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Resumo

A presente dissertagdo versa sobre o principio nemo tenetur se ipsum accusare €
sobre os deveres de colaboracao dos contribuintes, na medida em que estes podem ser
exigidos no ambito de um procedimento tributario de inspec¢do. Particularmente, aborda-
se a obtencao de informacdes e documentos durante o fendémeno inspetivo. Mais a mais,
analisa-se a admissibilidade da posterior utilizagdo como prova, em sede de processo

penal, dos elementos que tinham sido fornecidos anteriormente, aquando da inspecao.

Inicialmente, sera tratado o principio nemo tenetur se ipsum accusare, isto €, a
garantia contra a autoincriminagdo, fazendo-se referéncia aos seus fundamentos e
consequéncias. Em seguida, abordar-se-a a criminalidade econdomico- financeira e o
Direito Penal Tributario, concretamente, no que diz respeito ao crime de fraude fiscal,
que ¢ um dos crimes que se pretende evitar com a realizacdo de procedimentos de
inspecao tributaria. Assim, em seguida, faremos referéncia a esse mesmo procedimento,
a sua tramitacao e aos principios que o regem; bem como aos deveres de colaboracao que
se exigem aos contribuintes nesse ambito. Para além disso, em sede de processo-crime,
merecem mengao temas como a intercomunicabilidade probatdria, as proibi¢des de prova
e o consequente efeito-a-distancia. Subsequentemente, ¢ crucial expor trés decisdes

jurisprudenciais constitucionais nacionais, e, por fim, terd lugar um enquadramento de

todos os conceitos abordados e a posi¢do por nds adotada.

Acaba por concluir-se pela possibilidade de uma intercomunicabilidade
probatoria, porém, condicionada. Nunca sera admissivel a utilizagcdo ou valoragdo, em
processo penal, das declaragdes prestadas em procedimento de inspegdo tributaria;
contudo, se falarmos de documentos, se forem legalmente obrigatorios ou cuja existéncia

e localizagdo seja conhecida e certa, essa transferéncia de prova serd admissivel.

Palavras-chave: contribuinte; deveres de colaboracao; direito ao siléncio; fraude fiscal;
garantia contra autoincriminagdo; nemo tenetur se ipsum accusare; procedimento de

inspegao tributaria.
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Abstract

The present dissertation aims to analyse the principle of nemo tenetur se ipsum
accusare, as well as the collaboration demanded from the taxpayers, which may be
required in a fiscal inspection procedure. Particularly, it addresses the issue of obtaining
information and documents during an inspection. Furthermore, it is also going to be
discussed the possibility of subsequent use as evidence, in criminal proceedings, of the

elements that had been provided earlier, during the inspection.

Initially, we are going to mention the principle of nemo tenetur se ipsum accusare,
meaning the privilege against self-incrimination, with reference to its foundations and
consequences. Subsequently, there is going to be a brieftopic about economic criminality
and Tax Criminal Law and, specifically, regarding tax fraud, which is one of the crimes
that fiscal inspections aim to prevent. Thus, we will refer to this procedure, its process,
and its principles, as well as the cooperation required from taxpayers in this context.
Additionally, within the criminal process, it is worth mentioning the issues regarding
evidence and its use in different proceedings, prohibitions of that evidence, and its effects.
Subsequently, it is crucial to enunciate three national constitutional decisions, and finally,
an overview of all the concepts discussed and our personal position regarding these

matters.

Ultimately, we get to the conclusion that the intercommunication is possible, if
conditioned. Taking into consideration the statements made during fiscal inspections is
never admitted in criminal proceedings; however, when talking about documents, if these
are legally required documents or if their existence and location is known and certain, this

transfer can be admissible.

Key words: taxpayer; cooperation duty; fiscal inspection procedure; right to silence; tax

fraud; privilege against self-incrimination; nemo tenetur se ipsum accusare.
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Introdugdo

Introducao

Um dos principios fundamentais em qualquer Estado de Direito € o nemo tenetur
se ipsum accusare. Falamos da garantia contra a autoincriminagdo, em que se inclui o
direito ao siléncio, consagrado no artigo 61°,n°1, d) do CPP, bem como o direito arecusar-
se a fornecer elementos autoincriminatoérios. Tal principio ndo tem consagragao expressa
na Constituicao da Republica Portuguesa, porém, ¢ pacifico que este resultado direito a
um processo equitativo, plasmado no artigo 20°, n°4, assim como do principio da
presungdo da inocéncia e das garantias processuais atribuidas a qualquer arguido pelo

artigo 32°, n°2 e n°8 do mesmo Texto Fundamental.

Acresce que, parao funcionamento de um Estado, € necessario que existam regras
e controlo do sistema fiscal. No artigo 103° da CRP prevé-se, concretamente, como
principal objetivo desse sistema, “a satisfacdo das necessidades financeiras” do Estado.
Nesse sentido, a atuacdo da Administracao Tributaria visa, entre outras finalidades, a
arrecadacdo de receitas tributarias para o Estado, o que faz, nomeadamente, através da

cobranga de impostos.

Nos ultimos anos, a par da globalizacdo econdmica, tem-se assistido ao
crescimento da criminalidade nesse setor?. Por esse motivo, e para evitar crimes fiscais,
como a fraude, bem se compreende que se reconheca as autoridades competentes, tais
como a Autoridade Tributaria, o poder de realizar inspegdes tributarias, cujo objetivo sera
a busca da verdade material, em nome da prossecu¢do do interesse publico dos
contribuintes. Prejudica-se nao s6 o Erario publico, como também os restantes cidadaos,

cumpridores das suas obrigagdes tributarias.

Ademais, no dmbito da protecao do sistema fiscal, em conjunto com a obrigagdo
principal de pagamento imposta ao contribuinte, também se estabelecem obrigagdes
acessorias que, para o que releva na presente dissertagdo, constituem os deveres de

colaboragao dos mesmos com a AT.

Estes deveres de cooperacao do contribuinte consistem em fornecer informagdes
ou entregar documentos a essa entidade, para que se consiga supervisionar/inspecionar

esse mesmo contribuinte, seja este pessoa singular ou coletiva. Dai surge uma das

! Estatisticas disponiveis em: https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/
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Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

questdes principais a abordar: o facto de tal colaboragdo poder ser ou nao

autoincriminatoria.

Deste modo, no presente estudo, pretende-se analisar se a obtencdo de
informacdes pela Administracdo Tributdria, num procedimento de inspecdo, sera
inconstitucional se tal implicar uma atividade autoincriminatéria do arguido. Para tal ¢
necessario ter em consideracdo o principio constitucional nemo tenetur se ipsum accusare
e os deveres de colaboragdo impostos aos contribuintes, nomeadamente no ambito do

crime de fraude fiscal, previsto nos artigo 103° e 104° do RGIT.

Para além disso, dar-se-4 atengdo a posterior transmissibilidade de tais
informagdes ou documentos para o processo penal, isto ¢, aborda-se o problema da
intercomunicabilidade probatoria entre um procedimento inspetivo € um possivel
processo-crime, bem como o regime das provas proibidas e o consequente efeito-a-
distancia. E € nessa esteira que surge a outra problematica desta dissertagdo: saber se tal
intercomunicabilidade deve ser permitida, isto ¢, se uma prova obtida num processo de
inspegao tributaria, a luz dos deveres de cooperagao, podera ser utilizada ou valorada no

processo penal.

A presente dissertacdo divide-se nos seguintes capitulos: o principio nemo tenetur
se ipsum accusare; o crime de fraude fiscal; o Procedimento tributério; o Processo-crime;
e, por fim, faz-se referéncia a jurisprudéncia constitucional nacional, acabando por
concluir-se o presente estudo com um enquadramento geral do tema e a respetiva posi¢ao
adotada, mencionando-se jurisprudénciae doutrina europeias, de tamanha relevancia para

o0 tema a tratar.



Capitulo I: O principio nemo tenetur se ipsum accusare

Capitulo I: O principio nemo tenetur se ipsum accusare

O nemo tenetur se ipsum accusare, ou seja, a garantia contra a autoincriminagao,
reconduz-se a faculdade atribuida a todos os cidaddos, no sentido de impedir que estes
sejam obrigados a autoinculpar-se, isto €, garante-se que estes possam recusar-se a
contribuir com elementos que funcionem como prova para a sua condenagao por um

determinado crime.?

E conferida a qualquer arguido a “liberdade de declaragio”. Esta pode ser definida
como a possibilidade de este intervir no processo, permitindo-se que este preste
declaragdes, assegurando o seu direito de defesa, mas também de ndo participar, sendo
nulas “as provas obtidas mediante tortura, coacao, ofensa da integridade fisica ou moral
da pessoa”, a luz do artigo 32°, n°8 da CRP, bem como do artigo 126°, n°l do CPP. Esta
ultima dimensao trata-se do nemo tenetur se ipsum accusare. Esta proibi¢do ¢ relativa a

informacgdes que influenciem quer a medida da culpa, quer a “culpabilidade”?.

Tal como nos diz Manuel da Costa Andrade, o que se pretende ¢ assegurar que o
arguido ndo tenha de fornecer provas que resultem em “desfavor da sua posi¢ao”, todavia,
se for sua intencdo fazé-lo, que seja uma “afirmacdo esclarecida e livre de

autorresponsabilidade”.

De forma lapidar, Sandra Oliveira e Silva define o nemo tenetur se ipsum accusare
como: um “principio de promoc¢do processual, proibicdo de métodos coercivos de

interrogatorio e direito ao siléncio™.

