Artigo 31° - Onus da Prova

[...]

2. Com excepgdo das obrigacées de exibir certos documentos, estabelecidas pelo direito nacional ou pelo
direito comunitdrio, ninguém serd obrigado a contribuir, de forma directa ou indirecta para estabelecer a

sua propria culpabilidade.
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10 JULGAMENTO JUSTO

O que acabamos de enunciar cria excep¢des ao principio da ndo autoincriminacao
Trata-se do principio que defende que ninguém € obrigado a revelar-se, ninguém ¢é
obrigado a acusar-se a si mesmo, do latim nemo tentur se detegere ou nemo tenetur se
ipsum accusare.

As excepcoes t€m a ver com a exibicao dos documentos de prova que o arguido seja
obrigado a apresentar no ambito de uma investigacdo preliminar administrativa ou durante
o inquérito., art® 32° .

Acrescenta o n° 2 do art® 33° que, se as provas que foram obtidas segundo as regras
nacionais violarem, as disposi¢des da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem® e do

CJ, serdo excluidas, com a condi¢do de que a sua admissdo infrinja os principios do

processo equitativo.

Artigo 32° - Provas admissiveis

1. Os seguintes meios de prova sdo admissiveis em todos os Estados-Membros da Unido Europeia:

e) Os documentos que o arguido tenha sido obrigado a apresentar no dmbito de uma investigacdo preliminar
administrativa ou durante o inquérito, assim como os documentos apresentados por terceiros.

Artigo 33° - Exclusdo de provas obtidas ilegalmente

Nos processos por uma das infracgoes definidas nos art’s 1.° a 8.°, a prova obtida pelos orgdos comunitdrios
ou nacionais em violagdo dos direitos fundamentais consagrados na CEDH ou das regras europeias
estabelecidas nos artigos 31° e 32° serd excluida. O mesmo vale para as provas obtidas em violagdo do
direito nacional, excepto se justificadas pelas disposicdes europeias previamente enumeradas. Todavia, tal

prova so serd afastada se a sua admissdo atentar contra os principios de processo equitativo.

Disposicdo aplicativa

Em matéria de prova, sempre que o Corpus Jiris ndo preveja procedimentos especificos (ver a disposi¢do
aplicativa 20 § 3d), aplicam-se os procedimentos do direito nacional (cf. Art® 35°)

A prova obtida so poderd ser excluida quando a sua admissdo infrinja os principios do processo equitativo.
Por conseguinte, o juiz deve verificar se a irregularidade teve como consequéncia a lesdo dos interesses da
pessoa acusada protegidos pela norma (Schutznorm). Se a admissdo so afecta os interesses de terceiros, ndo

é obrigatoria a exclusdo da prova.

% Doravante CEDH
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O processo equitativo tem tudo a ver com o art® 8.1 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Artigo epigrafado Garantias Judiciais.

“1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagcdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”

Também o art® 14.1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
PIDCP.

“1. Todos sdo iguais perante os tribunais de justica. Todas as pessoas tém direito a
que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidird quer do bem fundado de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestacdes sobre os
seus direitos e obrigacdes de cardcter civil...”

O art® 6.1 da CEDH.

“l. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacoes de
cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela.”

Os textos transcritos descrevem o processo equitativo € ao mesmo tempo as
garantias relativamente aos processos, designadamente quanto a duracdo dos processos,
quanto a imparcialidade dos tribunais e outros.

Esta nocdo de processo equitativo aplica-se tanto a processos de natureza penal
como a determinados direitos e obrigacdes de qualquer outra indole.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos * ¢ a CEDH referem-se em
concreto a direitos e obrigacdes civis e no caso da Convencdo Americana, refere-se nao s6

3

aos civis, mas também a outros, “...seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”

Portanto um processo equitativo serd aquele em que se respeitam em geral as
garantias expressamente reconhecidas mas também aquelas que o Estado respeita a pessoa

humana.

% Doravente designado PIDCP
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O processo equitativo tem uma dupla fun¢do, por um lado servir de um principio
orientador de garantias € a0 mesmo tempo como critério independente para analisar as
actuacdes dos 6rgaos do Estado quer seja em Processo Penal ou outro qualquer.

Ora conforme podemos verificar destes pactos o direito ao siléncio estd
intrinsecamente ligado ao direito de cada um ndo colaborar na sua propria
autoincriminagﬁo“.

Os seus contetidos ndo sdo totalmente coincidentes, mas acabam por sobrepor-se,
porque o direito a ndo cooperar com a justica pode atingir situacdes de coopera¢do com a
justica extremas como € o de um arguido se sujeitar a uma busca.

O direito ao siléncio em sentido estrito pode referir-se apenas a declaragdo como
pode em sentido mais amplo abranger a entrega de documentos ou outros.

Podemos considerar que estdo conexos, porque no fundo t€m os dois a ver com
apresentacdo da prova por parte do arguido, que pode ficar apenas pela prova testemunhal
como pode até afectar a sua dignidade de arguido e as suas garantias de defesa.

O direito ao siléncio de que falamos ndo deve ser entendido como uma forma de
recusa por parte do arguido, mas sim uma forma de se proteger de ndo se autoincriminar
caso tenha cometido alguma infraccdo penal, seja constituido arguido em processo penal ou
se veja envolvido em qualquer outra situagdo que ao colaborar se autoincrimine.

E entendimento consensual na Doutrina que o direito ao siléncio engloba outras
formas autoincriminadoras de cooperacdao do arguido no processo, mas continua a
designar-se a como direito ao siléncio, tem em vista a origem. Do principio de ndo se
autoinculpar em matéria penal.

Pensa-se que a origem deste principio, remonta a Inglaterra, finais do século XVI,
como defesa dos métodos inquisitérios dos tribunais eclesidsticos, que recorriam a praticas
de tortura para conseguir a confissdo dos acusados.

Mas ndo ha divida de que no constitucionalismo moderno foram os Ingleses que
adoptaram a conhecida expressdo de ninguém ¢é obrigado, “nemo tenetur”.

E surgiu para ndo obrigar a fazer-se a confissdo de delitos nem frente ao publico,
nem frente ao juiz “no existia obligacion de confesar delitos frente al piiblico ni frente al
Jjuez, evitando-se a posteriori la declaracion bajo juramento, pues se advertia que alejarse

. . o . 35606
de la verdade suponia um delito adicional " .

%5 Vania Costa Ramos Revista do Ministério Piblico n° 108, Out-Dez 2006, p.125
% Alejandro C. Altamirano Ramiro M. Rubinska, Derecho Penal Tributario I
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A liberdade da declaracdo vai sendo gradualmente reconhecida até vir a ser
reconhecida como um principio da common law.

O sistema era o de juramento ex oficio. ApOs inimeras manifestacdes contra este
sistema, acabou por vir a ser abolido.

A Doutrina comegou a defender o direito do suspeito se recusar a testemunhar
contra si proprio surgindo a partir daqui a aplicacdo do verdadeiro “nemo tenetur” com a
figura do advogado assistindo o arguido.

Aqui quem acusa tem que se confrontar com o advogado e ja ndo directamente com
o arguido, possibilitando a este uma melhor defesa.

Em 1836 este direito passa a ser garantido por lei e a partir desta data comeca na
prética a aplicar-se o verdadeiro direito ao siléncio, ndo apenas e s por se recusar a falar
mas também porque o advogado falaria por ele.

Mais tarde, decorridos doze anos passou a ser obrigatério para o juiz informar o
arguido do seu direito ao siléncio e passou a separar-se a funcdo de arguido como meio de
prova da sua posi¢do como parte no processo’” .

Este principio a pouco e pouco foi sendo implementado e passando a constar dos
documentos internacionais como a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e politicos da Organizacio das Nacgdes Unidas®.

Dada a auséncia de previsdo expressa na CRP, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia portuguesa sao unanimes quanto a natureza constitucional do nemo
tenetur”.

Quanto aos fundamentos constitucionais do principio podem distinguir-se dois’’,
segundo uma divisdo oriunda da doutrina germéanica: um fundamento material ou
substantivo e um fundamento processual.

Na doutrina portuguesa prevalece a corrente que atribui ao nemo tenetur natureza

71
processual .

"Livro Verde relativo aos procedimentos penais, disponivel em
http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_european
_union/133214_pt.htm

 Doravante ONU
69, Costa Andrade , “Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal, Coimbra, 2006, p.125

" Silva dias Augusto /Costa Ramos Vénia “O Direito & ndo Auto-Inculpacio (Nemmo Tenetur Se Ipsum
Accusare) No Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués
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Dentro desta, podem distinguir-se vdrias nuances, configurando a mioria dos
autores o direito ao siléncio como projec¢do da estrutura acusatdria do processo e das
garantias de defesa’”.

Outros relacionam aquele direito com aspectos particulares destas garantias, tais
como a presuncdo da inocéncia, e outros ainda, sem afastar as garantias de defesa,
reconduzem-no ao principio do processo equitativo.

Embora preconize um fundamento processual para o nemo tenetur, a doutrina
portuguesa nao deixa de referir que o principio protege igualmente, de forma mediata, a
dignidade da pessoa e direitos fundamentais com ela relacionados como os direitos a

integridade pessoal e a privalcidalde73 .

" Costa Andrade, “Sobre as Proibi¢cdes de Prova em Processo Penal, Coimbra, 2006, p.125 e Fernanda Palma
RMP 60 (1994), Pag 107

"2 Fernanda Palma RMP 60 (1994), Pag 10103 e sgs. E MARIA Jodo Antunes, SJ 4 (1992), pag 25

73 Silva dias Augusto /Costa Ramos Vania “O Direito & ndo Auto-Inculpacio (Nemmo Tenetur Se Ipsum
Accusare) No Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués
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11 PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO

A Constituicdo Portuguesa nio estabelece expressamente o principio da nio auto-
incriminacdo, mas depreende-se que resulta do principio constitucional da exigéncia de um
processo equitativo e do direito de defesa, materializando a presuncao de inocéncia, art® 32°
n’s 1 e 2 da CRP.

Resulta também do art’® 6° n°s 1 e 2 da CEDH e do art® 14° n° 3 g) do PIDCP,
aplicavel na ordem interna portuguesa por forca do disposto no art® 8° da Constitui¢ao.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia portuguesas sdo unanimes quanto a vigéncia
daquele principio no direito processual penal portugués e quanto a sua natureza
constitucional .

O direito a ndo auto-incriminagdo traduz-se no direito que tem qualquer pessoa, a
nao contribuir para a sua prépria auto-incriminagdo, como € o caso do arguido e duma
forma geral € aceite em processo acusatério e se impde em todas as fases do processo
criminal.

Ora se o principio da ndo auto-incriminagdo € um principio com matriz
constitucional e um principio do nosso processo penal, ele também tem que ser valido para
o processo penal tributdrio.

Agora o que nos interessa apurar € de que forma o contribuinte conseguird conciliar
os dois.

Como € que vai conciliar o dever de colaborar com o direito a ndo se auto-

incriminar?

"4 Manuel da Costa Andrade, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, Coimbra, 2006, p.125
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12 COMO CONCILIAR O DEVER DE COLABORAR COM O
DIREITO A NAO SE AUTO-INCRIMINAR

A invocagdo do direito a ndo se autoinculpar e com outros relacionados com ele nao
tém tido grande éxito nos Tribunais quer Portugueses, quer Espanhois.

O tratamento deste assunto em Tribunal é muito vulnerdvel.

O Tribunal Constitucional Espanhol ja se pronunciou relativamente a esta matéria
na sentenca 110/1984 onde considerou que “ndo existe um direito absoluto ou
incondicionado a reserva dos dados econdémicos do contribuinte com relevancia fiscal”.

Tal pretenso direito tornaria virtualmente impossivel o trabalho de comprovacao da
veracidade das declaragdes dos contribuintes e deixaria desprovido de qualquer garantia e
eficdcia o dever tributario que a Constituicao consagra.

Os documentos da contabilidade sdo documentos que comprovam a situacdo
econdmica e financeira do contribuinte.

A exibicdo da contabilidade, ¢ uma situacdo que € necessdria no cumprimento da
obrigacao tributdria para poder ser inspeccionada.

Nao se pode considerar a entrega ou exibi¢do desses documentos da contabilidade
como uma declaracdo que admita sé por si a sua culpabilidade.

O entendimento, a andlise, ¢ diferente, se os documentos que o contribuinte
entregou, foram no cumprimento de um dever acessorio, ou se foi sob ameaca de sangao.

Para concluirmos que garantia € que o contribuinte pode ter quanto a sua nao
autoincriminacdo, temos que analisar e comparar qual o valor das declaragdes que presta
obrigatdrias, pessoais ou sob coac¢ao.

Os direitos em questdo estdo formulados explicita ou implicitamente no art® 24.2 da

Constituicio Espanhola’.

> ”Doravante CE Art.° 24.2 da Constituicdo Espanhola “ Derecho a no declarar contra si mismo, a no
confesarce culpables y a la presuncién de inocéncia”
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13 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM™

Tanto o TEDH como o TJCE estabeleceram uma doutrina que abre muitas
possibilidades de aplicacdo do direito a ndo se autoinculpar no ambito do Direito

Tributario

13.1 ACORDAO FUNKE

Trata-se de uma sentenca de 25 de Fevereiro de 1993, relacionada com um caso em
que os tribunais franceses, no ambito de uma investigacdo a um possivel procedimento
sancionatdrio, pretendeu através de medidas de coacdo, com a aplicagcdo de uma multa,
obrigar o Sr, Funke a apresentar as autoridades aduaneiras extractos de contas bancéarias
que mantinha no estrangeiro. Tinha de o fazer sob o pagamento de uma determinada
quantia , fixada pela alfandega, por cada dia de atraso.

Esses extractos eventualmente comprovariam infraccdes de natureza penal no
dominio do direito.

“ O Tribunal constata que as autoridades alfandegdrias provocaram a condenagao do
senhor Funke a fim de obter certos documentos que supunham existir, embora ndo
estivessem certas de tal facto. Sendo incapazes ou ndo querendo obté-los por outro meio,
tentaram compelir o recorrente a produzir ele proprio a prova das infrac¢des que teria
alegadamente cometido.

As particularidades do direito aduaneiro nao podem justificar tal violacao do direito
de todo o “acusado de uma infrac¢do criminal”, no sentido auténomo desta expressdo no
art.® 6°, guardar siléncio e ndo contribuir para a sua prépria incriminagio”’’.

O TEDH reconheceu a recusa do interessado em fornecer tais documentos, como
legitima, porque se encontrava baseada no direito a ndao se auto incriminar. Entendeu assim

que esta exigéncia violava o art® 6.1 da CEDH.

’® Doravante TEDH
7 Acérddo Funke, pardgrafo 44, in http://www.echr.coe.int/echr.
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O que o Tribunal provou que para além do processo equitativo e a garantia da
presuncdo da inocéncia ha um direito ainda mais abrangente, o direito ao siléncio.

Vindo a acrescentar-se a posteriori que seria ilegitima a aplica¢do de san¢des para
obrigar sob coacdo o arguido a fornecer provas.

Provas essas que podiam incriminar.

Ora a nosso ver teria sido possivel conseguir essas provas de outra forma , até
através da declaracdo de terceiros e ndo teria havido necessidade de usar meios de coagdo e
sancdo para a obrigacdo de apresentacao desses documentos.

Porque se o arguido sabe que os documentos que lhe estdo a ser exigidos o vao

directamente incriminar € 16gico que ndo os vai apresentar.

13.2 ACORDAO MURRAY

O Senhor’® John Murray fora condenado pela justica do Reino Unido a oito anos de
prisao por ser cumplice de um crime de sequestro levado a efeito pelo Exército
Republicano Irlandés.

O Sr. MURRAY ¢ detido por estar a descer as escadas do prédio onde foram
encontrados os sequestradores e o sequestrado.

Sem nunca ter prestado declaragdes o St. MURRAY € condenado.

Na peticdo dirigida ao TEDH, o Sr. MURRAY alegava que tinha tomado a decisdo
de ndo declarar, quer a policia quer ao tribunal, porque essa situacio ofendia claramente o
seu direito ao siléncio.

E segundo ele este direito incluia duas componentes. Uma a de nao declarar e a
outra a de proibir, impedir que valorasse em seu desfavor.

E isto, porque uma valoracdo desfavordvel contribuiria pela certa, para a sua
condenacdo.

De facto o tribunal tinha apenas indicios de prova.

E mesmo esse indicios de prova eram meramente de caricter circunstancial, porque
se limitava ao facto de o Sr. MURRAY ter sido visto a descer as escadas do prédio , onde

mais tarde se averiguaria que se encontrava o sequestrado e os seus sequestradores.

78
Doravante Sr.
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Além de que o unico testemunho que implicava o Sr. MURRAY era do préprio
sequestrado.

Mas por acaso este depoimento foi desprezado pelo tribunal que o ndo considerou
por ter chagado a conclusdo quem o prestou, o sequestrador era uma pessoa predisposta ao
perjurio.

Em primeira instancia o Sr. MURRAY, foi condenado.

Na fundamentacdo da sentenca o juiz atesta que apesar do facto de o acusado se
remeter ao siléncio ndo pode conduzir a deducdo de culpa, mas por outro lado, porque é
que nao depds a favor da sua defesa.

O TEDH condenou o Sr. MURRAY, confirmando que “embora ndo mencionado
especificamente no artigo 6° da Convencdo, ndo hd diivida que o direito a guardar siléncio
durante o interrogatorio policial e a prerrogativa contra a incriminagcdo sao normas
internacionais geralmente reconhecidas que se situam no coracdo da nogdo de processo
equitativo subjacente ao art® 6°.

Confirma também que,” ao conceder ao arguido proteccdo contra a eventual
coercdo abusiva por parte das autoridades, aquelas imunidades contribuem para evitar a
md administragdo da justica e atingir os fins almejados pelo art® 6° “ .

O TEDH nesta situagdao em concreto, apesar de concordar com a defesa do direito
ao siléncio a que tem direito o contribuinte proibiu-lhe a valoracdo do siléncio do arguido.

Defendendo que se por um lado uma condenagdo baseada somente no siléncio do
arguido € incompativel com o direito ao siléncio e ao direito de ndo autoincriminagio, por
outro lado essas proibi¢des “ndo podem impedir o tribunal, em situagcées que requeiram
indubitvelmente uma explicacdo da sua parte, de tomar em conta o siléncio do interessado
na avaliagdo da for¢a da prova produzida pela acusagdo.”™

Aqui ao contrario dos Acérdaos Funke e Murray em que se consideravam dois
direitos distintos, o direito ao siléncio e o direito a ndo contribuir para a sua propria
incriminagao, foi considerado como um sé mas considerando o contetidos dos dois.

O Tribunal entendeu que o direito a ndo contribuir para a propria incriminacdo ¢
subsumivel no direito ao siléncio.

Nao nos parece de todo correcta esta interpretacdo porque aqui o arguido foi

considerado como sujeito da prova.

" Acérddo Murray de 08 de Fevereiro de 1996, pardgrafo 45 in http/www.ecbr.coe.int/echr
% Acérddo Murray de 08 de Fevereiro de 1996, paragrafo 47 in http/www.ecbr.coe.int/echr
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Admitir o arguido como sujeito da prova é admitir a imolacdo, pura e simples do

direito a ndo autoincriminagao.

13.3 ACORDAO SAUNDERS

Aqui trata-se de um caso de fraude. A fraude comecou a ser investigada por uma
equipa de inspectores do Ministério do Comércio e da Industria Britanico.

A fungdo dos inspectores era a de levar a efeito um inquérito preliminar no sentido
de verificar, se existiam factos que justificassem a intervencdo de outras entidades
reguladoras, ou titulares de accao penal.

Durante a inspeccdo, os funciondrios da empresa ficavam obrigados, no
cumprimento do dever de colaboracdo a fornecer aos inspectores todos os livros e
documentos referentes as actividades da sociedade, a comparecerem sempre que fossem
solicitados e a prestar-lhes todos os esclarecimentos necessarios.

Os interrogatdrios a efectuar pelos inspectores podiam decorrer sob juramento € 0s
depoimentos prestados podiam contribuir para que fossem incriminados.

Quem recusasse cooperar seria punido a titulo de crime de desobediéncia
qualificada, com multa ou pena de prisao até 2 anos.

As provas obtidas com a inspeccdo efectuada, foram wusadas contra o Sr
SAUNDERS, que foi condenado a cinco anos de prisao.

Ora aqui o que é que o Tribunal Europeu iria decidir ? Ia decidir se pelo facto de
obrigarem o Sr. SAUNDERS a declarar tinham ou nao de facto ofendido o seu direito ao
siléncio.

Por outro lado iam também decidir se as provas conseguidas pela Inspec¢do nas
condi¢Oes em que o foram, poderiam ou nao ser usadas para o condenar.

Como neste caso, o procedimento de investiga¢dao foi considerado como sendo de
cardcter puramente administrativo®', o Tribunal passou & andlise da utilizacdo das
declaracdes no processo penal, tendo chegado a conclusdo que eram invélidas por violarem

o direito a ndo autoincriminacao.

8! Acérddo Campbell e Fell de 03 de Maio de 1984, in http/www.ecbr.coe.int/echr
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Confirmando posi¢des assumidas anteriormente jia noutros acérddaos, o Tribunal
decidiu que “...o direito de ndo contribuir para a sua propria incrimina¢do, em especial,
pressupde que, em matéria penal, a acusacdo deve procurar provar a sua argumentacio sem
recorrer a elementos de prova obtidos mediante medidas coercivas ou opressivas,
desrespeitando a vontade do arguido.

Neste sentido, este direito estd intimamente ligado ao principio da presungdo de
inocéncia consagrado no art® 6° paragrafo 2° da Convencgao (6°/2)” 82,

A tese defendida pelo Governo Britdnico foi completamente rejeitada,
estabelecendo o acérdao o seguinte da maior importancia:

“Estes direitos (...) aplicam-se em todos os processos penais relacionados com
todos os delitos sem, distin¢do, desde o mais simples ao mais complexo”.

“E descabido invocar o interesse piblico para justificar o uso de declaracées
obtidas coactivamente numa investigacdo ndo judicial para incriminar o acusado no
processo penal”.

“(...)nem mesmo o facto de tais declaracdes obtidas sob ameaga coactiva terem
sido feitas antes de o declarante ser acusado impede que a sua relevdancia no procedimento
penal constitua uma violacdo do direito a ndo contribuir para a sua propria
incriminag¢do” .

Alids no nosso entendimento pelo facto das provas terem sido recolhidas mediante
coagdo, s6 por isso ja estavam postas em causa.

Depois pelo facto de terem sido recolhidas na fase de procedimento administrativo
nunca deveriam a vir a ser usadas posteriormente no processo tributario.

As provas foram recolhidas na fase em que o contribuinte ainda ndo tinha
conhecimento do prejuizo futuro que lhe podiam vir a causar para o autoincriminar.

Nem que ja o soubesse, ndo sendo ainda arguido nao podia usar o seu direito ao

siléncio e decidir ndo colaborar para niao de autoincriminar.

13.4 ACORDAO J.B.
Mais recentemente, sobre esta questdo o Tribunal Europeu do Direitos do Homem,
no caso J.B. de Maio de 2001 (TEDH J. B. Switzerland, sentenca de 03 de Maio de 2001)

descré-nos a situagdo de um individuo que tinha realizado investimentos véarios, colocando

%2 Acérddo Saunders , paragrafo 68 in http/www.ecbr.coe.int/echr
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capital com um terceiro em empresas deste, tendo omitido nas suas declaragdes fiscais essa
operacio.

Em virtude da omissdo as autoridades tributdrias instauraram um processo por
evasdo, tendo aquele individuo sido notificado pelas autoridades para entregar toda a
documentacdo que tivesse sobre a empresa em questdo.

Em resposta a esta intimacdo o contribuinte reconheceu que tinha realizado
investimentos e que tinha omitido o dever de os declarar ao fisco nas suas declaracdes
periddicas, mas absteve-se de entregar a documentagao.

Posteriormente foi intimado para indicar a origem dos capitais investidos, mas
também ndo cumpriu com esse dever e com outros que no mesmo sentido se sucederam.

Em consequéncia foi-lhe aplicada uma multa tributaria em conformidade com a lei
tributdria suica . O contribuinte alegou perante as autoridades tributdrias suicas que nao
estava obrigado a proporcionar informacdes eventualmente incriminatérias, mas foi
desatendido.

O processo chegou ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Na decisao, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos analisou a questdao sobre o
facto de se aplicarem multas a uma pessoa por ndo proporcionar, informagdes, ser ou nao
compativel com o art® 6° da Convencao.

O Tribunal concluiu que um pedido de informacdo sob ameacga de san¢do, enquanto
incide directamente sobre a vontade da pessoa intimada, constitui uma violagdo do direito a
ndo auto-incriminacdo na medida em que a pessoa tenha razdes para crer que cumprindo
com o que lhe é pedido pode ser incriminada.

Mais uma situacdo em que entendemos perfeitamente a posicdo do arguido, e
relativamente ao qual o Estado Suico provavelmente tinha outros meios de conseguir
recolher esses elementos fundamentais para a descoberta da verdade.

Mais uma vez foi extrapolado o direito do estado sobre o contribuinte e s6 o TEDH

decidiu com o respeito pelos direitos do cidadao.

13.5 CASO WEH V. AUSTRIA
Neste caso o TEDH analisou a obrigacdo que foi imposta ao titular do registo de um
veiculo, de identificar o condutor que na data em causa circulava em excesso de

velocidade, sob pena do pagamento de uma coima.

40



O dever de colaboracao do Contribuinte e a relacio entre a Administracao Fiscal e o Contribuinte:
Dever de colaboracio e Autoincriminac¢io

Aqui o Tribunal acabou por decidir pela ndo violacdo do direito ao siléncio, porque
a jurisprudéncia ndo proibe o uso de poderes coercivos para obtenc¢do de informacgdo fora
do contexto criminal e no caso sub judice nao estavam em causa quaisquer procedimentos
de natureza criminal contra o apelante, nem sequer a utilizacdo de informacgdes obtidas
coactivamente num posterior procedimento daquela natureza.

O Tribunal afirmou ainda que neste caso, ndo existia uma ligacao suficientetemente
concreta entre o procedimento administrativo em causa € um potencial procedimento
criminal contra o apelante e que, por essa razdo, o uso de poderes coactivos para obtengao
de informagdes ndo levantava qualquer questdo relativa ao direito ao siléncio e a

prerrogativa contra a autocriminagao.
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14 NAO CONTRIBUIR PARA A AUTOINCRIMINACAO SEGUNDO
A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM

Os acérdaos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos referidos sdao alguns dos
mais badalados na problemdtica do direito ao siléncio e da prerrogativa contra anao
autoincriminacao.

Analisando e aprofundando atentamente o conteudo de todos eles € possivel retirar
os principios fundamentais que defende o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, na
defini¢do e delimitacao desses direitos.

Estes principios sdo indispensaveis para poder dar resposta ao problema em anélise.

H4 necessidade principalmente nesta &drea do Direito Fiscal, de firmar
comportamentos no sentido de actuar com equidade, para que o obrigado fiscal ndo fique
prejudicado por desconhecer quando é que pode ou ndo recusar-se a fornecer os meios de
prova e quando pode ou ndo remeter-se ao siléncio.

Embora surjam actualmente, com mais alguma frequéncia outros, em matéria fiscal,
surgem ainda a conta gotas.

Podemos resumir de uma maneira geral o seguintes entendimentos:

Sempre inerente as garantias de presuncdo de inocéncia e de um processo
equitativo, o art® 6° da Convencdo reconhece o direito de qualquer pessoa, fisica ou juridica
ndo contribuir ela propria para a sua inculpacdo no ambito de procedimentos de natureza
penal e que abrange também todos os procedimentos contra-ordenacionais, que tenham
como objectivo infrac¢des que se aproximem das infracgdes penais;

Nao estd em causa propriamente s6 a proteccdo do direito a ndo se autoinculpar,
como também € legitima a recusa de fornecer elementos, provas que possam autoincriminar
o arguido.

E muito mais legitimas se tiverem sido obtidas coercivamente.