Ainda que ndo se trate de um principio processual escrito e consagrado

constitucionalmente, é aceite unanimemente pela doutrina® e pela jurisprudéncia®.

2 Sobre o contexto historico deste principio: cfr. PINTO, Lara Sofia, “ Privilégio contraa auto-incriminagdo
versus colaboragdo do arguido. Case study: revelacdo coativa da password para desencriptacdo de dados
-resistance is futile?” in BELEZA, Teresa Pizarro; COSTA, Frederico de Lacerda da Costa, Prova criminal
e Direito de Defesa: Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em Processo Penal, Coimbra:
Almedina, 2019, p. 99-104.

3 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des de prova em Processo Penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 121.

4 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo: Consideragdes em Torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Coimbra: Almedina, 2019, p. 141 e 148.

5 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes..., Ob. Cit., p. 125-132.

6 Acorddo do Tribunal Constitucionaln®418/2013,Processon®120/11,3*Sec¢do, de 15/07/2013, pela Juiza
Relatora Conselheira Catarina Sarmento e Castro: “O principio nemo tenetur se ipsum accusare, nao se
encontrando expressa e diretamente consagrado no texto constitucional, constitui um corolario da tutela de
valores ou direitos fundamentais, com direta consagracdo constitucional, que a doutrina vem referindo
como correspondendo a dignidade humana, a liberdade de agdo e a presuncdo de inocéncia.”.



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

Para além disso, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Comissao
Europeia tém vindo a abordar o tema, estando implicita a garantia contra a
autoincriminag¢ao, em geral, no artigo 6° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
que prevé o direito a um processo equitativo. Do mesmo modo, esta também estabelecida,
nomeadamente, na vertente do direito ao siléncio, em intmeros instrumentos
internacionais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 14°,n°3,

g)) e a Convengao Americana sobre os Direitos Humanos (artigo 8°, n°2, g)).

O artigo 16° da CRP estabelece que esse mesmo diploma nao exclui a aplicacdo
de “quaisquer outros (direitos fundamentais) constantes da lei e das regras aplicaveis de
Direito Internacional”. Assim, permite-se aplicar os referidos textos no ordenamento
juridico portugués e, por conseguinte, 0 principio nemo tenetur se ipsum accusare ai

plasmado.

Antes de qualquer outro desenvolvimento, importa mencionar a divergéncia
doutrinaria existente atualmente sobre a caracterizacdo do nemo tenetur se ipsum
accusare: trata-se de um principio, um direito, um privilégio, uma garantia ou uma

prerrogativa?’

Vania Costa Ramos classifica a ndo autoinculpa¢do como uma prerrogativaque ¢
conferida a um conjunto de individuos, incluindo os arguidos de infragdes penais ou
contraordenacionais, para que possam recusar-se a colaborar no sentido de promover a

sua autoincriminagio®.

Sob outro enfoque, Benja Satula considera tratar-se de um principio, que apesar
de ndo estar escrito como a maioria, vigora categoricamente, pela sua dimensao ética e
axiologica no que toca aos direitos fundamentais plasmados na CRP, nomeadamente, a

dignidade da pessoa humana, no 4mbito de um Estado de Direito de estrutura acusatoria®.

Para efeitos do desenvolvimento desta dissertagdo, acolhe-se a designacdo de
principio nemo tenetur se ipsum accusare, garantia contra a autoincriminagao e direito ao

siléncio.

" RAMOS, Vénia da Costa, “Corpus Juris 2000 - Imposigdo ao Arguido de Entrega de Documentos Para
Prova e Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare- Parte 1, in Revista do Ministério Publico, Ano 27, n° 108,
outubro-dezembro 2006, p. 133.

8 RAMOS, Vania da Costa, Corpus Juris 2000 - Imposigédo ao Arguido de Entrega de Documentos Para
Prova ..., Ob. Cit., p. 133.

9 SATULA, Benja, Nemo tenetur se ipsum acussare. Direito ou Principio, p. 23-24.



Capitulo I: O principio nemo tenetur se ipsum accusare

1. Fundamentos

Como referido, tanto a doutrina como a jurisprudéncia asseguram a dignidade
constitucional do nemo tenetur se ipsum accusare. Todavia, sobre os fundamentos que
dao origem a esta garantia contra a autoincriminagao, a doutrina ndo ¢ unanime. Ha quem
a veja como um direito material de liberdade e quem, por outro prisma, a encare como

uma garantia processual fundamental*C.

Sendo um direito substantivo ou material, advém do respeito pela dignidade da
pessoa humana, plasmado no artigo 1° da CRP, e, ainda, da liberdade geral de agdo, do
direito a autodeterminacao informacional, ¢ do direito ao livre desenvolvimento da

personalidade e a integridade pessoal, consagrados nos artigos 25° e 26° da CRP!!,

De entre os direitos substantivos referidos, da-se particular importancia ao
principio da dignidade da pessoa humana, até pela sua consagragao no artigo 1° da CRP.
Este trata-se de um principio basilar que compreende os direitos fundamentais de todos
os individuos. Ora, como refere Sandra Oliveira e Silva, face a este direito como conceito
amplo e indeterminado, enfrenta-se o desafio de delimitar e preencher concretamente o
seu conteudo para que possa ser considerado como fonte constitucional da garantia contra

a autoincriminacgdo®?.

Por outro lado, como direito processual, o nemo tenetur se ipsum accusare ¢é
corolario do Estado de Direito e da estrutura acusatoria, nomeadamente, do principio do

processo equitativo, previstos nos artigos 20°, n°4 € 32°, n°2 e n°8 da CRP®.

O nosso modelo processual tem um cunho essencialmente acusatério, como
plasmado no artigo 32°, n°5 da CRP. Contudo, refira-se que estamos também perante o
principio do inquisitorio no que diz respeito ao inquérito, dado que essa fase ¢ do dominio

do Ministério Publico.!*

10 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo ..., Ob. Cit., p. 155.

11 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, CMVM, Coimbra: Almedina, 2009, p. 40.

12 STLVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo ..., Ob. Cit., p. 157-160.
13 SILVA, Sandra Oliveira, A Liberdade Contra a Autoincriminagdo no Processo Penal: breves
consideragoes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, in Revista do Ministério Publico do
RS, Porto Alegre, n.° 80, maio-agosto 2016, p. 121; ¢ RAMOS, Vania da Costa, Corpus Juris 2000 -
Imposi¢do ao Arguido de Entrega de Documentos Para Prova ..., Ob. Cit., p. 59.

14 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal a Luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2021, p. 48.



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

A estrutura acusatoria permite reconhecer o arguido como sujeito de direitos,
presumivelmente inocente, e digno de protecdo e liberdade®®. Porém, isto ndo deve ser
entendido como um obstaculo ou limitagdao ao poder de investigagdao do juiz, na busca
pela verdade material. Apenas se pretende consagrar uma participagao ativa dos sujeitos

processuais, em concreto, do arguido®®.

Para autores como Figueiredo Dias e Costa Andrade, o fundamento constitucional
que esta na base da consagracdo do nemo tenetur se ipsum accusare ¢ de natureza
fundamentalmente processual, respeitando as garantias de defesa presentes no artigo 32°,
bem como o direito a um processo equitativo, do artigo 20°, n°4, nunca descurando,
porém, o respeito pela dignidade da pessoa humana e, ainda, a presungdo de inocéncia

como concretiza¢des destes direitos fundamentais.*’

E nesta posicdo que, por sua vez, é a da doutrina maioritaria e da jurisprudéncia®®,
que nos revemos. No que toca a corrente substantiva, ainda que se reconhega a sua
magnitude e importancia, entende-se que ndo basta como fundamento suficientemente

concreto.

2. Direito ao Siléncio

Ainda que comumente se considere o principio nemo tenetur se ipsum accusare
como abrangente do direito ao siléncio, note-se que ndo devem ser confundidos®®. De
facto, o direito ao siléncio pode considerar-se como o “ntcleo quase absoluto” do

principio em causa, mas ndo o esgota®’.

Nem este direito, nem a garantia contra a autoincriminagao em si mesma, vém
consagrados na CRP. Bem se compreende que este direito ndo venha previsto

constitucionalmente, dado que ndo poderia funcionar por si sd, tendo sempre de estar

15 ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetur se ipsum accusare e o direito tributario, in RJL, ano 144,
n° 3989, novembro-dezembro, 2014, p. 125 e 145.

16 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo ..., Ob. Cit., p. 203-204.
17 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit, p. 41-42.

18 Acérddo do Tribunal Constitucional n® 695/95, Processo n°1 351/95, de 12/05/1995 pelo Juiz Relator
Vitor Nunes de Almeida. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950695 .html
19 RAMOS, Vania da Costa, “Corpus Juris 2000 - Imposi¢do ao Arguido de Entrega de Documentos Para
Prova ...”, Ob. Cit, p.132.

20 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania da Costa, O Direito a ndo Auto-inculpagdo (Nemo Tenetur Se
Ipsum Accusare) No Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
p- 10.
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Capitulo I: O principio nemo tenetur se ipsum accusare

previstono ambito do processo penal associado a uma proibi¢do de valorag¢ao da prova a

que da origem.