Nao estdo abrangidas as provas que sendo ou ndo obtidas sob coacg¢do existam
“independentemente da vontade” .

Temos como exemplo os testes de alcoolemia, testes de sangue, de urina, de tecidos,

de DNA ou de apreensdo de documentos mediante mandato.
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Excepcionalmente o TEDH admitiu como legitima a valoracio do Direito ao
Siléncio em desfavor do arguido, “sempre que as provas apresentadas pela acusagcdo
requeiram uma explica¢do”.

Até ha bem pouco tempo o Direito a ndo se autoincriminar sobrepunha-se sempre
em todos os procedimentos, considerados de natureza penal a luz da CEDH, ao interesse
publico da perseguicao das infrac¢des e puni¢ao dos seus agentes.

A jurisprudéncia constitucional Espanhola evoluiu um pouco, no sentido de confiar
ao julgador a tarefa de verificar em cada caso o alcance da invalidade ou ndo da prova
ilicita, permitindo em certos casos o uso de provas indirectamente derivadas da violacao de
direitos fundamentais.

Como exemplo é conhecida a sentenga n° 8/2000 do Tribunal Constitucional
Espanhol, onde se conclui que a ilegalidade de uma busca domicilidria onde estavam em
causa provas praticas de crime, ndo afectavam a validade da subsequente confissdo do

arguido
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15 O DIREITO DE NAO SE AUTOINCRIMINAR NO REGIME
PROCESSUAL PORTUGUES

Ao contrario de outras Constitui¢des como a dos EUA, a Brasileira e a Espanhola, a
Constitui¢do Portuguesa apenas se limita no seu art® 32° n° 2 a reafirmar que “2. Todo o
arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentengca de condenacdo,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.
Enquanto a Constituicdo Espanhola, refere expressamente que qualquer cidadao tem
“derecho a no declarar contra si mismo, a no confesarce culpables y a la presuncion de
inocéncia”? gado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.”

O direito a ndo autoincriminacao faz parte dos valores e dos direitos fundamentais e
tem de fazer parte da mente comum como sendo uma parte fundamental de uma peca, de
uma arma que € a defesa do individuo.

Nao somos os unicos a nao consagrar na Constituicdo expressamente o direito da
nao autoincriminagao.

Na Alemanha, verifica-se uma situacao idéntica € univoco o fundamento do “nemo
tenetur” para a Doutrina e para Jurisprudéncia, que apesar de ndo formalmente expresso, é
tido como principio constitucional ndo escrito.

Portanto na nossa Constitui¢do apenas foram considerados o principio de presuncao
de inocéncia do arguido, até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo, o direito a
um julgamento no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa, art® 32°n°2 e o
direito a escolher defensor e a ser por ele assistido em todos os actos do processo, art® 32°
n°3.

O direito do arguido no caso interno, “ndo responder a perguntas feitas, por
qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o contetido das
declaracdes que acerca deles prestar”’, habitualmente conhecido como direito ao siléncio,

estd expressamente reconhecido no art® 61° n° 1 alinea d) do Cédigo do Processo Penal®.

% CE Art® 24.2 “...derecho a no declarar contra si mismo, a no confesarce culpables y a la presuncién de
inocéncia”

4 Ar°61°n° 1 d) do CPP “ Ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o conteldo das declaracoes que acerca deles prestar”
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A doutrina tem entendido que os direitos do arguido a ndo prestar declaracdes sobre
os factos que lhe sd@o imputados e a ndo fornecer provas que o possam incriminar acabam
por ser nada mais nada menos que a dupla consequéncia do principio da presuncdo de
inocéncia. Serd por causa desta presungdo que ele beneficia que se verifica a inversdao do
onus da prova. Alids em caso de duvida, deverd mesmo ser absolvido, segundo o principio
“in dubio pro reo” .

O arguido ndo pode assumir a dupla veste de investigador e investigado e por isso é
que dizemos que houve uma evolucao do processo penal.

De um processo penal de cariz inquisitério onde o sujeito processual, € um sujeito
com direitos e deveres, devendo as suas declaragdes ser vistas, ndo como meio de prova,
mas como uma manifestacdo do seu direito de defesa que deve ser respeitado para que
possa haver o ja mencionado processo equitativo, o julgamento justo, designado também
por “fair trial”.

Porque a situacdo de contribuinte, € numa situacdo completamente diferente da
situagdo de arguido.

O arguido se quiser ndo colabora com a investigacdo criminal, dizendo apenas que
ndo presta declaragdes, porque € um direito que lhe assiste por lei e esse direito de se
manter caldo, nao fornecendo informagdes que o possam autoincriminar, em nada o podem
prejudicar.

Mesmo que haja presun¢do de que de facto o arguido estd na posse de informagdes
imprescindiveis de culpa e o seu siléncio venha a dificultar a averiguacdo no processo
criminal, ele pode recusar-se a colaborar, se entender sentir-se prejudicado em fazé-lo.

Este direito a ndo auto-incriminagdo também estd presente no processo contra-
ordenacional e noutros processos sancionadores, pois a CRP no seu art® 32° n° 1% , estende
a aplicacdo dessas garantias as mais variadas situagdes.

O direito processual penal € direito subsidiario do Regime Geral de Infraccoes
Tributérias, aplicando-se aos crimes e as contra-ordenagdes, embora quanto a estas por via

indirecta, na medida em que estas estdo no ambito do regime geral do ilicito de mera

ordenagao social, (art® 3° a) do RGIT)86.

85 .. . . .
¢ 1.0 processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso”.

8 Art.° 3° do RGIT ”Sdo aplicdveis susidiariamente :a) Quanto aos crimes e seu processamento, as
disposigoes do Codigo Penal do Codigo de Processo Penal e respectiva legislacdo complementar;”
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16 O DIREITO AO SILENCIO E A CONSTITUCIONALIDE DA
NORMA

Mas voltando atrds a constitucionalidade da norma questionamo-nos se o direito ao
siléncio revela ou ndo dimensdo constitucional, porque apesar da doutrina e da
jurisprudéncia portuguesas considerarem que sim, ela ndo estd expressamente prevista.

A nossa Constitui¢do ficou-se apenas pela presunc¢do “todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagao”.

Mas apesar de assim ser foi sempre considerado como dado adquirido que ninguém
pode ser obrigado a contribuir para a sua propria incriminagao.

Em analogia um pouco com a Alemanha em cuja Constituicio também nao se
encontra expressamente definido o direito a ndo autoincriminagao, nao tem impedido que
as jurisprudéncias de ambas entendam que estamos na presenca de um direito
constitucionais.

A fundamentacdo é a mesma, a tutela de direitos e valores fundamentais, a
dignidade da pessoa humana até a garantia de presungao de inocéncia.

Um direito que emana directamente da dignidade da pessoa humana nao serd
passivel de sofrer as mesmas restricdes que um direito decorrente de garantias processuais.
Enquanto o primeiro serd uma direito de natureza tendencialmente absoluta, ja o direito
fundado em garantias processuais podera ser sujeito a certas limitagdes. A determinacao do
fundamento do principio serd fundamental para responder a perguntas como : 0 nemo
tenetur vale noutros tipos de processo que ndo o processo penal? Até onde podem ir essas
restricdes ? Abrange apenas actos de cardcter comunicacional? S6 protege no ambito da
colaboracdo activa? Ou também da passiva? Abrange a producdo de qualquer meio de
prova? Ou s6 prova testemunhal?

O direito a ndo autoincriminagdo € indissocidvel dos valores e direitos
fundamentais, eles estdo na sua esséncia, assim como € inseparavel da estrutura acusatdria

(art® 32° n° 5 da CRP)*’ .

87 ’» .. - A .
Art® 32°n°5. " O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos
instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério”.
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Nas palavras de Manuel Costa Andrade funciona ”...como critério seguro de
demarcacgdo e de fronteira entre o processo de estrutura acusatoria e as manifestagoes de
processo inquisitorio »88

Portanto parecem restar poucas duvidas de que apesar de ndo se encontrar
expressamente previsto a nossa Constitui¢ao considera os direitos fundamentais nacionais e
os internacionais, art’ 16°°, o que vem reforcar ainda mais que o direito a
autoincriminacdo € um direito fundamental e assim sendo deve ser aplicado e regulado pelo
mesmo regime dos outros direitos, liberdades e garantias, (art.® 17")90 e (art.° 18° n° 1)91,
vinculando as entidades publicas e privadas e quando necessario aplicado directamente.

Esclarecida a natureza constitucional vamos analisar agora qual € o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia relativamente ao direito contra a autoincriminagao .

As opinides dividem-se. H4 os que defendem um fundamento material para o qual o
direito ao siléncio e a proteccdo contra a autoincriminagao teriam por base directamente a
dignidade da pessoa humana, o direito a integridade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade, conforme (art.°s 1°, 25° e 26° da CRP)92.

E os que defendem numa perspectiva mais processual que o fundamento

constitucional provinha do principio do processo equitativo e das suas garantias,

consagrados nos (art.’ 20° n° 4)93 ,enos (n° 2e 8 do art.° 32")94 da CRP.

¥ Manuel Costa Andrade “Sobre as proibi¢des de Prova em Processo Penal”

% Art° 16° da CRP “1. Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.”

% Art.° 17° da CRP“O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos
direitos fundamentais de natureza andloga.”

1 Art.° 18° n° 1 da CRP “I. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicdveis e vinculam as entidades puiblicas e privadas.

2 Art.° 1° da CRP “ Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria”.

Art.° 25° da CRP “I. A integridade moral e fisica das pessoas é invioldvel. 2. Ninguém pode ser submetido a
tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

Art.> 26° da CRP “l. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva
da intimidade da vida privada e

familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.

2. A lei estabelecerd garantias efectivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrdrias a dignidade
humana, de informagdes relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica.

4. A privagdo da cidadania e as restricoes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos
previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

% Art® 20° n° 4 “ Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo
razodvel e mediante processo equitativo”.

% Art® 32° n°  “2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de
condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa. (...) 8. Sdo
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No que respeita a dignidade da pessoa humana temos que pensar que no fundo da
questdo estard a liberdade de ac¢do do ser humano relativamente ao seu comportamento
procedimental penal.

O arguido tem de ter liberdade de actuacdo de acordo com a sua vontade. Nao pode
estar condicionado por qualquer razao nem sujeito a qualquer tipo de coacao, quando estd a
decidir.

Nao pode ser forcado ou coagido a actuar de forma que o prejudique.

Nao pode contribuir para a sua propria autoincriminacdo por coacdo. E parece-nos
que ter direito ao siléncio ndo € apenas ficar calado, é mais qualquer coisa é também ter o
direito a nao declarar.

Neste sentido da liberdade de ac¢do se tem pronunciado o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.

No aspecto constitucional a Constitui¢do Portuguesa tem em conta a protec¢do do
arguido contra a autoincriminag@o sob coacdo, porque ‘“Portugal € uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

Além disso defende o processo equitativo de todos os seus cidadaos no seu art® 20°
e considera nos termos do n° 8 do art.® 20°, que “ Sdo nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.”

O direito constitucional protege o arguido da utilizacdo de meios de coacdo que o
obriguem a participar na producdo de provas que o autoincriminem.

Porque ele se quiser participar na producdo dos meios de prova pode fazé-lo, desde
que devidamente informado, s6 que tem que ser de sua livre e espontanea vontade sem a
utiliza¢do de mios de coagdo.

Porque como j4 dissemos a obten¢do de prova sob coacdo € nula, como defende

também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”.

nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacg¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées.
95 A 4 o1x P = .

Acérdao FunKe, Acordao Saunders, Acérdao J.B. v. Switzerland
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17 DEVERES DE INFORMACAO E DIREITO A NAO DECLARAR
CONTRA SI MESMO

O direito a ndo declarar contra si mesmo estd consagrado expressamente tanto na
CADH como no PIDCP e integra o conjunto de garantias judiciais do arguido que
transmitem a ideia de processo equitativo:

O art.® 8° n° 2 g) da CADH “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada”, que se complementa com o contetido do n° 3 do mesmo artigo
“A confissdao do acusado s € valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza’.

Por seu lado o art® 14° n° 3 do PIDCP dispde que “Toda pessoa acusada de um
delito terd direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias:

[...] g de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada”.

O art® 6° da Conveng¢do Europeia nao contém disposi¢cdo explicita que se refira ao
direito do acusado a ndo declarar. O Tribunal Europeu extraiu a no¢do geral de processo
equitativo do caso FUNKE®®, doutrina logo de seguida estabelecida a outros casos.

No caso MURRAY?’, defendeu-se esta situagio como um modelo padrio de
processo equitativo em que o objectivo era fornecer ao acusado protec¢do contra a pressao
das autoridades.

Quando a pessoa acusada é obrigada seja de modo for a declarar ndo se estd a
respeitar o direito de ndo declarar contra si proprio, “la comprension bdsica del derecho a
no declarar contra uno mismo sugiere que este se ve infringido cuando la persona
imputada resulta compelida de algiin modo a declarar. Esto ocurre tipicamente cuando
quien busca obtener la declaracion se vale de la violéncia o de alguma forma de
intimidacion para el logro de su propdsito™®® .

Os art’s 61°n° 1 d), 343°n° 1 e 345° n°1 do Cdédigo do Processo Penal, referem-se
ao direito que tem o arguido de recusar responder, parcialmente ou na totalidade, as

perguntas que lhe forem efectuadas.

% Caso Funke, Franca sentenca de 25 de Fevereiro de 1993
°7 Caso Murrayv. The United Kingdom, sentenca de 08 de Fevereiro de 1996
% Derecho Penal Tributario Tomo II, Alejandro C.Altamirano Ramiro M. Rubinska
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18 A PROVA

As provas t€ém como func¢do a demonstragdo da realidade dos factos, art® 341° do
Cédigo Civil.

Em determinadas situacoes utiliza-se o termo, prova, para nos referirmos 2 com a
por finalidade demonstrar a existéncia de um facto. Facto esse do qual depende um direito.

Partindo da doutrina, a definicdo de prova estende-se por duas concepgdes, uma
material e outra formal.

A primeira serd aquela que se destina a provar ou nao a existéncia de um direito, a
verdade ou a falsidade de uma afirmacdo, a qual segundo alguns autores defendem t€m o
inconveniente da sua impossibilidade de demonstracao pratica.