O direito ao siléncio, como um dos direito de defesa atribuido a qualquer arguido,
vem expressamente previsto no artigo 61°, n°l, d) do CP?!. Este direito compreende em
si mesmo, atualmente, uma “proibi¢do de valoracao” do siléncio contra o arguido,
sustentada por normas como as dos artigos 343°, n°l e 345° n°l do CPP. Do mesmo
modo, também se garante que as provas obtidas mediante “tortura ou coa¢ao” nao possam
ser valoradas, para protecdo do arguido e da sua integridade fisica e moral, a luz do

plasmado no artigo 126° do mesmo Cédigo.??

O contetdo especifico deste direito ndo ¢ totalmente pacifico entre a doutrina.
Autores como Vania Ramos defendem que o direito ao siléncio compreende mais do que

o “sentido comunicacional??

. No mesmo sentido, Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade perfilham a ideia de que “o direito ao siléncio e a ndo se autoincriminar sera de
aplicar analogicamente sempre que o cumprimento da prestacdo da informagao exponha

a pessoa ao perigo de uma perseguicdo penal”.?*

Por outro lado, Frederico da Costa Pinto tem uma visao mais restrita deste direito
ao siléncio, referindo que este compreende “apenas e s6 o direito a ndo responder a
perguntas ou prestar declaragdes sobres os factos que lhe sao imputados”, ou seja, “nao

abrange o direito a recusar a entrega de elementos que estejam em seu poder”.?°

Ressalve-se que, ainda que tenham conteudos distintos, a ndo autoincriminagao e
o direito ao siléncio sdo indissociaveis, o que bem se compreende visto que se ndo se
assegurasse o direito ao siléncio do arguido, este seria necessariamente obrigado a revelar

informacdes que poderiam resultar na sua autoinculpagio?®.

Entre nos, a solugdo de Sandra Oliveira e Silva parece-nos adequada: “o nemo

tenetur transcende a area nuclear constituida pelo direito ao siléncio, para se estender a

21 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo de Processo Penal ..., Ob. Cit.,p. 50 ¢ 178.
22 ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ o direito tributario, Ob. Cit., p. 126-
127.

23 RAMOS, Vania da Costa, “Corpus Juris 2000 - Imposi¢do ao Arguido de Entrega de Documentos Para
Prova ...,” Ob. Cit, p.133.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit, p. 40.

25 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit, p. 95.

26 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit, p. 38.



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

todas as formas de exteriorizacao do proprio conhecimento sobre os factos”, concluindo-
se que estdo protegidas todas as formas de “revelagdo do pensamento controladas pela
vontade”, mas ja ndo estardo as “medidas de investigacdo que incidam sobre o seu

corpo”.?’

Assim sendo, consideramos que a garantia contra a autoincriminacao pode valer
em diferentes ambitos. Esta abrange o direito ao siléncio, isto €, a protecdo do arguido no
que toca, exclusivamente, as declaracdes que este presta, a luz do pensamento de
Frederico Costa Pinto; mas também tera de ter em consideracdo os outros elementos que
este podera ter de fornecer, concretamente, documentos que possam ser

autoincriminatorios.

3. Consequéncias da violagdo do principio

Caso nao seja garantido o respeito pelo nemo tenetur se ipsum accusare, tal produz
efeitos no que toca a utilizacdo da prova obtida. Esta plasmadono artigo 58°, n°7 do CPP
uma proibicao de utilizacao das declaracdes que tiverem sido prestadas desrespeitando as
formalidades processuais, particularmente, do artigo 61° do mesmo Cdodigo. Do mesmo
modo, no artigo 126°, como ja se mencionou, prevé-se uma proibi¢do de valoracao dessa

mesma prova, caso tenha sido obtida com recurso a meios enganosos ou coercivos.

4. Aplicabilidade a pessoas coletivas

Os direitos fundamentais constitucionalmente previstos sdo comuns a todos os
cidadaos, e, quando “compativeis com a sua natureza”, estendem-se as pessoas coletivas,

a luz do artigo 12°, n°2 da CRP.

A aplicabilidade do nemo tenetur se ipsum accusare quando falamos de pessoas
coletivas ndo esteve, durante muito tempo, regulada pelo processo penal portugués, nem
assente entre a doutrina. Com efeito, a propria responsabilidade penal das pessoas
coletivas para crimes previstos no CP, prevista pelo artigo 11° do mesmo Cédigo, apenas
passou a existir a partir de 2007, com a Lei n® 59/2007, sendo que apenas em 2017 se

passaram a prever normas processuais sobre este tema.?

27 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo ..., Ob. Cit., p. 886.
28 ANTUNES, Maria Jodo, “A posi¢do processual da pessoa coletiva constituida arguida”, in Revista
JULGAR, n°38, Almedina, 2019, p. 2.
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Tal como analisado previamente, o fundamento constitucional da garantia contra
autoincriminagdo passa pela existéncia de um Estado de Direito de estrutura acusatoria,
que assegura ao arguido os seus direitos fundamentais, impedindo abusos de poder por
parte do Estado. Ora, quando se atribui ao arguido o seu estatuto de sujeito processual e
se lhe asseguram direitos de defesa, designadamente no artigo 32°, n°2 e n°5 da CRP,
falamos de normas constitucionais que pretendem regular e impor limites ao processo

penal, ndo estando relacionadas com a natureza coletiva ou nio do sujeito processual?®.

Destarte, Maria Jodo Antunes refere que “a razdo de tal estatuto ser equiparado
ao de uma pessoa singular ndo estd na pessoa coletiva em si (...), mas sim na garantia de

um processo penal com determinada estruturacao”.

Ademais, a pessoa coletiva sera sempre representada pela pessoa singular, a quem
tera de ser garantida a liberdade de declaragdo, a que ja se fez referéncia. Assim, perder-
se-ia o seu efeito ttil se ndo fosse possivel que esta ndo prestasse declaragdes, quando tal

for compativel com as pretensdes do ente coletivo®.

Neste sentido, recentemente, a Lei n® 94/2021, de 21 de dezembro, veio alterar o
CPP, nomeadamente, o artigo 61°, acrescentando-se um novo niimero (n°7) em que se
estatui que “os direitos e os deveres previstos nos nimeros anteriores sdo exercidos e
cumpridos pela pessoa coletiva ou entidade equiparada, através do seu representante”.
Deste modo, assegura-se essa garantia de defesa a pessoa coletiva como a pessoa singular,

ndo existindo, atualmente, quaisquer questdes nesse sentido.

Todavia, importa ter em consideragao que esta garantia podera nao ser absoluta e
concebe-se que possa ser alvo de ponderagdo em determinadas situagdes, como veremos.
Neste ponto, releva mencionar as entidades de regulacdo e de supervisdo, conceito que

retomaremos posteriormente.

Tem sido alvo de bastante controvérsia o alcance desta garantia exatamente por
ser um principio fundamental, mas que pode, em determinados casos e face a outros

direitos constitucionalmente consagrados, ndo vigorar na sua plenitude. Contudo, no

29 ANTUNES, Maria Jodo, A posigdo processual da pessoa coletiva constituida arguida, Ob. Cit., p. 28.
30 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit, p. 97.
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reverso, por poder ser posto em causa, pode dar abertura a abusos de poder, por

desconfianga, na busca de uma justica que pde em causa direitos fundamentais. 3!

Face ao raciocinio exposto, importa afirmar que, atualmente, o cerne da questao
nao passa pelo reconhecimento do principio nemo tenetur se ipsum accusare em qualquer
um dos seus corolarios, mas nos seus contornos e limites, in casu, para o tema a tratar, no
ambito do direito fiscal, e na inspecao tributaria, se posteriormente utilizada, em processo-

crime, a prova ai obtida, o que sera desenvolvido em seguida.

O problema levanta-se entdo no que toca a obtencao de informagdo em processos
inspetivos tributarios, ao abrigo dos deveres de colaboracdo, e a sua possivel posterior
utilizagdo num eventual processo penal, no qual o principio nemo tenetur se ipsum

accusare devera ser tido em conta.

Assim, no proximo capitulo procura-se abordar, de forma ndo muito detalhada, o
crime de fraude fiscal. Este trata-se de um crime em relacdo ao qual as inspecoes
tributarias desempenham um papel primordial, em especial, no que toca a sua prevencao.
Neste ambito, importa analisar a prestacao de informagdes pelo contribuinte que podem
levar a condenagdo por este crime tributdrio, bem como a sua importancia no nosso

ordenamento juridico.

31 MACHADO, Jénatas, E. M.; RAPOSO, Vera L. C., O direito a ndo autoincriminagio € as pessoas
colectivas empresariais, in Direitos Fundamentais e Justi¢a, Ano 3, n°8, julho/setembro, 2009, p. 47.
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Capitulo II: O Crime de fraude fiscal

1. Criminalidade econdémica
O conceito de criminalidade econdmico- financeira ndo estd assente entre os
Estados-Membros, porém, numa concecao ampla, pode ser definida como “toda a forma

de crime ndo violento que tem como consequéncia uma perda econdmica ou financeira”®2.

Este conceito considera-se intrinsecamente ligado, nomeadamente no nosso CPP,
com o de “criminalidade altamente organizada”, tal como plasmado no artigo 1°, alinea
m) do mesmo. Porém, estas duas formas de criminalidade ndo se confundem, ainda que
0 mesmo crime possa pertencer a ambas, ou apenas a uma delas, tendo em conta o

contexto e os moldes em que é cometido.33

A primeira referéncia a este conceito surge, em Portugal, com a Lei n°® 36/1994,
de 19 de setembro, como primeiro mecanismo de “medidas de combate a corrupgdo e
criminalidade econémica e financeira”. Tal diploma sofreu diversas alteracdes até a

versdo atual, a Lei n® 94/2021, de 21/1234.

Com as sucessivas modificagdes, o legislador, & luz do direito internacional ®®, foi
consagrando a ideia fundamental de que, neste tipo de crimes, ndo se pode permitir que o

criminoso lucre com o pratica do ilicito criminal e que fiquem em sua posse tais ativos.

A fraude, como conceito econdmico-financeiro, pode ser definida como “todo o
ato intencional de pessoas, individuais ou coletivas, perpetrado com logro que provoca,
efetiva ou potencialmente, vantagens para uns ou danos para outros e que violam as boas

praticas (econdémicas) ou a lei”.

Para efeitos do presente estudo, focar-nos-emos no crime de fraude fiscal, previsto

e punido pelos artigos 103° e 104° do RGIT.

82 CEJ, Criminalidade Economico-Financeira: A obtengdo e a valoragio da prova na criminalidade
econdmico-financeira, in Caderno Especial, Tomo 111, 2013.

33 COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes; SOUSA, Susana Aires de, Os crimes de fraude e a
corrupg¢do no espago europeu, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 117 e ss.

34 Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=145&tabela=leis&so miolo=

35 Artigo 12° n°7 da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional.
Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao nu criminalidad
e_organizada transnacional.pdf

36 COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes; SOUSA, Susana Aires de, Os crimes de fraude e a
corrup¢do..., Ob. Cit., p. 17.
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2. Direito Penal Tributario
O Direito Penal e o Direito Fiscal (ou Tributario) funcionam como dois ramos
independentes do Direito, porém, existem determinadas normas fiscais cujo objetivo sera
a criminalizagdo das condutas desviantes de receita tributdria, sendo por isso

compreensivel que se cruzem regimes nesses casos.®’

Deste modo, surge, no ambito do Direito Penal Secundario, o Direito Penal
Tributéario, nomeadamente, através do Regime Geral das Infragdes Tributérias, que veio
regula-las de forma unitaria pela primeira vez, estando em causa tanto crimes como
contraordenagdes.®® Este Regime foi aprovado pela Lein® 15/2001, de 5 de junho, e prevé
os crimes tributarios na sua parte I11, titulo I. Estes podem dividir-se em quatro categorias:
crimes tributdrios comuns, crimes aduaneiros, crimes fiscais e crimes contra a Seguranga

Social.

O RGIT surge como legislagdo unificadora das regras processuais relativas as
infragdes tributarias. Porém, o primeiro diploma a prever autonomamente alguns crimes
e contraordenacoes fiscais, incluindo o crime de fraude fiscal, foi o Regime Juridico das
Infracdes Fiscais Nao Aduaneiras (doravante RIIFNA), previsto pelo DL n°20-A/90, de
15 de janeiro.% Este regime veio a ser atualizado pelo DL n° 394/93, de 24 de novembro,

antes da sua revogag¢do pelo mencionado RGIT.

3. A Fraude Fiscal
Especificamente, importa analisar o crime fiscal de fraude fiscal, previsto nos
artigos 103° e 104° do referido diploma, o RGIT, na sua forma simples e qualificada,

respetivamente.

Em primeiro lugar, para o crime de Fraude Fiscal simples, no n°l do artigo 103°
consagram-se as 3 condutas que podem ser punidas no ambito deste crime: a “ocultacdo
ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou
escrituracdo, ou das declaragdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracao

fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletavel”’; a

37 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal: a norma incriminadora, a simulac¢io e outras reflexdes, Coimbra:
Almedina, 2007, p. 23- 25.

38 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario- sobre as responsabilidades das sociedades e dos
seus administradores conexas como crime tributario, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2009, p.33-
35.

39 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 61.
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“ocultagao de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a administragao
tributaria”; e a “celebragdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a

natureza, quer por interposi¢cao, omissao ou substituicao de pessoas”.

Tais comportamentos sdo punidos se visarem “a nao liquidacdo, entrega ou
pagamento da prestacao tributdria ou a obtengdo indevida de beneficios fiscais,
reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das
receitas tributarias.”, quando estiverem em causa valores ndo inferioresa 15 000, 00 €
(quinze mil euros), pelo n°2 do mesmo artigo. Caso o valor seja inferior, estamos no
ambito contraordenacional. Por sua vez, no artigo 104° prevéem-se as circunstancias

agravantes do mesmo crime.

Como qualquer crime, a Fraude Fiscal trata-se de um facto tipico, ilicito, culposo
e punivel, que esteja previsto como tal?’. Concretamente, os crimes tributarios tém de
estar plasmados numa lei tributéria, como é o caso*!. Nesse sentido, ¢ necessario analisar
os seus elementos, o que ndo se fard, contudo, de forma exaustiva, dado que, tendo em
consideragdo o presente estudo, releva maioritariamente o bem juridico em causa e a sua

protec¢ao.

3.1. Tipo objetivo
Iniciando a analise pela acdo em si mesma, em regra, podemos estar perante uma
acdo ou uma omissdo. Antes de mais, sublinhe-se que as condutas previstas puniveis estao
estabelecidas de forma taxativa, o que se depreende da expressao “tipificadas no presente

artigo”.42

In casu, poderia dizer-se que a conduta € o dever de apresentagdo e declaragdo de
factos ou valores tributarios pelo que essa serd a acdo, prevista e punida pela norma
incriminadora. Todavia, a fraude comporta, no essencial, uma omissao, ja& que pode
considerar-se que se omite a chamada “verdade fiscal”, no ambito dos deveres de

colaboracdo dos contribuintes.*?

Assim, concordamos com a parte da doutrina**,que considera estar em causa um

comportamento omissivo, concretamente, quando falamos de “ocultagdo ou alteracao de

40 Cfr. artigo 18°,n°2, CRP.

41 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., Ob. Cit., p. 34.
42 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 79.

43 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit., p 53-54.

44 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., Ob. Cit., p. 235.
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factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracao, ou das
declaragdes apresentadas ou prestadas”, da alinea a), ou de “ocultagdo de factos ou valores

ndo declarados”, prevista na alinea b).*®

Por outro lado, a alinea c¢), referida anteriormente, ¢ uma a¢do em si mesma. Ainda
que estejamos perante a celebracdo de um contrato simulado, esta sera uma agao por se

tratar de um negocio juridico.

3.1.1. Bem juridico
Quanto ao bem juridico, o tema torna-se bastante complexo, havendo diversas
opinides na doutrina*®. A luz do defendido por Figueiredo Dias, “um bem juridico
politico-criminalmente tutelavel existe ali - e s6 ali - onde se encontre refletido num valor

juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do sistema social total (...)”*'.

Assim, terd de existir a dignidade penal do bem juridico. Tal como o mesmo autor
refere, “os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se
concretizagdes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos
direitos e deveres fundamentais™*®. Isto é, os bens juridicos merecedores de tutela penal
tém de estar consagrados na Constitui¢do da Reptblica Portuguesa e s assim as condutas

que os lesem podem ser criminalizadas.

Ademais, tem de se verificar uma necessidade de tutela penal desse mesmo bem
juridico, nos termos do artigo 18°, n°2 da CRP. Desta exigéncia resulta que ndo basta a
agressao a um bem juridico, mas que a sua prote¢ao seja indispensavel para o cidadao e

para o funcionamento da sociedade, por razdes de proporcionalidade e adequacao.

Esta é aregra também no ambito do direito fiscal: as normas fiscais tém de ter em
vista a protecdo subsididria de um bem-juridico reconhecido. Quando estdo em causa
crimes fiscais, tem sido discutido entre a doutrina qual o bem juridico que importa

proteger.

45 O mesmo se defende no Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo n® 1/05.2JFLSB.L1-3, de
18/07/2013, pelo Juiz Relator Rui Gongalves: “O elemento do tipo "ocultagdo" na modalidade estabelecida
pelaalineab) don.’1 do art. 103.°, pressupde um crime de omissdo pura ou propria, na medida em que o
tipo objetivo de ilicito se esgota na ndo realizagdo da agdo imposta pela lei.”. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/331821c7323160398025651a00497eec/801de67a3093577580257be9003309a3?
OpenDocument

46 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 172 € 173.

47 DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra: Coimbra editora, 2001, p. 47.
48 DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas basicos da doutrina penal, Ob. Cit., p. 48.
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Concretamente, no ilicito criminal da fraude fiscal, a intengao da norma ¢, por um
lado, a protecdo do patrimonio do Estado, o Erario Publico, porém, por outro, nio
podemos esquecer a necessidade de se assegurar que sao cumpridos os deveres de

colaboragao dos contribuintes, no que ao sistema fiscal diz respeito.

Tal como nos diz Germano Marques da Silva, “o objeto do crime € por uma parte
o patrimonio tributario do Estado, enquanto bem juridico tutelado, e por outro os deveres
de informacao e de verdade dos cidaddos perante o sistema fiscal, que constituem o objeto

da acdo”*°.

Neste sentido, podem analisar-se trés modelos, consoante o que podera ser

considerado como objeto de tutela da norma: o patrimonialista, o funcionalista e o misto.