A concepgdo formal, tem por objectivo usar uma série de procedimentos legais.

Os meios gerais de prova adminitidos em direito ndo sancionatério, estdo
indicvados no Cédigo Civil e no Cddigo de Processo Civil.

Temos a prova documental”, prova pericial'®, prova por confissdo'” a prova por
inspeccio'®® e a prova testemunhal'®’.

Quando ndo lei especial ndao exigir determinado tipo especifico de prova, os
interessados poderao optar por qualquer meio legal de prova que mais lhe convenha.

A actividade da Administragao Fiscal, estd subordinada ao principio consttucional
da justica, art® 266° n° 2 da CRP “2. Os Orgdos e agentes administrativos estdo
subordinados a Constitui¢do e a lei e devem actuar, no exercicio das suas funcdes, com
respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e
da boa-fé”.

No Cédigo do Procedimento Administrativo, art® 87.°, n° 1 “O 6rgdo competente
deve procurar averiguar todos os factos cujo conhecimento seja conveniente para a justa e
rapida decisdo do procedimento, podendo, para o efeito, recorrer a todos os meios de prova
admitidos em direito”.

Nao ha portanto outras limitagdes probatérias, que nao sejam as derivadas das

proibicOes gerais respeitantes aos meios gerais de prova.

% Art°s 523° a 551° -A do CPC e 362° a 387° do CC
100 Art°s 568° a 591° do CPC e 388° e 389° do CC
101 Art°s 552° a 567 do CPC e 352° a 361° do CC
102 Art°s 612° a 615° do CPC € 390° € 391° do CC
103 Art°s 616° a 645° do CPC e 392° a 396° do CC
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Todas estas regras se aplicam a Administracdo Tributéria, quer no procedimento

administrativo quer no procedimento judicial tributdrio.

18.1 Informacdes Oficiais e Forca probatoria das mesmas

Existe ainda no direito tributdrio um outro meio de prova, que sdo as informacdes
oficiais, art® 115.° n°s 2e 3 do CPPT .As informagdes oficiais s@o as prestadas pela
inspeccao tributdria sobre a matéria de facto pertinente e as prestadas pelos servicos da
administracao tributdria, art® 76° n°l da LGT e art° 111° n° 2 a) e b) do CPPT.

No n° 2 do art® 115° do CPPT refere-se que a forca probatéria das informagdes
oficiais s6 existe quando devidamente fundamentadas e baseadas em critérios objectivos.

As informagdes prestadas pela inspecg¢ao tributaria fazem fé quando fundamentadas
e se basearem em critérios objectivos, nos termos da lei, art® 76° da LGT.

A forca probatéria das informagdes oficiais reporta-se aos factos que nelas forem
referidos, pois € apenas relativamente a factos que se coloca a questdo de producdo de
prova'®.

O regime geral previsto para a for¢ga as dos documentos auténticos, € o previsto no

art® 371.°n°1 do CC

18.2 Necessidade de fundamentacao das informacoes oficiais

As informacdes oficiais para terem forca probatoria, t€ém de ser fundamentadas e
basearem-se em critérios objectivos, como se exige no n° 2 do art.® 115° do CPPT.

Essa fundamentacdo deve consistir na indicagdo das razdes de facto e de direito,
designadamente a razdo de ciéncia da administracdo em relacdo a eles.

Se ndo consta a fundamentagdo, as informagdes oficiais valerdo como elementos
probatérios mas sujeitos a livre apreciacdo da entidade que deve proferir a decisdo no
procedimento.

Estas informacOes tem de ser elaboradas com critérios objectivos vélidos e
assentando numa base cientifica ou légica e ndo em opinides pessoais, impressdes ou

palpites do funciondrio que efectuou a informacao.

1% Sousa, Jorge Lopes de Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio , anotado e comentado 2006,
pag.825
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O dirigente do servico tributdrio juntard sempre ao processo os elementos oficiais
de que disponha ou possa solicitar para esclarecimento dos factos, nomeadamente os
respeitantes a situacao tributdria ou contributiva do arguido.

No que respeita as testemunhas elas nao podem ser mais de trés por cada infracc¢ao,
ndo sdo ajuramentadas, devendo a acta de inquiricdo ser por elas assinadas.

O regime relativo aos meios de prova admite uma ampla possibilidade de
diligéncias, no sentido de trazer ao processo todos os elentos que possam contribuir para

um completo esclarecimento dos factos.

18.3 No ambito da instrucao

Aqui sdo admitidos todos os meios de prova legais, art® 342° CC.

Normalmente estes meios de prova tem cardcter documental, sem prejuizo de
recorrer a outros meios, como sejam a inquiricdo de testemunhas, avaliacdes, vistorias
exames técnicos, inquéritos e outros.

A prova incide, apenas sobre os factos controvertidos, poque os factos notérios nao
precisam de prova ou alegacdo, respeitando o que se encontra previsto no art® 514° n° 1 do
CPC “I - Nao carecem de prova nem de alegacdo os factos notorios, devendo considerar-
se como tais os factos que sdo do conhecimento geral.

2 - Também ndo carecem de alegagdo os factos de que o tribunal tem conhecimento
por virtude do exercicio das suas fungcées; quando o tribunal se socorra destes factos, deve

fazer juntar ao processo documento que os comprove”.
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19 PROIBICAO DE PROVA

Tem também muita importancia o art® 58° , designadamente o n° 3 “A constituicdo
de arguido opera-se através da comunicacdo, oral ou por escrito, feita ao visado por uma
autoridade judicidria ou um orgdo de policia criminal, de que a partir desse momento
aquele deve considerar-se arguido num processo penal e da indicagdo e, se necessdrio,
explicacdo dos direitos e deveres processuais referidos no artigo 61.° que por essa razdo
passam a caber-lhe”.

Um dos meios de que a lei se serve para proteger os cidaddos, contra ingeréncias
abusivas ao seu direito € a proibi¢ao de prova.

Se para se obter a prova se violarem os direitos dos cidaddos, as provas que se
obtenham através de tal violacdo, sdo proibidas, ndo podem ser consideradas no processo.

Pretende-se privar de eficdcia as provas sob coacdo evitando o sacrificio dos
cidadaos por parte das autoridades judicidrias, dos 6rgdos de policia criminal ou até de
particulares.

Sabemos também que com esta proibicao, podemos ter mais dificuldade em chegar
a verdade ou nem a conseguir, pois a prova proibida pode ser de tal importancia que pode
até ser Unica, para reconstituir determinado facto.

Como ja foi referido por vérios especialistas, designadamente, Germano Marques
da Silva, ja ndo se propde a busca da verdade absoluta e por isso também ndo se admite
que a verdade possa ser procurada, usando de quaisquer meios, mas tdo sé de meios
legalmente admissiveis.

Qualquer violagdo das normas do direito probatério conduzird a proibi¢do da
respectiva prova obtida por meios ilicitos.

As proibicdes de prova tem primariamente a sua base legal no art® 32° n° 8 da
Constituicdo e € desenvolvida pelo art.® 126° do CPP diz-nos quais sdo os métodos

proibidos de prova'®.

105 A1t® 126° CPP “ I - Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacgdo
ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.

2 - Sdo ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com
consentimento delas, mediante: a ) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus
tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios
cruéis ou enganosos; b) Perturbagdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliagdo;
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Assim resulta do n° 8 do art® 32° da Constituicdo, que sdo absolutamente proibidas
as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa
e que sdo também proibidas as provas que sejam obtidas com abusiva intromissao na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacoes.

O art® 126° do CPP nos seus n°s 1 e 2 disciplina as provas absolutamente proibidas
e no n° 3 as provas relativamente proibidas.

Isso quer dizer que as primeiras nunca se podem usar e as segundas s6 podem ser
usadas nos casos previstos na lei.

Tem sido muito discutida a incidéncia no processo de uma prova considerada
proibida ou que tenha sido obtida ilegalmente.

Sao varias as solugdes defendidas pela doutrina, umas mais moderadas outras mais
extremas.

Uns defendem que a prova obtida ilicitamente deve ser vélida e eficaz, sem prejuizo
da responsabilidade dos que a obtiveram por meios ilicitos. Outros consideram que a tinica
sancdo eficaz para impedir os abusos na obten¢do de prova é considerar que toda a prova
ilicitamente obtida € inadmissivel.

Outra orientacdo, dominante na doutrina alema e defendida entre nés por Manuel
Costa Andrade, é a de que as proibi¢des de prova mais ndo representam do que meios
processuais de imposi¢do de tutela de direitos materiais. As proibicdes de prova sdo
estabelecidas por lei para proteccdo de certos direitos ou interesses fundamentais e
representam por isso, limites a descoberta da verdade.

Entre o interesse publico da tutela de determinados interesses € o interesse publico
na persegui¢cdo penal, a ordem juridica opta por um ou outro, conforme entende qual o que
deve prevalecer, porque o interesse predominante da vida em sociedade, nao ¢é
propriamente a perseguicao penal.

As proibicdes de prova sdo verdadeiras limitagdes a descoberta da verdade.

¢) Utilizagdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameagca com medida legalmente
inadmissivel e, bem assim, com denegagcdo ou condicionamento da obtencdo de beneficio legalmente
previsto; e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées
sem o consentimento do respectivo titular.

4 - Se o uso dos métodos de obtengdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser
utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.
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A expressao proibi¢ao de prova embora numa fase inicial se deva a Jurisprudéncia
norte-americana, a expressdo parece ter sido utilizada pela primeira vez por Beling no
principio do século.

Mas o tema é completamente actual ndo sé pelo significado que assume na
estrutura processual, no sentido da descoberta da verdade mas também pelo que representa
na protecc¢do dos direitos fundamentais do moderno Estado de Direito.

A prova proibida € nula, o que significa que € invélida, bem como os actos que dela
dependerem.

Assim a prova nao pode ser usada no processo, ndo podendo portanto fundamentar
qualquer decisao.

A obtencdo de uma prova proibida, ndo pode ser tomada em conta, € como se nao
existisse

Sao consideradas trés situagcdes diversas relativamente a proibi¢do da prova. A
proibicdo da prova € descoberta antes da sua admissdo no processo € nesse caso nao pode
ser admitida.

A proibi¢do é descoberta depois de ter sido admitida, mas antes de ser valorada,
logo a sua valoracdo ndo vai ser considerada. Ainda um terceiro caso em que a prova é
descoberta depois de admitida e depois de valorada e aqui héd viciagdo da decisdo por
violagdo de lei.

Mas o que temos que analisar € se o legislador constituinte respeitou as garantias do
arguido de forma a ter em consideracdo em matéria de prova o direito a ndo auto
incriminagdo. Saber se o legislador admite que se utilizem os meios coactivos na actuacio
perante o arguido na recolha da prova.

Ora se o legislador proibe qualquer tipo de coacg¢do porque se isso acontecer a
prova € considerada nula, art® 32° n° 8106,

Esta proibi¢do de utilizar quaisquer meios coactivamente no sentido de infringir o
exercicio do direito ao siléncio também esté prevista do CPP como ja referimos.

O legislador portugués considerou abrangidas pelo direito de se nao autoincriminar

todas as provas incluindo a do préprio arguido, quando actua como sujeito, ou seja ,

quando actua contra ele préprio confessando-se culpado.

106 ~ . . -

Art.° 32° n° 8 da CRP “ Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacoes”.
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Mais complicada € a situacdo do arguido que se encontra numa situagdo delicada de
se autoincriminar quando € ele proprio que carrega a prova, melhor dizendo quando ele
préprio tem que participar par se obter a prova.

E uma situacdo algo complexa e que a doutrina designa como sendo a “zona
cinzenta” da producdo da prova, porque nio se faz bem a barreira da distincdo entre a
prova como sujeito e a prova como objecto.

E o caso por exemplo da situacio em que o arguido se vé perante um teste de
alcoolemia ou de um exame de ADN, uma recolha de sangue entre outros.

A solugdo para este problema passa por determinar quando € que € sujeito ou
quando € objecto de prova.

Um caso em que a participac¢do do arguido na producdo da prova foi considerana na
qualidade de sujeito foi o caso FUNKE.

O estado francés exigia que ele apresentasse documentos que tinha em seu poder
que o incriminariam., bem sabendo aquele que a sua obten¢do por outra via que a do
arguido seria possivel.

O estado podia por exemplo fazer uma busca ou apreensdo dos documentos, mas
nunca poderia sob coacdo obrigd-lo a entregd-los. Porque ao exigir-lhe uma multa e
obrigando-o a agir contra si préprio estava a permitir que se autoincriminasse.

Foi por essa razdo que foi considerada legitima a sua recusa.

A coaccao exercida sobre o arguido pode ter um papel fundamental na producao de
prova.

No caso da acareagdo entre co-arguidos entre o arguido e o assistente e/ou

107
testemunhas, como descreve o art® 146°

, pode levar a situacdo de coagir o arguido a
autoinculpar-se.
Assim como a situacdo prevista no art® 150°'°, quando o arguido é obrigado a

participar na reconstitui¢ao do facto ilicito.

197 Art° 146° do CPP “I - E admissivel acareacdo entre co-arguidos, entre o arguido e o assistente, entre
testemunhas ou entre estas, o arguido e o assistente sempre que houver contradicdo entre as suas
declaragées e a diligéncia se afigurar iitil a descoberta da verdade.

2 - O disposto no niimero anterior é correspondentemente aplicdvel as partes civis.

3 - A acareagdo tem lugar oficiosamente ou a requerimento.

4 - A entidade que presidir a diligéncia, apos reproduzir as declaragées, pede as pessoas acareadas que as
confirmem ou modifiquem e, quando necessdrio, que contestem as das outras pessoas, formulando-lhes em
seguida as perguntas que entender convenientes para o esclarecimento da verdade”.

1% Art® 150 do CPP “I - Quando houver necessidade de determinar se um facto poderia ter ocorrido de certa
forma, é admissivel a sua reconstituicdo. Esta consiste na reproducdo, tdo fiel quanto possivel, das
condicbes em que se afirma ou se supde ter ocorrido o facto e na repeticdo do modo de realizagdo do
mesmo.
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Porque ao efectuar a reprodugdo, a repeticdo, tdo fiel quanto possivel, das
condi¢des em que se deram os acontecimentos ou que se supde ter ocorrido o facto vai
fazer com que o arguido reviva situacdes, que lhe provocam atitudes emocionais que o
podem levar a confessar a sua culpabilidade, quando ndo era essa a sua inteng¢do. Porque
utilizando a sua pessoa como objecto de prova isso vai-se traduzir por muito pouco que
seja duma intimidacdo, numa violacao da sua vontade, da sua autonomia.

Outros exemplos de coacdo podem resultar dos art®s 160° 109 171010 1720 111

O art® 32° n° 8 da CRP rejeita liminarmente o uso da pessoa do arguido como
objecto de prova contra a sua vontade e mediante coacg¢ao fisica.

A norma do art® 342° '*do Cddigo do Processo Penal, chegou a ser posto em causa
e o tribunal Constitucional num seu Acérdio de Dezembro de 1995'", julgou o seu n° 2

inconstitucional.

2 - O despacho que ordenar a reconstituicdo do facto deve conter uma indicagdo sucinta do seu objecto, do
dia, hora e local em que ocorrerdo as diligéncias e da forma da sua efectivacdo, eventualmente com recurso
a meios audiovisuais. No mesmo despacho pode ser designado perito para execugcdo de operagoes
determinadas.

3 - A publicidade da diligéncia deve, na medida do possivel, ser evitada

19 Art® 160° do CPP “I - Para efeito de avaliagio da personalidade e da perigosidade do arguido pode
haver lugar a pericia sobre as suas caracteristicas psiquicas independentes de causas patologicas, bem
como sobre o seu grau de socializacdo. A pericia pode relevar, nomeadamente para a decisdo sobre a
revogagdo da prisdo preventiva, a culpa do agente e a determinag¢do da sangdo.

2 - A pericia deve ser deferida a servigos especializados, incluindo os servicos de reinsercdo social, ou,
quando isso ndo for possivel ou conveniente, a especialistas em criminologia, em psicologia, em sociologia
ou em psiquiatria.

3 - Os peritos podem requerer informacées sobre os antecedentes criminais do arguido, se delas tiverem
necessidade.

"0 «Art° 170° do CPP “I - Por meio de exames das pessoas, dos lugares e das coisas, inspeccionam-se os
vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi
praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido.

2 - Logo que houver noticia da prdtica de crime, providencia-se para evitar, quando possivel, que os seus
vestigios se apaguem ou alterem antes de serem examinados, proibindo-se, se necessdrio, a entrada ou o
transito de pessoas estranhas no local do crime ou quaisquer outros actos que possam prejudicar a
descoberta da verdade.

3 - Se os vestigios deixados pelo crime se encontrarem alterados ou tiverem desaparecido, descreve-se o
estado em que se encontram as pessoas, os lugares e as coisas em que possam ter existido, procurando-se,
quanto possivel, reconstitui-los e descrevendo-se o modo, o tempo e as causas da alteragdo ou do
desaparecimento.

4 - Enquanto ndo estiver presente no local a autoridade judicidria ou o orgdo de policia criminal
competentes, cabe a qualquer agente da autoridade tomar provisoriamente as providéncias referidas no n.°
2, se de outro modo houver perigo iminente para obtengdo da prova”.

" Art® 172° CPP “I - Se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa
que deva ser examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade judicidria competente.
2 - E correspondentemente aplicdvel o disposto no n.° 2 do artigo 154.° e nos n.os 5 e 6 do artigo 156.°
3 - Os exames susceptiveis de ofender o pudor das pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do
possivel, o pudor de quem a eles se submeter. Ao exame so assistem quem a ele proceder e a autoridade
judicidria competente, podendo o examinando fazer-se acompanhar de pessoa da sua confianca, se ndo
houver perigo na demora, e devendo ser informado de que possui essa faculdade.

"2 Art® 342° CPP “I - O presidente comega por perguntar ao arguido pelo seu nome, filiacdo, freguesia e
concelho de naturalidade, data de nascimento, estado civil, profissdo, local de trabalho e residéncia, sobre a
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E julgou inconstitucional por entender que “...a imposi¢do ao arguido do dever de
responder a perguntas sobre os seus antecedentes criminais formulada no inicio da
audiéncia de julgamento viola o direito ao siléncio, enquanto direito que integra as
garantias de defesa de arguido”. O direito ao siléncio € uma das garantias de defesa
asseguradas no art® 32° da CRP cujo objectivo principal é a proteccao da posicdo do

arguido como sujeito passivo.

existéncia de processos pendentes e, se necessdrio, pede-lhe a exibicdo de documento oficial bastante de
identificagdo.

2 - O presidente adverte o arguido de que a falta de resposta as perguntas feitas ou a falsidade da mesma o
pode fazer incorrer em responsabilidade penal.

'3 Acérddo 695/95 de 5 de Dezembro O conteiido essencial do direito de defesa, no qual se inclui o direito
de ser ouvido, assenta em que o arguido deve ser considerado como "sujeito" do processo e ndo como
objecto, do que resulta o direito ao silencio que lhe assiste - directamente relacionado com o principio da
presungdo de inocéncia - e que so as afirmagdes por ele produzidas no integral respeito de decisées de sua
vontade possam ser utilizadas como meio de prova

VII - A imposigdo ao arguido do dever de responder a perguntas sobre os seus antecedentes criminais no
inicio da audiéncia de julgamento viola o direito ao silencio, enquanto direito que integra as garantias de
defesa do arguido.

VIII - A norma questionada viola ainda o principio da presung¢do de inocéncia para quem defenda que esse
principio diz respeito a todos os factos relevantes para a acusagdo, ndo se excluindo aqueles que ndo
ocorram no momento da pratica do facto mas que condicionam a culpa do agente, in
http://www.tribunalconstitucional.pt/acordaos/19950695. html.
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20 O EQUILIBRIO ENTRE AS PARTES NO DIREITO TRIBUTARIO

Um permanente conflito entre ambos estd subjacente no relacionamento entre o
Estado e o individuo.

E funcdo do Estado zelar pelo interesse comum e fazer-se valer da sua autoridade e
poder, consubstanciado no exercicio da sua capacidade e obrigacdo de sancionar, em prol
do interesse da comunidade, de tributar, na defesa de si proprio enquanto Estado e na dos
cidadaos, tendo sempre presente dois pressupostos, muitas vezes conflituantes, que sdo o da
defesa da dignidade humana e o da igualdade perante a sociedade.

Nesta relacdo estabelecem-se objectivos, patamares, mas a reciprocidade ¢é
importante

O mais importante serd que se obtenha o resultado esperado, a balanca ndo pode
inclinar mais para um lado do que para o outro. em um processo de negociacao € que todos
obtenham resultado, pois a balanca da percepcao de bom negdcio ndo pode pender mais
para um lado e menos para outro. O melhor é sempre o equilibrio.
Se a colaboragdo € reciproca, as partes procuram facilmente entender-se e o objectivo serd
chegar a um entendimento.

O Estado ndo pode sempre ser a parte que s6 pensa em garantir oS seus proprios
beneficios, tentando impedir a outra parte de se precaver. Nao € possivel uma boa relacdo
estado contribuinte quando essa mesma relagdo € tratada de forma desigual, em que um
tem vantagem sobre o outro.

Nao € uma relagdo sadia. Tem que passar a ser uma relacdo onde se diz nao quando
€ ndo e se diz sim quando € sim.

Nao € dizer ndo porque ndo, a Administracdo Fiscal tem de usar no seu didlogo com
o contribuinte a melhor linguagem. Colocar os assuntos ao contribuinte de uma forma
assertiva. Se assim ndo for cria-se uma situacdo de mal estar de conflito de represalia
passa-se ao “‘ataque” de parte a parte.

A defesa dos direitos fundamentais, encarados esses como um principio aglutinador
do Estado no seio da sociedade, nao devera distanciar-se da causa primeira e intrinseca a

referida defesa, que € a da dignidade da pessoa humana.
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O Estado devera ser ao mesmo tempo o artifice e a ferramenta, que possibilitarao
esse designio constitucional, ndo podendo cair no erro ou na tentagdo de se subtrair a essa
funcdo no seu proprio proveito ou no de uma parte da comunidade.

Em termos Tributérios e Fiscais o contribuinte tem o dever de colaborar com o
Estado quando se trata da determinacdo das suas obrigacdes e eventuais dividas fiscais.

Esse dever pode colidir com os seus direitos fundamentais, nomeadamente o de ndo
se autoinculpar em caso de procedimento ou processo desencadeado pelo Estado, tendente
a que este possa e exerca o seu poder sancionador.

Esta dupla contraditéria — o dever de colaborag@o por parte do contribuinte e o seu
direito ao siléncio ou a ndo autoinculpacdo, sdo motivo de reflexdo por parte de quem,

pretende que o equilibrio entre as partes seja o objectivo final a perseguir.
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21 A GARANTIA DO PROCESSO EQUITATIVO

O direito ao siléncio assume uma dimensdo processual constitucional imensa, a
Constitui¢do no art.” 20° n° 4 refere o processo equitativo na lista dos direitos e deveres
fundamentais, o art.” 32° desenvolve e interpreta aquele, fazendo transpondo essa exigéncia
de equidade para o processo penal''*.

A nocao de processo equitativo a luz da Constituicdo no artigo 20°, n° 4, tem sido
densificada a partir das definices dos elementos integrantes da garantia inscrita em
instrumentos de proteccdo de direitos fundamentais, designadamente o artigo 6°, par. 1° da
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem e o artigo 14° do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos.

O processo equitativo, no sentido de processo justo, "fair trial", presssupde a
conjugacdo de elementos organicos e elementos funcionais que t€ém a ver com o tribunal
que deve ser independente e imparcial, mas também com a organizacdo e a dinamica do
processo no sentido de que deve estar findo num prazo razoavel de decisdo da causa.

A enunciagdo descritiva dos elementos do processo equitativo, como meio de
realizacdo da boa justica, permite afirmar tanto a complexidade deste direito fundamental,
como a estruturagdo referida ao processo tomado no seu conjunto.

As exigéncias especificamente processuais da garantia do processo equitativo,
igualdade, equilibrio, causa apreciada publicamente e em prazo razodvel e outros, t€m por
seu lado, que ser apreciadas, ndo numa perspectiva parcial do processo, mas
essencialmente na considera¢do do conjunto, ou da totalidade do mesmo.

A apreciacdo e o controlo de facto da garantia do processo equitativo no dominio
do processo penal deve respeitar os direitos de defesa, atribuir a acusacdo e a defesa os
mesmos meios juridicos e de uma forma igualmente eficaz, para tornar efectivos aqueles
direitos. a imposi¢do de debate contraditério, a presun¢do de inocéncia, a audiéncia
publica.

A nivel Internacional o processo equitativo € uma realidade, e o TEDH, a DUDH, a
CEDH e a DUDH. O TEDH diz expressamente que “...ndo ha ddvida que o direito a
guardar siléncio durante o interrogatério policial e a prerrogativa contra a autoincriminagao
s30 normas internacionais geralmente reconhecidas que se situam no corag¢do da nog¢ao de

processo equitativo.

"% Sobre a exigéncia de equidade no processo penal, Silva, Germano Marques da, in Curso de Processo
Penal, Volume I, 1996
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22 O INTERESSE PUBLICO A ASSEGURAR A TODOS OS
CIDADAOS

No auge da questdo em matéria fiscal, estd subjacente quer ao procedimento
tributdrio da administra¢do, quer ao poder sancionador do Estado, o interesse publico em
assegurar a todos os cidaddos, um tratamento justo e igual, perante todos e receber destes
em igualdade de direitos a sua contribui¢do para as despesas publicas.

S6 que por vezes esse interesse publico do Estado entra muitas vezes em conflito
com as garantias dos cidaddos, designadamente na matéria especifica que temos vindo a
desenvolver,

O conflito ainda se torna maior porque o Estado, enquanto Poder Administracdao
tenta muitas vezes sobrepor-se ao Poder Judicial..

E isto acontecendo a Administracdo concentra os dois poderes , achando-se do
direito de exigir dos cidaddos o cumprimento do dever de cooperacao ou de colaboragdo e
ao mesmo tempo o poder sancionador.

Sabemos que Administracdo Fiscal actua directamente com os contribuintes
punindo e sancionando.

E como se ndo chegasse estendeu os seus poderes a drea da investigagdo criminal,
art® 40° n° 2 do RGIT.

Assim sendo torna-se dificil que haja independéncia e isen¢do entre a gestdo no

seio da administracdo e a fung¢ao jurisdicional.
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23 A ADMINSTRACAO TRIBUTARIA

Dentro da administracdo tributdria acontece de forma idéntica, pois esta acumula os
poderes do procedimento tributdrio e a0 mesmo tempo o poder sancionador.

O procedimento tributdrio compreende todos os actos respeitantes a declaraciao de
direitos tributarios, art® 54° n° 1'5 da LGT.

Este conceito incluiu a totalidade da actividade da administracdo tributdria a
declaracdo de direitos tributarios.

O procedimento de liquidagdo incluiu toda a actividade relacionada com a
liquidacdo propriamente dita e inicia-se normalmente com a declaragdo dos contribuintes
que conduz de seguida a quantificacdo e fixacdo da matéria tributdvel.

Esta liquidacdo de que falamos é da responsabilidade dos 6rgios da administracio
tributdria, embora existam situagdes em que a liquidacdo é efectuada pelos contribuintEs,
como acontece com o IRC, Art® 82° a) e 83° n°1 a) do CIRC e com o IVA, art® 35°n° 5,
alinea d) do CIVA.

Temos portanto o procedimento de quantificacdo da divida e do outro lado o
procedimento sancionador onde ird ser aplicada a san¢do que pode ser simplesmente um

processo de contra-ordenagdo, como processo criminal.