No que ao primeiro diz respeito, tem-se como principal objeto a receita fiscal
obtida para o Estado, através dos impostos, e pretende assegurar-se que se arrecada a sua
totalidade. Assim, nesta perspetiva, estamos perante um crime de dano, em que tem de
existir, de facto, uma lesdo do patrimonio fiscal Estadual. Trata-se de um crime em que

se pune o desvalor do resultado.*®

Em sentido contrario, temos o modelo funcionalista que se foca
predominantemente no incumprimento dos deveres de colaboragdo dos contribuintes em
relacdo a Administragdo Tributaria. De acordo com este arquétipo, o perigo ou efetiva
lesdo que se pretendem evitar ndo serdo emrelacdo ao Erario Publico, mas a credibilidade
das declaragdes do contribuinte. Neste caso, temos um crime formal, em que se pune o

desvalor da acao.

Por fim, de acordo com o modelo misto, também conhecido como
compromissorio, tem-se por objeto tanto o interesse patrimonial como a colaboragdo do

contribuinte, no sentido da transparéncia, lealdade e verdade fiscais.

Este ultimo modelo corresponde ao adotado para o crime de fraude fiscal no
RJIFNA, no seu artigo 23°. Nesta norma previa-se um elemento subjetivo especifico, na
expressao “com inten¢ao de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial indevida”.
Ou seja, criminalizavam-se determinadas condutas que colocariam em causa os valores

de verdade e transparéncias exigidos aos contribuintes, mas também se previa a intengao

49 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., Ob. Cit., p. 230 e ss.
50 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 68 ¢ ss.
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de causar dano ao patrimonio publico, que ndo preenchia o tipo objetivo em si, mas estava

pressuposto por este pela previsio do elemento especifico referido.>?

13

Tal como referem Manuel da Costa Andrade e Jorge de Figueiredo Dias, “a
falsidade tem de acrescer a inteng¢do de produzir o resultado lesivo sobre o patriménio
fiscal”, o que nos leva a entender que estamos no ambito de uma solugdo

compromissoria.>?

Segundo Susana Aires de Sousa, porém, o legislador, no RGIT, ndo consagra essa
intencdo especificamente. Na perspetiva desta autora, o bem juridico do crime de fraude
fiscal, tal como esta previsto hoje no artigo 103°, ¢ maioritariamente patrimonial, ou seja,

pretende proteger-se o patrimonio do Estado na dimensdo da sua receita tributaria®.

De acordo com a mesma, ainda que o conceito de “Patrimoénio Estadual” seja

[3

bastante complexo e de dificil definicdo, podemos olha-lo como “um bem juridico
coletivo cuja titularidade pertence a comunidade, por meio do Estado que se compromete
a realizar uma gestdo adequada e a prosseguir objetivos econdmicos € sociais
reconhecidos como fundamentais pela sociedade”. Assim sendo, com a intengdo de
prote¢do do Erdrio Publico, como o bem juridico em causa, previne-se a generalizacao da

conduta e a ofensa a um patrimonio coletivo.

Pessoalmente, partilhamos da opinido de Nuno Pombo, isto é, que o legislador
optou, atualmente, por um modelo misto, tomando em consideragdo tanto o patriménio
Estadual como os deveres de colaboracao, ou seja, os valores de verdade e transparéncia

exigidos aos contribuintes.>*

Entre nds, nao nos parece que, no ambito deste crime, apenas esteja em causa o
Patrimoénio Estadual, ou que este seja o seu unico foco. A Fraude Fiscal trata-se de um
crime bastante complexo que toma em consideracdo ndo apenas as receitas tributarias,
mas em que se valorizam e protegem os valores de verdade e transparéncia, exigidos a
qualquer contribuinte, neste ambito, e sem os quais ndo seria possivel o funcionamento

eficaz do sistema fiscal. Com efeito, ndo se criminalizam todos os comportamentos que

51 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel de Costa, O crime de fraude fiscal no novo Direito
Penal Tributario Portugués (Considera¢des sobrea factualidade tipicae o concurso de infragdes), in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, n°l, janeiro-margo 1996, p. 80 ¢ ss.

52DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel de Costa, O crime de fraude fiscal no novo Direito Penal
Tributario Portugués..., Ob. Cit., p. 87.

53 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 299.

54 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit., p. 278 ¢ ss.
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ponham em perigo a arrecadagdo das receitas tributarias, mas apenas os tipificados, que
constituem violacdes das obrigacdes acessorias, plasmadas no artigo 31°, n°2, bem como

dos deveres de boa-f¢ e colaboracdo, do artigo 59°, n°2 e n°4 da LGT.

A jurisprudéncia tem também feito a distincdo entre estes trés arquétipos
dogmaticos relativamente ao crime de fraude fiscal, nomeadamente, num Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa®®, e tem apontado no mesmo sentido do referido autor. A
luz do mencionado Acérddao, o modelo atual seguido pelo RGIT serd misto: “o dano
patrimonial, sendo formalmente estranho ao tipo (objetivo), acaba por ganhar relevancia
como referente necessario de um especifico e tipico momento subjetivo.” Tal indica que,
ainda que se valorize o fator patrimonial que € posto em causa € a sua necessaria protegao,
“todas as condutas relevam de um mesmo significado material -tipico: todas configuram

atentados aos valores da verdade e da transparéncia.”

Relativamente ao modo de agressao do bem juridico, podemos ainda distinguir os
crimes como de perigo ou de dano. Nos primeiros, “a realizacao do tipo basta-se com a
mera colocacao em perigo do bem juridico”; nos segundos, ¢ necessariaa “efetivalesao

do bem juridico™®®.

Face ao exposto, e como vimos, basta que a conduta seja adequada a causar “a nao
liquidagdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de
beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem
diminui¢do das receitas tributarias”, de uma das trés formas previstas nas alineas do
mesmo artigo 103°. Isto €, ndo se prev€ uma necessaria e efetiva lesdo do bem juridico,

portanto podemos considerar que estamos perante um crime de perigo.®’

Neste ponto, merece mengio a parte da doutrina® que defende os crimes de
aptidao, como integrantes dos crimes de perigo. Especificamente, os crimes de aptidao

como crimes de perigo abstrato-concreto.

5 Acordio do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Processo n® 1/05.2JFLSB.L1-3, de 18/07/2013, pelo Juiz
Relator Rui Gongalves.

Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/801de67a3093577580257be9003309a3
?0penDocument

56 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 71

57 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., Ob. Cit., p. 231.

58 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 73 € ss.
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Nos crimes de aptiddo “o fundamento do ilicito ¢ a idoneidade ou aptidao da
conduta, reconhecivel ex ante, para a lesdo ou colocagao em perigo do bem juridico”, sem
que tenha de existir necessariamente “a produgao efetiva do resultado de perigo concreto

ou lesdo- ex post” °°.

Ora, na norma relativa a fraude fiscal, ja que se utiliza a expressao “suscetiveis de
causarem”, parece ser claro que a opcao legislativa é no sentido de que basta existir
perigosidade e probabilidade de diminui¢do das receitas face aos comportamentos

previstos, ndo havendo a necessidade de, de facto, tal suceder.

Quanto ao autor (do crime)®’, podemos estar perante crime comuns ou crime
especificos proprios ou impréoprios. Para Nuno Pombo, este crime pode ser considerado
um crime comum, dado que da leitura da norma nao se depreende qualquer limitagdo
relativa a autoria, nao se exigindo qualidades especiais do infrator, mas apenas que haja
alguma vantagem patrimonial consideravel para o mesmo®!. Da mesma forma, na opinido
deste Autor, ndo pode considerar-se que os interesses protegidos pela norma
incriminadora apenas possam ser postos em causa pelo sujeito passivo da relagao juridica

em questao.

Ainda assim, existem Autores, como Augusto Silva Dias®?, que consideram este
crime especifico, pela necessidade da intervencdo do contribuinte, existindo um

“elemento objetivo ndo escrito”. 3

Em nossa opinido, e a luz do referido, no caso de estarmos perante a situagdo
previstanas alineas a) e b) do n°l do artigo a ser analisado, em que se preveem omissdes,
estdo em causa crimes especificos, “uma vez que sé podera ser autor aquele que tem o

especial dever de cumprir a obriga¢io da declaragio”.5

De acordo com este raciocinio, na conduta prevista na alinea c¢), estamos perante

um crime comum. No caso da simulacgdo, se o negocio simulado ¢ praticado por dois

59 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 75.

60 Cfr. Artigo 26° do Cddigo Penal (sobre o conceito de autoria).

61 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit.,p. 56 ¢ ss.

62 Para este autor € um crime especifico: “ndo pode ser cometido por quem nio € sujeito passivo da relagio
tributaria e ndo esta, portanto, obrigado ao preenchimento da declaragdo anual de rendimentos para efeitos
de IRS (e a outras obrigagdes fiscais)”’- Parecer de Augusto Silva Dias, do citado Ac6rdao do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 18/07/2013.

63 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit., p. 58.

64 GONCALVES, Rui Miguel Marques, Fraude fiscal e branqueamento de capitais (Preficio do Professor
Doutor Manuel da Costa Andrade), Porto: Almeida & Leitdo, Lda., 2° edi¢do, 2009, p. 62.
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agentes, ndo fara sentido que apenas o contribuinte seja considerado autor. O crime tera

sido praticado em coautoria por ambos®®.

No que a tentativa deste crime diz respeito, esta ndo é passivel de ser punida. A
luz do artigo 23°, n°1 do Codigo Penal, “a tentativaso € punivel se ao crime consumado
respetivo corresponder pena superior a trés anos de prisao”. Ora, se ao crime de fraude
fiscal consumado, na sua forma simples, apenas se atribui “pena de prisdo até trés anos

ou multa até 360 dias”, ndo parece existir lugar a puni¢ao da tentativa.

Note-se, porém, que o legislador poderia ter previsto especificamente a tentativa
para este crime, como fez, a titulo de exemplo, para o crime de Burla Tributaria, previsto
no artigo 87° do mesmo Regime ¢ com a mesma moldura penal.®® Foi a escolha do
legislador ndo o fazer, o que levanta algumas questdes no que toca a congruéncia da

legislagdo penal tributaria.

Todavia, tal bem se compreende, visto que, se estamos perante um crime de
perigo, concretamente, de aptidao, como discutido anteriormente, e esse ja constitui uma
tutela antecipada do bem juridico, punir a tentativa seria, em nossa opinido, uma

antecipacao excessiva.

Perante o estatuido, podemos concluir pela essencialidade do bem juridico em
causa, isto €, tanto o patrimonio Estadual como a verdade e transparéncia fiscais sdo de
tal forma fundamentais para o nosso ordenamento juridico que o legislador consagrou
que basta a aptiddo do comportamento- a mera suscetibilidade das condutas “causarem
diminuic¢do das receitas tributarias”- para que se possa punir o agente. Ou seja, estabelece-
se uma tutela antecipada, pela indispensabilidade de protecao do bem juridico, em que a

norma incriminadora ndo prevé uma efetiva lesao.

3.2. Tipo subjetivo
A fraude fiscal trata-se de um facto tipico e ilicito, como referido, mas tera de ser,
igualmente, fruto da vontade livre e esclarecida de um agente. Assim, importa fazer

referéncia ao tipo subjetivo deste crime.

Nos termos do artigo 13° do CP, “so6 € punivel o facto praticado com dolo ou, nos

casos especialmente previstos na lei, com negligéncia”, portanto, ja que este crime nao se

65 SOUSA, Luis dos Milagres, Fraudes Tributarias € o Crime Tributario Continuado, Coimbra: Almedina,
2010, p. 40.
66 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 100.
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encontra previsto na forma negligente, ndo poderd ser punido nessa dimensdo. Assim,

cumpre aferir a existéncia de dolo na norma que prevé a fraude fiscal.

O dolo apresenta trés modalidades, previstas no artigo 14° do CP: o dolo direto, 0
dolo necessario e o dolo eventual. Para além disso, o dolo também se distingue entre dolo

genérico e dolo especifico.

A questao principal, no ambito do tipo subjetivo do crime de fraude fiscal, prende-
se com saber se tal elemento pertence ao dolo do tipo ou se se trata de um elemento
especifico. Nesse sentido, merece especial atengdo a expressao “que visem’ utilizada pelo

legislador neste artigo, j& que € esta que causa divergéncias doutrinarias.

Para Autores como Nuno Pombo, Paulo D4 Mesquita e Figueiredo Dias, estamos
perante um crime de resultado cortado, em que, para além do tipo objetivo, para se
preencher o tipo subjetivo € necessario um elemento especifico. Por outro lado, Silva Dias
atribui a expressao em causa a uma “aptiddo objetiva” que seria sempre incluida no dolo

do agente.®’

Entre nos, e face ao defendido por Susana Aires de Sousa, defendemos que o artigo
ndo exige um especial elemento relativo ao tipo subjetivo. A expressdo adotada pelo
legislador surge no sentido de serem condutas que sejam aptas/adequadas a causar uma
diminui¢do das receitas tributérias, e ndo de obrigar a que exista uma especial vontade do
agente para esse fim. Assim sendo, o dolo do agente esgota-se na realizacao do tipo

objetivo, nio tendo autonomia em relacdo a esse.®®

Como se refere anteriormente, este trata-se de um crime de aptidao. Assim sendo,
a idoneidade das condutas previstas a causar prejuizo a receita estadual corresponde ao

tipo objetivo, mas tem de ser prevista pelo agente no 4mbito do tipo subjetivo.®®

4. Fraude fiscal qualificada
O crime de fraude fiscal, na sua forma qualificada, vem plasmado no artigo 104°

do RGIT, como ja se referiu. Punem-se as condutas especialmente gravosas, previstas de

67 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit., p. 200 € ss.
68 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 93 e ss.
69 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 95.
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forma taxativa, quando cumuladas, com uma pena de prisdo de um a cinco anos, no caso

de pessoas singulares, ou de multa de 240 a 1200 dias, para pessoas coletivas.

No seguimento da analise feita anteriormente, cabe apenas mencionar os aspetos

que conferem a qualificacdo e a especialidade relativa ao crime de fraude fiscal simples.

Em primeiro lugar, no que toca ao elemento objetivo, o legislador impde que, para
além das condutas previstas no artigo 103°, o agente pratique duas ou mais das

circunstancias previstas neste artigo de forma taxativa.

De especial importéancia, sublinha-se o n°2 do mesmo artigo em que se autonomiza
uma circunstancia especifica: a utilizagcdo de faturas ou documentos equivalentes falsos.
Poderia levantar-se a questdo da eventual semelhanca deste nlimero com a alinea c¢) do
n°l do artigo anterior, porém, estas ndo se confundem. Na referida alinea esta em causa
um negocio simulado, ou seja, prevé-se, de facto, uma qualquer transagdo; enquanto que,
na situacdo prevista no n°2 do artigo 104° tal ndo ¢ necessario, pode acontecer que a
operacdo nem sequer tenha existido ou tenha sido relativa a pessoas diferentes das

declaradas.

Apesar de poder haver duvidas quanto o limite quantitativo do artigo 103° e a sua
aplicacdono caso do crime qualificado, tem sido entendido que o mesmo também vigora
para as condutas previstas no artigo 104° ja que este se refere aos mesmo factos do crime
na sua forma simples.’”® Ademais, defende-se que, dado que este artigo prevé a
qualificacdo e o consequentemente agravamento das penas previstas, ndo podera
funcionar com um escape para se punir outras condutas que nao estavam previstas

anteriormente.’?

Ainda quanto ao tipo objetivo, importa retomar a discussao sobre o bem juridico
em causa nesta incriminac¢do. Este artigo 104° confirma o que foi dito anteriormente
quanto a ado¢do de um modelo misto por parte do legislador. Para além da intencdo de
protecdo do Erario Publico, concretamente, nas alineas a) e €) do seu n°l, referem-se
condutas que pdem em causa os deveres de transparéncia e verdade fiscais, impostos ao
contribuinte, o que dara forga a corrente da doutrina que defende a solu¢ao mista, com a

qual concordamos.

70 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., Ob. Cit., p. 237.
1 POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal..., Ob. Cit., p. 216.
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Quanto ao elemento subjetivo, do mesmo modo que se prevé para a forma
simplificada deste crime, ¢ necessario que o agente tenha consciéncia e vontade de
realizar tais condutas com idoneidade de diminuicao das receitas tributarias estaduais, e

ndo apenas que estas se verifiquem. "2

No que a comparticipagao diz respeito, ndo hd duvidas que podera punir-se o
auxilio de terceiros, que esta, nomeadamente previsto nas alineas a), ¢), €) e g) do artigo

em causa. '3

No caso da fraude fiscal qualificada, pune-se a tentativa, dado que a moldura penal
prevista é entre um e cinco anos e, assim, estd de acordo com o exigido no artigo 23° do

CP, para o qual remete o artigo 3°, n°l, a) do RGIT.

2 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 119.
73 SOUSA, Susana Aires de, Os crimes fiscais..., Ob. Cit., p. 119 e 120.
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Capitulo III: O Procedimento tributario

O procedimento tributario pode ser definido a partir de uma perspetiva formal ou
substancial. De acordo com a primeira, o procedimento serd regulado por um conjunto de
regras pré-estipuladas, legais ou constitucionais, que sdo seguidas por parte da
Administragao Tributaria. Por outro lado, na vertente substancial considera-se tratar-se de

um processo composto por um tnico ato.’

Tem sido adotada uma corrente, nomeadamente por Joaquim Rocha, que engloba
esta dupla dimensao em que se define procedimento tributario como “o conjunto de atos,
provenientes de atores juridico-tributarios distintos, relativamente auténomos e
organizados sequencialmente, direcionados a produgao de um determinado resultado, do

qual sdo instrumentais”.”

Os conceitos de procedimento e processo ndo sao totalmente coincidentes, mas
cruzam-se em alguns pontos. Entre outros, cumpre mencionar que ambos tém de estar
regulados por normas juridicas pré-definidas; tém carater publico e sdo caracterizados

pela importancia dada ao principio do contraditorio no seu ambito.’®

Porém, mais do que as semelhangas, ¢ fundamental apontar as suas diferengas. No
que toca a previsao legal, ndo existe nenhuma distingdo propriamente dita, apenas se
prevé os atos que compreendem cada um, procedimento e processo, nos artigos 44° e 97°

do Codigo de Procedimento e Processo Tributario (doravante CPPT), respetivamente.

De uma forma geral, podem distinguir-se porque “o procedimento sera a forma
tipica de exteriorizagdo da vontade dos poderes legislativo e administrativo, enquanto o

processo serd a forma tipica de exteriorizagdo de vontade do poder jurisdicional”’”.