15 Art° 54°n° 1 da LGT “1- 0 procedimento tributdrio compreende toda a sucessdo de actos dirigida a declaracdo
de direitos tributdrios, designadamente:

a) As accoes preparatérias ou complementares de informacéo e fiscalizacdo tributdria;

b) A liquidacdo dos tributos quando efectuada pela administracdo tributdria;

¢) A revisdo, oficiosa ou por iniciativa dos interessados, dos actos tributdrios;

d) O reconhecimento ou revogacdo dos beneficios fiscais;

e) A emissdo ou revogacdo de outros actos administrativos em matéria tributdria;
f) As reclamacées e os recursos hierdrquicos;

g) A avaliacdo directa ou indirecta dos rendimentos ou valores patrimoniais;

h) A cobranca das obrigagées tributdrias, na parte que ndo tiver natureza judicial...
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24 O PROCEDIMENTO TRIBUTARIO E O PROCESSO
TRIBUTARIO

Como se compreenderd nem sempre acontece desta forma, mas a maioria das vezes
estes procedimentos nascem no seguimento de um procedimento de inspecg¢ao.

E se a infraccao fiscal for detectada no decurso de uma inspecg¢do, poderao ficar em
conflito o dever de colaboracdo do contribuinte e o seu direito ao siléncio.

H4 quem defenda que o procedimento da inspecc@o é um procedimento misto, no
sentido de que tem uma componente de procedimento tributdrio € a0 mesmo tempo uma
componente de procedimento sancionador.''®

Se o procedimento da inspeccdo tem um procedimento dirigido a declaracdo de
direitos tributdrios, designadamente os previstos no art® 54° da LGT e 44° do CPPTm, tem
também, nos termos do art® 2° n° 2 i) do RCPIT e 44° n° 2 da LGT., um procedimento
sancionatdrio.

Tratando-se de crimes tributdrios, detectados durante a acc¢do de inspeccdo, o
inspector levanta o auto de noticia, com os requisitos do art® 57° do RGIT, onde vai
descrever ao pormenor todos os factos indiciadores de crime., art® 35° n° 6 do RGIT e art°®
243° do Cédigo Penal, recolhem a prova, art® 72° e podem também efectuar a apreensao de
bens.

A competéncia para a condugao do inquérito € atribuida ao Director de Servigos de
Prevencdo e Inspeccdo Tributdria, que por sua vez delega os seus poderes nos Directores

Distritais de Financas.

" Trabalho de Mestrado de Brigas Gongalves, pag. 170

174.0 procedimento tributario compreende, para efeitos do presente Codigo:

a) As accdes preparatorias ou complementares da liquidacao dos tributos, incluindo parafiscais, ou de confirmacao dos
factos tributarios declarados pelos sujeitos passivos ou outros obrigados tributarios;

b) A liquidacao dos tributos, quando efectuada pela administracao tributaria;

c) A revisao, oficiosa ou por iniciativa dos interessados, dos actos tributarios;

d) A emissao, rectificacao, revogacao, ratificacao, reforma ou conversao de quaisquer outros actos administrativos em
matéria tributaria, incluindo sobre beneficios fiscais;

e) As reclamacoées e os recursos hierarquicos;

f) A avaliacao directa ou indirecta dos rendimentos ou valores patrimoniais;

g) A cobranca das obrigacdes tributarias, na parte que nao tiver natureza judicial;

h) A contestacdo de caracter técnico relacionada com a classificacdo pautal, a origem ou o valor das mercadorias objecto
de uma declaracédo aduaneira, sem prejuizo da legislacao especial aplicavel;

i) Todos os demais actos dirigidos a declaracao dos direitos tributarios.

2 - As accoes de observacéo das realidades tributarias, da verificagdo do cumprimento das obrigacdes tributarias e de
prevencao das infracgdes tributarias sao reguladas pelo Regime Complementar do Procedimento de Inspeccéo Tributaria
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Ora o que acontece € que o Director Distrital de Financas € o 6rgdo méximo na
estrutura que dirige e portanto manda, no servico de gestdo, no servigo de inspeccao e na
realizag¢do do inquérito.

Nao existe uma grande diferenca entre sanc¢des tributdrias e sangdes penais, pois as
duas representam uma manifestacao do Poder do Estado, do seu ius puniendi.

Assim, no processo administrativo sancionador aplicam-se os principios gerais do
processo penal, nomeadamente o que temos vindo a falar de direito a ndo
autoincriminacao.

E aqui comecga a questionar-se a validade deste principio no direito sancionador
tributdrio, bem como se serdo validas as san¢des administrativas impostas em matéria
tributdria com base em documentos fornecidos pelos contribuintes ou por declaracdes
prestadas por eles, no cumprimento do seu dever de colaboracdo com a Administracao
Tributdria.

Mas aqui levanta-se um problema, se as informagdes prestadas pelo contribuinte,
sdo usadas apenas no processo de liquidacdo dos impostos ou se também no processo
sancionatdrio.

Porque se assim acontecer o contribuinte estard a prestar uma colaboracdo a
Administragdo que o poderd vir a incriminar. E deste forma com todo o desrespeito pelas
garantias constitucionais.

Se evoluir de facto a situacdo para crime fiscal, sendo instaurado o processo de
inquérito e comunicado ao Ministério Publico, o contribuinte que foi obrigado a ptrestar
declarcdes durante a ac¢do de inspec¢do sob pena da instauracdo de um processo de contra-
ordenacado, vai também ser constituido arguido.

E aqui temos o contribuinte e o arguido na mesma pessoa e como tal 14 estd em
contradicdo o dever de colaboragdo e o direito ao siléncio.

E a Administracio que decide se se instaura o processo crime ou ndo. Sdo os
funciondrios da mesma Administracdo que fazem a instrucdo do mesmo , que constituem
os arguidos em caua nesses processos e sdo eles que os interrogam usando para os
confrontar com as mais variadas situagdes em causa no processo as provas que foram
recolhidas durante a ac¢do de inspecgao.

E na fase da inspec¢io que nos termos do art® 2° n° 2 i) que é feita “a promogdo,

nos termos da lei, do sancionamento das infraccoes tributdrias”.
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E por isso que nos interrogamos como é que é possivel que a administracio fiscal e
depois numa fase posterior os tribunais usaram como provas aquelas que foram recolhidas
durante aquele periodo, considerado de procedimento tributério.

As provas de procedimento tributdrio ao serem usadas no procedimento penal,
passam por cima do direito que o arguido tem a nao se autoinculpar.

Se as provas sdao as mesmas, ele ja as disponibilizou todas, ele até ja deu
demasiadas informagdes, entregou determinados documentos que nunca se calhar
imaginou que posteriormente chegariam a um processo de natureza penal-.

E agora ja numa fase sancionadora como € que ele se vai defender, como € que se
ele se vai proteger, como € que ele ndo vai prestar declaracdes?

Ele até ja as prestou, numa fase que até colaborou com a Administracao Fiscal no
sentido da descoberta da verdade material.

Como se trata de uma situagdo que visa determinar em concreto a situacdo
tributdria do contribuinte, a Administracio até pode recolher essas provas junto de
terceiros, por exemplo através de cruzamento de informagao com outros obrigados fiscais
ou institui¢des financeira.

Parece-nos que entre os porcedimentos, tributdrio e penal hd uma mistura de
comprtamentos, onde um invade o terreno do outro e vice-versa.

Se é verdade que a Constitui¢do da Republica Portuguesa, consagra um direito a
nao autoinculpac¢do no ambito de qualquer procedimento sancionatério também € verdade
que € fundamental o dever de colaboragdo, ¢ uma peca fundamental na funcdo do Estado,
Administragdo Tributaria na gestio do sistema fiscal portugués.

Se o dever de colaborag@o é importante o direito de autoincriminacdo também, sao
os dois indissocidveis e t€m a maior relevancia no ordenamento juridico.

A LGT , incluiu nos seus prinipios o “respeito pelas garantias dos contribuintes e
dos obrigados tributdrios”, art® 55°.

Mas também refere que “os orgdos da administracdo fiscal e os contribuintes estao
sujeitos a um dever de colaboracdo reciproca”, (art® 59° n° 1 da LGT).

S6 que considera como legitima a falta de cooperagdo na realizacdo das diligéncias,
previstas no art® 63° n° 4 da LGT, como sejam “O acesso a habita¢do do contribuinte”,
consulta de elementos abrangidos pelo segredo profissional, bancario ou qualquer; outro

29 ¢

dever de sigilo legalmente regulado,...”, “0 acesso a factos da vida intima dos cidadados”,
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“ A violagdo dos direitos de personalidade e outros direitos, liberdades e garantias
dos cidaddos, nos termos e limites previstos na Constituicdo e na lei”.

Também reconhece como legitima a recusa de prestacdo de informagdes, nos
termos do (art.° 75°n°2 b).

No entanto a falta de cooperagdo dos sujeitos passivos O negar-se a mostrar 0s
elemnntos da contabilidade, no fundo os elementos e prova para efeitos fiscais, pode levar
a Administracdo Fiscal a aplicar métodos indicidrios nos termos da lei, (art® 10° do
RCPIT)'"®.

Por sua vez “1.A recusa de colaboracdo e a oposicdo a accido da inspeccio
tributdria, quando ilegitimas, fazem incorrer o infractor em responsabilidade disciplinar,
quando for caso disso, contra-ordenacional e criminal, nos termos da lei”.

Por seu lado sdo garantidas a Inspec¢ao determinadas garantias para o exercicio da
sua funcdo, designadamente o livre acesso as instalacdes da entidade inspeccionada, ao
exame, requisicdo e reproducdo de todos os documentos necessarios documentos (art® 28°

do RCPIT)'".

118 - .. . . . . L. .
“a falta de cooperagdo dos sujeitos passivos e demais obrigados tributdrios no procedimento de

inspecgdo pode, quando ilegitima, constituir fundamento de aplicagdo de métodos indirectos de tributagdo,
nos termos da lei.”
9« q) Ao livre acesso as instalacées e dependéncias da entidade inspeccionada pelo periodo de tempo

necessdrio ao exercicio das suas fungoes; b) A disposicdo das instalacoes adequadas ao exercicio das suas
fungdes em condigdes de dignidade e eficdcia; c) Ao exame, requisi¢do e reprodugdo de documentos, mesmo
quando em suporte informdtico, em poder dos sujeitos passivos ou outros obrigados tributdrios, para
consulta, apoio ou jungdo aos relatérios, processos ou autos; d) A prestacdo de informagéoes e ao exame dos
documentos ou outros elementos em poder de quaisquer servigos, estabelecimentos e organismos, ainda que
personalizados, do Estado, das Regiées Autonomas e autarquias locais, de associagdes piiblicas, de
empresas publicas ou de capital exclusivamente piiblico, de instituicées particulares de solidariedade social
e de pessoas colectivas de utilidade puiblica; e) A troca de correspondéncia, em servico, com quaisquer
entidades publicas ou privadas sobre questées relacionadas com o desenvolvimento da sua actuagdo; f) Ao
esclarecimento, pelos técnicos oficiais de contas e revisores oficiais de contas, da situacdo tributdria das
entidades a quem prestem ou tenham prestado servico; g) A adopgdo, nos termos do presente diploma, das
medidas cautelares adequadas a aquisi¢do e conservacdo da prova;h) A requisicdo as autoridades policiais
e administrativas da colaboragdo necessdria ao exercicio das suas fungdes, no caso de ilegitima oposigcdo do

contribuinte a realizacdo da inspecgdo.”
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Isto sdo direitos pessoais que fazem parte da vida intima privada dos cidaddos e
que estao previstos na Constitui¢do, art’s 24° n° 1 “ A vida humana é invioldvel.”, art® 25°
“l. A integridade moral e fisica das pessoas ¢é invioldvel. 2. Ninguém pode ser submetido a
tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos. ““ , 26°n°s 1 e 2:

A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do legal contra
quaisquer formas de discriminagao.

A lei estabelecerd garantias efectivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou
contrérias a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagao
privada sdo invioldveis.

A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade sé pode ser ordenada pela
autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei.

Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu
consentimento, salvo em situagdo de flagrante delito ou mediante autorizac¢do judicial em
casos de criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o
terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos na
lei.

E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagdo, salvos os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal.

Nestas situacdes, que por regra sdo consideradas excepcionais, s6 com a
autorizacdo do Tribunal € que podem ser feitas determinadas diligéncias ainda que
consideradas imprescindiveis.

Portanto se um sujeito passivo recusar exibir a sua contabilidade porque verifica
que de facto a Administragcao estd a violar algum dos direitos liberdades e garantias pode
faze-lo.

E se nos questionarmos, se € legitimo fazé-lo, temos que admitir que sim, porque a
lei concede-lhe esse direito.

Depois desta andlise sobre os direitos e garantias e sobre a forma como actua a
Administracdo Tributéria, preocupa-nos concluir que nem a Constituicio nem o préprio

legislador conseguiu demover aquela nos seus procedimentos e atitudes.
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Mesmo a jurisprudéncia tentando dar alguns primeiros passos ainda estd muito
aquém do que se desejaria.

E o conflito entre a administragdo e o obrigado fiscal, continua por resolver, pois
nos termos do art® 75° n° 1 da LGT'* «

Nos termos do art® 10° do RCPIT, se a administracio achar que a falta de
cooperacao ¢ ilegitima, pode levar a aplicacdo de métodos indirecto pode, quando
ilegitima, constituir fundamento de aplicacao de métodos indirectos.

a falta de cooperacdo dos sujeitos passivos e demais obrigados tributdrios no
procedimento de inspeccdo pode, quando ilegitima, constituir fundamento de aplicacdo de

métodos indirectos de tributacdo, nos termos da lei.

120 7 - Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaragées dos contribuintes apresentadas nos termos
previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas
estiverem organizadas de acordo com a legislacdo comercial e fiscal.

2 - A presungdo referida no niimero anterior ndo se verifica quando:

a) As declaragédes, contabilidade ou escrita revelarem omissaes, erros, inexactidoes ou indicios fundados de
que ndo reflectem ou impecam o conhecimento da matéria tributdvel real do sujeito passivo;

b) O contribuinte ndo cumprir os deveres que lhe couberem de esclarecimento da sua situagdo tributdria,
salvo quando, nos termos da presente lei, for legitima a recusa da prestagdo de informagoes;

c) A matéria tributdvel do sujeito passivo se afastar significativamente para menos, sem razdo justificada,
dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica previstos na presente lei.

d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para menos, sem razdo
Jjustificativa, dos padrées de rendimento que razoavelmente possam permitir as manifestagoes de fortuna
evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A.