No procedimento tributdrio, entre outros principios, vigora o principio do
inquisitorio, previsto no artigo 58° da LGT, em contraposic¢ao ao principio do dispositivo,
consagrado para o processo civil de forma geral. Deste modo, a luz do referido artigo,
prevé-se a obrigatoriedade de a Administracao Tributéria realizar todas as diligéncias

necessarias em prol do “interesse publico” e da “descoberta da verdade material”,

7 ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, Coimbra: Coimbra Editora,
5% Edicdo, 2014, p. 85 e 86.

S ROCHA, Joaquim Freitas da, Ligdes de Procedimento e Processo Tributario, Ob. Cit., p. 87-89.

6 ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, Ob. Cit., p. 90.

" ROCHA, Joaquim Freitas da, Ligdes de Procedimento e Processo Tributério, Ob. Cit., p. 91.
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independentemente da vontade ou iniciativa do autor do pedido, mesmo que estas lhe
sejam favoraveis, e estando as partes envolvidas sujeitas a um dever de cooperagio.
Assim, bem se compreende que a Administragdao Tributaria tenha um dever de inquirir,

como corolario deste principio do inquisitério.

Este principio funciona como “garante da efetividade do principio da legalidade
fiscal”’®. Este ultimo, que pode ser deduzido do artigo 103°, n°2 e n°3 da CRP, decorre do
principio da legalidade da Administragdo, que esta previsto no artigo 266°, n°2 do mesmo

diploma.

Para efeitos do presente estudo, daremos especial enfoque ao procedimento
tributéario, na sua forma especifica de procedimento de inspecao tributéria. Nos termos do
artigo 54°, n°1, a) da LGT, o procedimento tributario pode incluir “agdes preparatorias ou

complementares de informacao e fiscalizagdo tributaria”.

1. O Procedimento de Inspecdo Tributaria

O Procedimento de Inspe¢do Tributaria encontra-se previsto no Regime
Complementar de Inspegao Tributaria e Aduaneira (doravante RCIPT), do Decreto-Lei n°
413/98, de 31 de dezembro. Este tem natureza informativa e € dos tipos de procedimentos

tributarios de maior relevancia.

Tal como plasmado no artigo 2°, n°l, do referido Regime, o “procedimento de
inspecdo tributdria visa a observacdo das realidades tributérias, a verificagdo do
cumprimento das obrigacdes tributarias e a prevengao das infracdes tributarias.”. Mais a

mais, no n°2 prevéem-se os atos que a administracao tributaria pode realizar nesse ambito.

Realce-se que existem diversos tipos de procedimentos, que podem ser
distinguidos com base nas suas finalidades, no ambito de abrangéncia material, na sua
propulsdo ou impulso ou, ainda, no lugar de realizacdo. Este ¢ um aspeto bastante
relevante dado que dard origem a incidéncias juridicas distintas, se, por exemplo,

estivermos um procedimento interno ou externo.®

Uma inspecao tributéria externa ¢, tendencialmente, irrepetivel. Isto significa que

s0 podera acontecer uma vez no que diz respeito a um determinado sujeito, periodo e

8 MATOS, Pedro Vidal, O principio do inquisitorio no Procedimento Tributério, Coimbra: Coimbra
Editora, 1? Edigdo, 2010, p. 45 e ss.

9 MATOS, Pedro Vidal, O principio do inquisitorio no Procedimento Tributario ,0b. Cit., p. 66.

80 ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, Ob. Cit., p. 168 e 169.
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imposto, salvo se for “fundamentada em factos novos” e tal for a decisdo do dirigente

maximo do servigo, a luz do artigo 63°, n°4 da LGT.8!

1.1. Competéncia
As entidades da Autoridade Tributéria e Aduaneira competentes para a realizagao
dos atos de inspecao vém previstas no artigo 16° do RCPIT e sdo: a Unidade dos Grandes
Contribuintes; as diregdes de servicos de inspecao tributéria; e as unidades organicas

desconcentradas.

Esta trata-se da competéncia abstrata, porém, para a inspecao tributaria poder ter
lugar ¢ também necessaria uma autorizagao concreta, nos termos do artigo 46°. Caso tal

seja cumprido, os visados podem opor-se legitimamente a inspecao.

1.2. Tramitagao
Este procedimento ¢ composto por quatro fases: a fase preliminar; a comunicagao
prévia; a pratica dos atos de inspecao; e as consequéncias do procedimento concretizadas

no direito de audicdo e relatorio final.®?

Para dar inicio ao procedimento de inspecao existe um trabalho preparatorio que
passa por um planeamento abstrato, seguido da sele¢do e identificagdo dos sujeitos a ser

inspecionados € uma preparacao da inspe¢ao em si mesma.

O passo seguinte ¢ a comunicacao ao visado de que sera alvo de tal procedimento,
0 que acontece nos termos dos artigos 37° e 38°. Se estivermos perante uma inspecao
externa, o procedimento deve ser notificado ao sujeito passivo ou outro obrigado
tributario com o minimo de cinco dias de antecedéncia, tal como preveé o artigo 49°. No
entanto, existem casos em que tal notificacdo nao ¢ devida, dando origem a uma inspecao

surpresa, como prevé o artigo 50°, n°1.

Iniciando-se a inspec¢do propriamente dita, importa mencionar os atos inspetivos
em si, nas suas dimensdes material, espacial e temporal. No que a primeira diz respeito,
a Autoridade Tributéaria apenas pode realizar a sua atividade dentro dos limites previstos
na lei, nomeadamente nos artigos 28° ¢ 29° do RCPIT e 63° da LGT, respeitando sempre

a proporcionalidade e adequacdo exigidas. J4 no que toca as outras duas dimensoes, as

81 MORALIS, Rui Duarte, Manual de Procedimento e Processo Tributario, 2012, Coimbra: Almedina, p. 214
e ss.
82 ROCHA, Joaquim Freitas da, Ligdes de Procedimento e Processo Tributério, Ob. Cit.,p. 174 ¢ ss.
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regras relacionadas com o local da inspecao estdo plasmadas no artigo 34° e com o horario

desses mesmos atos no artigo seguinte.®?

Por ultimo, relativamente as consequéncias do procedimento de inspe¢do, na
vertente do direito de audi¢do, apds os atos inspetivos, hé entdo lugar a um relatorio que
deve ser notificado a entidade inspecionada, nos termos do artigo 60°, e essa podera entdo

pronunciar-se sobre o mesmo, de forma escrita ou oral.

Veja-se, porém, que o relatorio referido ndo terd efeitos vinculativos por si mesmo.
Tal apenas acontecera se o visado solicitar ao diretor-geral da Autoridade Tributaria e

Aduaneira o sancionamento das conclusdes do mesmo relatorio, a luz do artigo 64°.

1.3. Prazos
No que diz respeito a prazos, a inspecdo deve ter a duracdo maxima de seis meses
a partir da notificacao de inicio, pelo n°2 do artigo 36°, e podera ser prorrogada por dois

periodos de trés meses, nos casos previstos no n°3 da citada norma.

1.4. Principios
Este procedimento de inspeg¢do respeita os principios plasmados nos artigos 5° a
9° do RCPIT, e sdo eles: a verdade material, a proporcionalidade, o contraditorio e a
cooperagdo. Estes constituem, assim, as regras organizadoras da atuacdo da acdo

fiscalizadora.

Para além disso, ¢ necessario fazer referéncia ao principio da prossecucdo do
interesse publico, como principio estruturante do Direito Administrativo®*, e, igualmente,
como exigéncia dos artigos 55° ¢ 58° da LGT, regime que se aplica subsidiariamente no

procedimento®. Nesse sentido aponta também o artigo 266°, n°1 e 269° da CRP.

Quanto a este importa real¢ar a sua ndo incompatibilizagdo com os interesses
privados dos contribuintes, ou seja, a obrigatoriedade da prossecugdo do interesse publico

nao invalida a protecao dos interesses individuais, deve, alias, existir uma harmonizagao.

83 ROCHA, Joaquim Freitas da, Ligdes de Procedimento e Processo Tributério, Ob. Cit.,p. 179 e ss.
84 Mais desenvolvimentos sobre este tema: ¢fr. MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspegdo Tributaria,
Coimbra: Coimbra Editora, 1* Edi¢ao, 2014, p. 40 e ss.

85 Artigo 4°, a) do RCPIT.
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Como nos dizem Jonatas Machado e Paulo da Costa, “uma justa consideragao
destes direitos e interesses e um adequado equilibrio entre eles e o interesse publico €, em

si mesmo, um objetivo de relevo publico constitucional”.8®

Ainda no que toca a este principio, hd que estabelecer a sua relagdo com a
discricionariedade que ¢ atribuida & Administracdo no ambito das inspeg¢des tributarias.
Nao podem confundir-se estes dois conceitos: se ¢ verdade que a AT tem a liberdade de
tomar as medidas que considerar mais adequadas a atividade inspetiva casuisticamente
na descoberta da verdade material, ndo se pode descurar que esta esta limitada pelo

principio da legalidade, constitucionalmente consagrado.®’

Assim, de acordo com Paulo Marques, “a administragdo nao tem qualquer
disponibilidade ou irrenunciabilidade sobre esses interesses (publicos inaliendveis), no
sentido de que lhe incumbird sempre zelar pela sua prossecucao, no estrito cumprimento

da legalidade”.

1.4.1. Principio da verdade material
A luz do principio da verdade material pretende-se obter a verdade material dos
factos tributarios relevantes, ou seja, “ndo pode nem deve a Administracdo tributéaria
limitar-se a questdes meramente formais, burocraticas ou documentais, devendo antes
apurar todos os factos (desde que necessdrios a descoberta da verdade),

independentemente desses factos serem ou ndo favoraveis ao sujeito passivo’®.