3 - A for¢a probatéria dos dados informdticos dos contribuintes depende, salvo o disposto em lei especial, do

fornecimento da documentagdo relativa a sua analise, programagao e execucao e da possibilidade de a
administracao tributaria os confirmar
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25 OS PROCEDIMENTOS TRIBUTARIOS SANCIONADORES

O principio da colaboracdo expressamente previsto no art® 59° da LGT e no art® 49°
do RCPIT "' sdo as regras aplicdveis ao tema.

Por sua vez o art.® 59° da LGT, discrimina o dever reciproco a que “1 - Os 6rgaos
da administracdo tributdria e os contribuintes estdo sujeitos a um dever de colaboragdo
reciproco.” e também que o funciondrio da inspeccdo deve identificar-se , porque é um
direito que o contribuinte tem de saber a identificacdo, art® 59° n°® 3 j) O direito ao
conhecimento pelos contribuintes da identidade dos funciondrios responsdveis pela
direcgdo dos procedimentos que lhes respeitem”.

Porque apesar de a Inspeccdo antes de iniciar uma accdo de fiscalizacdo cumprir
com a notificac@o prevista no art® 49° do RCPIT, ha determinadas situacdes em que o nao
faz, art® 50°, porque estéd dispensado de o fazer.

O contribuinte até se pode opor aos actos de inspec¢do na situacdo do art® 47° do
RCPIT , “E legitima a oposi¢ido aos actos de inspeccdo com fundamento na falta de
credenciagdo dos funciondrios incumbidos da sua execugao”.

Acrescentando as situagdes em que € legitimo ao contribuinte ndo cooperar, art® 63°
n° 4.

Ou seja o legislador da Lei Geral Tributdria e do Regime Complementar do
Procedimento de Inspeccdo Tributdria, abordaram alguns pontos do problema mas sem
grande sucesso.

E o ponto chave passou ao largo.

E é preocupante o que na pratica se verifica. Porque o funciondrio durante o tempo
em que estd a efectuar a inspeccdo, vai recolhendo elementos das declaragdes, da

contabilidade elementos bancdrios, funciondrios, se os houver, portanto tudo em

121 w P L. . . -
Notificac@o prévia para procedimento de inspecgdo
1 - O procedimento externo de inspecgdo deve ser notificado ao sujeito passivo ou obrigado tributdrio com
uma antecedéncia minima de cinco dias relativamente ao seu inicio.
2 - A notificagdo prevista no niimero anterior efectua-se por carta-aviso elaborada de acordo com o modelo
aprovado pelo director-geral dos Impostos, contendo os seguintes elementos:
a) Identificacdo do sujeito passivo ou obrigado tributdrio objecto da inspecgdo;
b) Ambito e extensdo da inspec¢do a realizar.
3 - A carta-aviso conterd um anexo contendo os direitos, deveres e garantias dos sujeitos passivos e demais
obrigados tributdrios no procedimento de inspecgdo”.
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geral.(embora também possam existir inspec¢des direccionadas sé a um determinado
objectivo, imposto, ano ou outros), art® 55° e 56° do RCPIT.

Vai pedir documentos informagdes sobre tudo e por vezes chega a exigir dos
contribuintes declaracdes escritas sobre determinadas matérias que lhe interessa para o

cumprimento da ordem de servico que estd a cumprir.
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26 O DIREITO A NAO SE AUTOINCULPAR NA FASE
ADMINISTRATIVA SALVAGUARDANDO DA FASE
SANCIONADORA

Se verifica que hd indicios de de procedimento criminal, desse facto deveria dar
conhecimento ao obrigado fiscal, mas nao ha garantia de que o faca.

Agora uma coisa € certa vai continuar a fazer o seu trabalho de recolha de
informagdo, vai pedir-lhe todos os elementos necessdrios até ao fim da sua accdo de
fiscalizagdo.

De seguida e verificando-se que hd anomalias contabilisticas sdo levantadas dois
autos de noticia. Um auto de noticia por contra-ordenacdo que visa o pagamento
propriamente dito doi imposto e que segue para o Servico de Financas da drea fiscal de
onde pertence o contribuinte e outro auto de noticia que egue para a Divisao dos Processos
Criminais Fiscais para ser ser instaurado o respectivo processo de inquérito e
imediatamente comunicado ao Minsitério Publico.

Temos dois processos distintos, mas apoiados num mesmo relatdrio e cujas provas
recolhidas sdo exactamente as mesma para um e para outro

O infractor € notificado para ser constituido arguido e sé nesta fase do processo de
averiguacdes € que lhe é dado conhecimento dos direitos e deveres e é aqui que ele
podendo ser acompanhado por advogado, opta por prestar declaragdes ou pode de facto
beneficiar do direito ao siléncio se essa for a sua vontade.

Por fim temos o Director de Finangas como orgdo maximo superior hierarquico do
ou dos funciondrios que efectuaram a inspecgao, responsavel pelo procedimento tributdrio
€ a0 mesmo tempo com competéncia para investigar os processos de averiguagoes.

Agora questionamo-nos, as provas que foram recolhidas na fse do procedimento
tributdrio podem ser usada agora no procedimento penal?

O dever de colaboracdao do contribuinte vai falar mais alto do que o direito ao
direito ao siléncio?

Na nossa Optica ndo pode ser assim. Nao podem ser usadas provas incriminatorias
na fase processual penal contra o argguido que foram recolhidas durante o procedimento

tributério.
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Se o contribuinte desconhecia que lhe estava s er instaurado um processo crime e se
lhe tivesse sido informado que todas as provas recolhidas o poderiam incriminar, ele
concerteza ndo teria facilitando determminados documentos ou prestado determinadas
declarcdes, ou pelo menos tinha tido o direito de fazer como entendesse.

Portanto se logo que foram detectados os indicios de crime fiscal fossem
constituidos arguidos as provas recolhidas a partir dai com o consentimento do arguido

seriam validas, doutro modo ndo.
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27 O DIREITO A NAO SE AUTOINCULPAR NA FASE
SANCIONADORA

-

E uma situacdo complexa e a0 mesmo tempo ambigua, como escreve, Falcon Y
Tella'** referindo-se a sentenca do caso Saunders- “Conviene preciusar que no se trata de
que, a partir del momento en que se aprecie la posible existéncia de um delito o infraccion,
deba reconocerse al sujeito pasivo el derecho a no declkarar contra si mismo...dicho
derecho asiste a los particulares en todo momento, incluso antes de que existam indicios de
delito incluso antes de que existan indicios de delito o infraccién”

O problema do caso Saunders ndo tem a ver com o facto de guardar siléncio no
processo penal, mas sim em utilizar neste a informac¢do obtida sob coacg¢do, no
procedimento administrativo de inspeccao (embora aqui ndo tributdria) anterior.

Para Aguallo Y Garcia Berro '* o “derecho a no ser condenado o sancionado com
fundamento en la informacion auroincriminatoria aportada bajo coaccion...yo no, como
sucede mantenerse... un derecho a la reserva de dichos datos, si se prefere, a no
aportalos”.

O arguido goza do direito de ndo responder as perguntas feitas por qualquer
entidade.

Da conjugacdo deste direito ao siléncio com o principio de que sé a prova produzida
em audiéncia para fundamentar a convic¢do do Tribunal, decorre necessariamente a
proibicdo de serem lidas as declaragdes por ele anteriormente prestadas no decorrer do
processo”124

A distrinca entre ambos os aspectos do direito a ndo autoinculparse relaciona-se
directamente com a distincdo entre informacdo obtida sob coac¢dodentro e fora dum

. . 125 « . L. .,
procedimento penal ou sancionador, como defende Carlos Palao Taboada “ “La distincién

122 Falcén Y Tella, R, R. (1997), El caracter reservado de la informacion tributaria :1a sentencia Saunders y
sus consecuencias sobre el ordenamiento interno », Quinzena Fiscal 12/1997, p.5 e sgs O negrito consta do
original

123 Aguallo Y Garcia Berro, F .(2000) Deber de Colaborar com la Administraciéon Tributdria y derecho a no
autoinculparse:um conflito aparente, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid.

12+ Maria Jodo Antunes, Direito ao Siléncio e leitura, em audiéncia, das declara¢gdes de arguido, in Sub
Judice- 4 Provas e Sinais

125 Taboada, Carlos Palao, in El derecho a no intoinculparse en el 4mbito tributério, pag.25
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entre ambos aspectos del derecho a no autoinculparse se relaciona directamente, por tanto,
von la distincién entre infoirmacién obtenida bajo coaccién fuera y dentro de um
porocedimento penal o sancionador”.

Aqui estamos perante uma situacdo de mistura de procedimentos e que pensamos
enquanto aassim prosseguir nao vamos poder modificar certos e determinados
comportamentos.

Porque o busilis da questdo estd precisamente na ndo separacdo dos procedimentos
tributdrio e penal, por causa da “confusido” daqueles e “‘contaminacdo” entre eles.

Assim entende Carlos Palao Taboada quando afirma que “En la prictica, sin
embargo, no parece fécil que se prescinda de las pruebas auto incriminatdrias, por lo que la
confusion de procedimientos produce una contaminacién insalvable entre ellos.El
problema de la aplicacién del derecho a guardar silencio en el procedimento de inspeccién
sOlo se plantea, por tanto, en una situacién de falta de separacion de dicho procedimiento y
de ligidacién™'*°.

No entender de Anténio Lopez Dias existem razdes que justificam a separacdo do
procedimento tributdrio e o principio de imposicao de sancdes, “ existen trés razones que
justifican la separacion del procedimiento comprobdor y el de imposisicion de
sanciones'”’

Tém a ver coma diferenca que de facto existe entre elas e que sdo, o distinto
fundamento, os distintos principios e os efeitos que também sdo diferentes.

Defende aquele autor que o fundamento € distinto, porque o fundamento do tributo
se situa no dever de contribuir, enquanto que a sanc¢do assenta no ius puniendi do Estado.
Estamos na presenca de poderes diferentes; tributario e sancionador.

Os principios aplicdveis também sao diferentes, porque os principios de direito
penal aplicdveis embora com algumas nuances de processo sancionador nao tem nada a ver
com elementos de procedimento de liquidacdo ou determinagcdo de imposto, sdo-lhe
completamente alheios.

Quanto aos efeitos também sdao diferentes, porque embora o procedimento de

liquidagdo tenha como objectivo determinar a obrigacdo tributdria, o procedimento

126 Taboada, Carlos Palao, in El derecho a no intoinculparse en el 4mbito tributério, pag.26

127 Z - z . : . . .
Anténio Lépez Diaz, “El Derecho a no autoinculparse y a no declarar contra s mismo en el procedimento
sancionador en matéria tributaria”
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sancionador deve aplicar-se aos factos constitutivos da infraccdo, da culpabilidade , da

punibilidade entre outros.
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28 O DIREITO A NAO SE AUTOINCULPAR E A SEPARACAO DOS
PROCEDIMENTOS DE LIQUIDACAO E SANCIONADOR

No Direito Tributdrio o principio Nemo Tenetur tenta impedir que as declaragdes
que possam autoinculpar os contribuintes na sequéncia das declracdes que prestarem
durante o procedimento de liquidag¢do e cobranca dos impostos sejam usadas futuramente
num processo sancionador.ndo venham prejudicar o contribuinte mais tarde, quer seja num
procedimento sancionador quer seja em resultado do procedimento tributario

A intencdo é de facto impedir que essas declaragdes venham prejudicar o
contribuinte mais tarde quer seja no procedimento tributdrio, quer seja no procedimento
sancionador.

Isto porque pode acontecer que haja procedimento sancionador na fase
administrativa.

Duma maneira geral os dados obtidos durante o procedimento tributdrio, quer na
fase tributdria quer na fase de liquidacdo quer na fase da inspeccdo, devem confinar-se
apenas a fase administrativa de procedimentoe no caso de incumprimento ficarem sujeitas a
sancoes.

A proibi¢do de utilizar no processo penal os dados que possam inculpar o arguido ,
que asté aqui era contribuinte ou executado, ndo estd expressamente prevista.

A sobreposi¢ao dos poderes da Administracdo Tributdria de actuar simultaneamente
exigindo o cumprimento das obrigacdes tributdrias € ao mesmo tempo aplicar sangdes
dificultam muito a aplicacdo do nemo tenetur.

Mesmo que ndo exista uma efectiva separacdo entre o procedimento de liquidacdo e
inspeccdo e o procedimento sancionador tributdrio, a unica forma de salvaguardar o
principio nemo tenetur, € reconhecer ao obrigado o direito a recusar-se a fornecer a
informagdo que potencionalmente o incriminard., Herrera Molina “...la uinica forma de
salvaguardar el principio nemo tenetur es reconocer al obligado tributario el derecho a
negar-se a proporcionar a la Administracion la informacion potencialmente

. .. . 5,128
autoincriminatoria” ~°.

'*Herrera Molina(1997), pag 1080
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Segundo Anibarro/Sesma “tal separacion no es una condicion necesaria para la
efectividad de este derecho,pero la forma de tutelarlo varia segiin que la separacion exista
o no :si los procedimientos estdn efectivamente separados es posible exigir al obrigado
tributdrio una colaboracion sin restricciones en el procedimiento de liquidacion pero
impidiendo la utilizacion de los datos autoincriminatorios obtenidos en el procedimiento
sancionador”'®

Se pelo contrario os procedimentos se mantém unidos, é necessdrio admitir que o
obrigado tributdrio pode recusar fornecer a informagao, no sentido de proteger o direito em
questao.

Esta mistura de procedimentos alguns autores classificam-na como “mixtification
procedimental”'*” e outros como Carlos Palao Taboada como procedimentos “mezclados”.

O problema que ainda se poe € que independemtemente da fase em que se encontra
o processo, fase de procedimento ou fase sancionadora, uma Unica pessoa aqui sabe se as
informacdes o prejudicam ou ndo e essa pessoa € o obrigado tributério.

S6 que este obrigado tributdrio se se rucar a prestar declaragcdes ou informagdes
corre o risco de imediatamente a seguir ser submetido a uma avaliagdo por métodos
indirectos.

Do que temos vindo a falar e de todas as consideracdes ja feitas resultas que a
separacdo dos procedimentos € uma questdo de politica juridica que ndo vem imposta na
Constituicdo, e nem tem sido exigida pelo principio nemo tenetur''.

Também outros direitos processuais fundamentais aplicdveis no ambito da sancao
administrativa , como o direito a ser informado da acusacdo, o direito de audiéncia ou o
direito da prova exigem indispensavelmente separacao.

Um argumento interessante a favor da separacdo € o que resulta das finalidades
diferentes dos procedimentos, uma das finalidades principais do procedimento sancionador
¢ provar a culpa do presumivel infractor, enquanto que os elementos objectivos da

infrac¢do, tais como entrega de imposto, inferior ao devido se ficam pelo procedimento de

liquidagdo, opinido defendida por Juan Lozano..

12 Anibarro/Sesma (2005), pags 207, 208, 236 e sgs.
"% Sanz Diaz-Palacios (2004) p.189 e Juan Lozano(1997) pag 24

131 Fortuny (2002), pig 128 e Taboada, Carlos Palao, in El derecho a no intoinculparse en el dmbito
tributdrio, pag.65
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Portanto duma forma generalizada colaborar com a administracdo para efeito de
liquida¢do do imposto ndo constitui ionfraccdo do principio nemo tenetur, mas ja se pode
considerara que nao se respeita este principio se a Administracdo pegar nestes resultados
que conseguiu com a colaboracdo do contribuinte re os for usar no procedimento
sdancionador.

A opinido maioritdria em Espanha € favoravel a separacdo porque os principios que

regem um procedimento e outro sdo completamente distintos.
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29 O PROCEDIMENTO SANCIONADOR COMO MANIFESTACAO
DO IUS PUNIENDI DO ESTADO

O Estado no seu papel de detentor do poder. Ao longo da histéria o Estado passou a
monopolizar o poder de punir. S6 o ius puniendi do Estado podia assegurar a tutela dos
bens juridicos fundamentais, mas com o passar dos tempos, tornou-se claro que ¢é
necessario submeter o ius puniendi a limites.

A missao principal de toda norma é estabelecer a "obediéncia", existindo um direito
de exigir seu cumprimento. Portanto, a conduta contrdria 2 norma é um delito que merece
um castigo.

Com a lei penal surge um novo direito subjectivo a "pena", pelo que a lesdo ao
direito de obediéncia € a fonte do direito penal subjectivo.

A doutrina maioritdria opta por uma denominagao tradicional do ius puniendi como
direito subjectivo, com interven¢do punitiva do Estado. Por outro lado, alguns autores
questionam tal natureza e preferem referir-se a um poder de punir.

Dentro da natureza do ius puniendi, ha que se distinguir trés momentos na vida da
norma: antes de emanar a norma juridica, ndo se pode falar com rigor de ius puniendi, de
um direito subjectivo de punir, apds ditada a norma juridica, em que surge o dever de
obediéncia do cidadado e o direito subjectivo do Estado de exigir essa obediéncia e quando
se infringe a norma juridica, nasce o direito subjectivo do Estado de punir, derivado da
violagdo da norma pelo infractor' >,

O procedimento sancionador do Estado aparece precisamente neste sentido de fazer
mostrar os seus poderes, e na actualidade, somente uma intervencdo publica garante a
maxima eficdcia preventiva.

S6 que hé que separar esses procedimentos, para que o Estado possa actuar mas o
ius puniendi devera respeitar sempre os limites proprios de uma concep¢do garantista do
Estado.

E necssdrio que fique bem claro que a falta de separagio dos procedimentos nio

constitui s6 por si uma infrac¢ao ao direito a ndo se autinculpar .

132 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Introduccion al Derecho Penal, Ed. Universitaria Ramoén Areces,
Madrid, 2005
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S6 se infringe este direito a ndo se autoinculpar quando a informagdo incriminatéria
¢ usada com fins sancionadores.

O que se verifica € uma mistura de procedimentos em que a informacdo serve
indistintamente, para o fim de aplica¢do dos tributos e para imposi¢ao de sancdes

Se os procedimentos estdo unidos, ndo héd separagdo de procedimentos entdo tem
que se permitir que o contribuinte se proteja da autoincriminagdo recusando-se a fornecer a
informacao quando tomar conhecimento que ela o pssa vir a prejudicar.

Ora para isso ele tem que ter conhecimento dessa situacdo logo na fase incial do

procedimento tributério.
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30 POLITICA CRIMINAL NA FASE SANCIONADORA - A
INFRACCAO FISCAL

O nosso ordenamento juridico ainda fiao se debrugou muito sobre esta questdo da
separcdo dos procediementos, assim como também nao o fez quanto a outras matérias de
indole fiscal que sdo fundamentais.

Ja o dissemos atrds que se tratava de uma questdo politico-criminal fiscal. Mas
interrogamo-nos defacto sobre o verdadeiro papel da politica criminal fiscal. Se a intengao
€ de facto ou ndo incriminar de qualquer jeito, desde que se cobrem os valores propostos
nos objectivos a cumprir ou se se trata apenas de prepooténcia.

Porque como serd de prever o Estado —Adminstracdo Fiscal neste momento estara
pouco preocupado em sa ber se € correcto ou ndo separar os procedimentos, tributdrio e
penal.

Esté de certeza mais cobrado em arrebanhar o maximo possivel de cobranca a forca
de tudo e de todos sem a preocupagdao do cumprimento estrito da lei, esquecendo-se que
actuando mal vai cobrar mal e cobrando mal, vai reembolsar imposto, juros e
indemnizagdes.

Bem sabemos que a fraude proliferou e ha que hd que tomar medidas. Mas ha
também que compreender o fendmeno que € actual e que se avolumou muito com a
globalizagdoe actuar, e propor solucdes a ser tomadas mas preventivamente no sentido de
evitar a criminalidade e ndo quanto a nds no sentido de a posteriori vir punir.

Como bem defende Mirio Ferreira Monte'

“compreender o fendmeno,
naturalmente através dos estudos efectuados pela criminologia e porpor solucdes que
passam pela (des)criminalizacdo e pelo modo concreto como deve realizar-se esta
intervengao”.

Este autor refere Rodrigues Devesa, como sendo aquele qu chama a tencao sobre a
existéncia de um auténtico “terrorismo fiscal”.

Porque de facto na pratica e como muito bem defende o autor Mario Monte e é

(13

entendimento de Roxin, é precisamente isso que acontece, pune-se “ um conjunto de
infrac¢Oes diversas, muitas vezes comtotal isen¢do de sancdo em relacdo a “gravissimas

infrac¢des”, mas também paradoxalmente, no sentido de um excesso de presenca do Estado

'3 Ferreira Monte, Mério in “Da Legitimacio do Direito Penal Tributério” pag 396 e sgs.
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na vida dos cidaddos, tantas vezes de uma complexidade e de uma sobrecarga tal para estes,
que lhe leva a caracterizar a situacdo com uma expressdo no minimo sugestiva : “a triste
realidade” .

Portanto provavelmente muito antes de conseguirmos ver tratada esta matéria
fundamental da separacdo de procedimentois, tributdrio e penal, ou pelo menos em paralelo
serd necessdrio como defende aquele autor fazer um estudo aprofundado e questionar-se de
facto, o que sdo verdadeiras infrac¢does e como devem ser tratadas.

Pois algumas delas ndo sa@o mais do que” infrac¢cdes administrativas que devem ser

sancionadas como tais sem necessidade de aparato penal”.
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CONCLUSOES

De acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, relativamente ao direito do obrigado tributirio a ndo se
autoinculpar, é necessario distinguir dois aspectos importantes: o direito a guardar siléncio
e o direito a ndo prestar declaracoes.

O primeiro dos direitos rege-se por um procedimento punitivo em sentido amplo
que compreende o procedimento administrativo e o processo penal.

Na fase do procedimento administrativo inquisitivo, ndo sancionador, aquele que
por exemplo decorre no momento da inspeccdo, o sujeito ndo terd direito a recusar a
informagdo pedida pelos inspectores ou outros.

Melhor dizendo nao pode beneficiar desse direito ao siléncio, porque ou colabora
com a Administracdo Fiscal Tributdria ou fica sujeito a imposi¢ao de sang¢des.

Relativamente ao segundo dos direitos, tem uma vantagem a seu favor que ¢é
defendida pela Doutrina e pela Jurisprudéncia.

As informacdes que prestou no ambito da accdo de inspecc¢do, enquanto
procedimento tributdrio, ndo podem ser usadas para o autoincriminar, no procedimento
sancionador.

O direito a ndo se autoincriminar impede que a informacdo obtida naquelas
condigdes, sirva de prova no procedimento sancionador.

Isto que descrevemos até aqui, estaria facilitado se os procedimentos, tributdrio e
sancionador, estivessem separados. S6 que de facto eles andam sempre unidos, um nao
funciona sem o outro.

Porque nos parece que se os procedimentos, tributdrio e sancionador seguem juntos,
o sujeito poderd invocar a todo o momento o seu direito a guardar siléncio.

Isto porque ele tem que se acautelar, porque logo de seguida pode vir a ser
prejudicado se os elementos que anteriormente forneceram foram aproveitados para o
procedimento sancionador.

Ora acontece que o cumprimento do dever de colaboracio no ambito do
procedimento tributdrio por parte dos obrigados fiscais ao fornecer provas que o
autoinculpem, pela prética de actos ilicitos que se relacionem com a quantificacdo da
divida tributdria poderdo permitir, mesmo contra a sua vontade que passem do

procedimento tributario para o procedimento sancionador.
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E as provas obtidas no primeiro em cumprimento de um dever de cooperagdo vao
fundamentar uma sang¢do e contribuir para uma autoincriminacao.

Maioritariamente no direito comparado o entendimento que também acolhe o nosso
ordenamento juridico, € que o procedimento sancionador das infrac¢des fiscais, quer
estejamos na presenca de crimes ou apenas de contra-ordenagdes fiscais, deve ser
considerado separado do procedimento tributdrio.

S6 que essa separacdo € apenas formal, uma vez que a comunicabilidade entre
procedimentos € uma constante e verifica-se com a maior naturalidade sem qualquer pejo.

Na prética o que se verifica € que a Administragdo Tributdria usa e abusa das
provas recolhidas durante o procedimento tributdrio e as vai usar logo de seguida para o
procedimento sancionador quer seja no inquérito, por crime fiscal ou no processo contra-
ordenacional.

No nosso ordenamento juridico e em particular na Administracdo Fiscal, a
comunicabilidade de provas obtidas no procedimento tributirio e procedimento
sancionador é uma constante.

Até porque a competéncia para os dois procedimentos pertence por regra a mesma
pessoa, o Director de Finangas do Distrito a que pertence o obrigado fiscal.

O procedimento de inspeccdo podemos considerd-lo de misto, porque incluiu
diligéncias direccionadas a quantificacio da divida tributdria e como tal, dentro do ambito
do procedimento tributdrio e também, de diligéncias que tém por objecto o sancionamento
das infrac¢des em matéria tributdria enquadradas no ambito do procedimento sancionador.

A unido e a separagdo dos procedimentos € no nosso entendimento € uma questao
de politica juridica e como tal devem pesar-se bem quais as vantagens e desvantagens
dessa unido.

Em nosso entendimento a unido dos dois procedimentos vai continuar porque €
muito mais simples, tudo fica a funcionar conforme estd, ou seja faz-se a inspeccao,
pedem-se todos os elementos necessarios aos contribuintes que exercem os seus deveres de
colaboracdo sem restricdes porque assim a Administra¢ao Fiscal tem muito mais facilidade
e perde muito menos tempo no célculo e na exacta da quantificacdo dos impostos, tudo no
interesse publico do principio da capacidade econdmica.

Se € o mesmo 6rgdo administrativo que faz simultaneamente a tramitacdo do
procedimento tributdrio e do procedimento sancionador o contribuinte deverd em nosso

entendimento ter direito a tomar conhecimento imediato da situagdo em que se encontra.
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Se estd mediante um procedimento tributdrio ou se, sem se aperceber ja tem um
auto levantado por infrac¢do ou crime, e nesta fase exercer o seu direito ao siléncio de
pouco ou nada lhe serve. Ja apresentou todas as provas que lhe foram pedidas.

No nosso entendimento estas provas recolhidas em fase de procedimento tributario
sem ter sido dado conhecimento ao obrigado tributdrio, em devido tempo do seu direito a
se defender ndo podem ser usadas futuramente se a sua situacdo fiscal vier a evoluir para
infrac¢do ou crime.

Outra situacdo que nos parece muito pertinente é a de o contribuinte ter direito a
tomar de facto conhecimento de qual é o momento exacto em que nasce o direito a ndo
autoinculpacio, para poder saber com seguranca quando € que pode recusar-se a cumprir o
dever de cooperacao.

Ou seja, deve-lhe ser dado conhecimento logo que € detectado que contra si ha
indicios de infrac¢do ou crime, logo no inicio da recolha da prova, para que possa usar os
seus direitos, quer o de guardar siléncio quer o de recusar fornecer documentos ou outras
provas que o possam Vir a incriminar

S6 tomando conhecimento atempadamente é que se poderd defender. A
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, defende que o direito a ndo
autoincriminacdo ndo deve actuar indiscriminadamente em qualquer processo ou
procedimento que possa trazer prejuizo ao interessado através da imposi¢do de sangdes.

Sabendo que o direito a ndo autoincriminagdo estd legitimado pela Lei Geral
Tributéria, pelo Regime Complementar do Procedimento de Inspeccdo Tributéria e pelo
Coédigo do Procedimento Administrativo ndo se nos oferecem duvidas quanto a legitima
defesa do obrigado tributdrio ndo cumprir o seu dever de colaboracdo, perante a
Administracdo Tributdria e se remeter ao siléncio, quando saiba que isso o vai prejudicar.

Tendo em conta a Doutrina em geral, nesta matéria, a interpretacdo que faz o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem do art® 6° da Convenc¢do e o art® 32° da
Contituicdo da Reptiblica Portuguesa ndo restam duvidas de que o nosso ordenamento
juridico acolhe o direito a ndo autoincriminagao.

S6 que a Administracdo Fiscal continua a actuar da mesma forma de sempre em
violagdo de regras primadrias de direito que defendem as pessoas na sua relagdo com o

Estado.
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