Atribui-se a entidade responsavel pela inspecdo o dever de realizar todas as
diligéncias que considerar fundamentais para o apuramento da verdade e para prevenir e

combater a fraude e a evasio fiscal.??

Quando mencionamos este principio, do artigo 6° do RCPIT, é necessario fazer
referéncia a questdo da prova, em sede de inspecdo tributdria, e sobre quem recai o seu
onus. Em resposta a tal temos o artigo 74° da LGT, em que se estabelece que terad de

provar um determinado facto, quem o invoque. Ademais, no artigo 75° da LGT consagra-

86 MACHADO, Jénatas E. M.; DA COSTA, Paulo Nogueira, Curso de Direito Tributéario, Coimbra:
Coimbra Editora, 2% edi¢do, 2012, p. 451.

87 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspec¢do Tributaria, Coimbra: Coimbra Editora, 1* Edi¢do,2014,
p. 54 e ss.

88 ROCHA, Joaquim Freitas da; CALDEIRAS, Jodo Damido, Regime Complementar do Procedimento de
Inspecdo Tributaria (RCPIT) Anotado e Comentado, p. 25-29.

89 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspeg¢do Tributaria, Coimbra: Coimbra Editora, 1* Edi¢do,2014,
p- 63 e ss.
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se uma presuncao de veracidade e de boa-f¢é por parte dos contribuintes, que pode cessar

em certos casos, previstos no n°2.

1.4.2. Principio da proporcionalidade
Este principio concretiza que a intervencao inspetiva deve ser levada a cabo com
o minimo de intromissao possivel, com base em 3 ideias: adequagao, equilibrio e
indispensabilidade. Isto €, exige-se uma intervengao, por parte da administracdo tributaria
que seja apropriada para o objetivo, com base numa ponderagdo de custos e beneficios

para os sujeitos envolvidos e que seja feita apenas namedida do estritamente necessario.*

Também encontramos mengdo a este principio no artigo 63° da LGT, n°4: “O
procedimento da inspecdo e os deveres de cooperacao sdo os adequados e proporcionais

aos objetivos a prosseguir”.

Note-se que a violacao deste principiondo comporta “efeitos invalidantes quanto
ao ato final que vier a resultar na sequéncia do procedimento inspetivo (ou seja a

liquidagdo)”®2,

1.4.3. Principio do contraditorio
De acordo com este principio, permite-se que os sujeitos inspecionados possam
participar no processo, dando-lhes o direito de se pronunciarem sobre os factos relevantes,
de forma positiva ou negativa. Deste modo, este principio funciona como um direito de

defesa que se concretizana obtengdo da informagdo e posterior oportunidade de reagdo.®?

Para autores como Rui Duarte Morais, o artigo que preveé este principio € pouco
claro: o sujeito passivo alvo de inspecao tem direito ao contraditorio, porém, pelo n°2, tal
“ndo pode pdr em causa os objetivos das agcdes de inspecao tributarianem afetar o rigor,
a operacionalidade e a eficacia que se lhes exigem”. Assim, para este, todo o
procedimento de inspe¢ao estd baseado numa logica de colaboracao do inspecionado, e

ndo exatamente de contraditorio.

Este autor refere entdo que ndo esta claro se € possivel que o visado da inspegao
possa pedir diligéncias complementares, ou exercer o seu contraditério de forma plena.

Efetivamente, ndo estd previstauma fase, a semelhanca da fase de instrugdo no processo

90 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspegdo Tributaria ..., Ob. Cit, p. 139 € ss.

91 ROCHA, Joaquim Freitas da; CALDEIRAS, Jodo Damido, Regime Complementar do Procedimento de
Inspecao Tributaria ..., Ob. Cit., p. 32.

92 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspegdo Tributaria ..., Ob. Cit, p. 145 € ss.
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penal, que consiga garantir este direito. O sujeito passivo (ou obrigado tributédrio) apenas
pode participar no processo diretamente, concretamente na decisdo final, através do

direito de audicdo prévia, previsto no artigo 60° da LGT e no artigo 60° do RCPIT.%

1.4.4. Principio da cooperagao
O artigo 59° da LGT consagra o principio da colaboracao, de forma genérica, para
o procedimento administrativo tributario. Igualmente, no artigo 9°, n°1 do RCPIT, que se
concretizano artigo 48° do mesmo regime, prevé-se um dever de cooperagao mutuo entre

a inspecdo tributaria e os sujeitos passivos ou outros alvo desta.

No artigo 10° do referido diploma esta plasmada a consequéncia da falta de tal
cooperacdo: a aplicagdo de métodos indiretos de tributagdo. Tal podera ser aplicado tanto
aos sujeitos passivos como aos restantes possiveis obrigados tributarios, € nao siao as
unicas repercussoes passiveis de ser atribuidas, designadamente, pode ser atribuida uma
coima, como estabelecido no artigo 113° do RGIT. Do mesmo modo, esta prevista no
artigo 32° do RCPIT a possibilidade de o agente incorrer em responsabilidade disciplinar

contraordenacional ou criminal, como se vera em seguida.

2. Os deveres de colaboracdo dos contribuintes

Quando falamos em Direito Tributdrio estamos sempre perante uma relagdo
juridico-tributaria que, como qualquer vinculo juridico, estd baseada em principios
constitucionais e processuais que tém de ser atendidos, tais como a legalidade®, a titulo
de exemplo. Estamos perante dois sujeitos, um ativo € um passivo, que sao a
Administracdo Tributaria e o contribuinte, respetivamente®®. Aos contribuintes é atribuido
um conjunto de garantias pela propria CRP, no seu artigo 103°, n°2, e também pela LGT,

no seu artigo 54°.

Nas relacoes tributdrias temos uma obrigac¢do principal pecuniaria e algumas
obrigagdes acessorias. A obrigacdo principal consiste essencialmente no pagamento de
impostos e taxas ao Estado, para que se consiga arrecadar receita, com o objetivo de se

satisfazer o interesse publico. As obrigacdes acessorias previstas nesta matéria

98 MORALIS, Rui Duarte, Manual de Procedimento e Processo Tributéario, Ob. Cit., p. 224-226.
94 Cfr. artigo 266° da CRP e artigo 55° da LGT.
9 Artigo 18°,n°l e n°3 da LGT.
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concretizam-se, nomeadamente, nos deveres de colaboragdo e estdo previstas no artigo

31°,n°2 da LGT, bem como no artigo 59°, n°4 da mesma Lei.

Note-se, todavia, que nem sempre tem de estar prevista uma obrigacao principal
para que se imponham deveres de colaboragao. Isto significa que, por exemplo, se existir
uma isencao de pagamento de um determinado tributo, tal ndo implica que o contribuinte

ndo esteja obrigado a cooperar da mesma forma.

Estd plasmado no ja referido artigo 59° da LGT um dever de cooperacdo mutua
(n°1), bem como uma presun¢ao de boa-f¢ de ambas as partes (n°2). Da mesma forma,
enunciam-se no seu n°3 algumas obrigagdes impostas a Administragao Tributdria como
forma de colaboragao, que correspondem ao principio consagrado no artigo 266°, n°2 da

CRP.Y’

De acordo com o artigo 31° da LGT, os contribuintes estdo obrigados a
“apresentacao de declaracdes, a exibicdo de documentos fiscalmente relevantes,
incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestagdo de informagdes.”; e, pelo artigo 59°,
n°4 da mesma Lei, ao “cumprimento das obrigacdes acessoOrias previstas na lei e a
prestagdo dos esclarecimentos que esta lhes solicitar sobre a sua situagdo tributéria, bem

como as relagdes econdémicas que mantenham com terceiros.”.

Deste modo, percebemos que as obrigacdes acessoérias se dividem no
fornecimento de documentos ou informagdes e na prestacao de esclarecimentos. Ora, esta
distingdo ¢ essencial, dado que, face a cada um destes deveres estdo associadas diferentes

particularidades, como veremos.

Mais a mais, merece mencao que estes deveres de colaboragdo podem ser
impostos a terceiros®®, em virtude de um dever de contribuir que é imposto a todos. Paulo
Marques afirma que “o dever de informagdo que impede sobre terceiros constitui um

vinculo juridico que se enquadra justamente no dever genérico de colaboragdo”.

No setor tributério, entre outros, as autoridades de controlo e vigilanciarecorrem

a mecanismos que extravasam os fornecidos pelo processo penal, sendo crucial a

9 ROCHA, Joaquim Freitas da; CALDEIRAS, Jodo Damido, Regime Complementar do Procedimento de
Inspecao Tributaria ... Ob. Cit., p. 38.

97 AMORIM, José de Campos; AZEVEDO, Patricia Anjos, Lei Geral Tributiria e Regime Arbitral
Tributario: LGT e RAT, in Colecdo Codigos Anotados e Comentados, Lisboa: Lexit, 2016, p. 171 e ss.
98 Definido nos termos do artigo 18°, n°4, b) da LGT.

99 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspegdo Tributaria ..., Ob. Cit, p. 154 € ss.
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colaboracao dos contribuintes, estando, por conseguinte, previstos deveres dessa natureza

no Ambito de um procedimento tributario.%

Nesse sentido, importa ainda mencionar, para além do ja mencionado artigo 9° do
RCPIT, o principio da colaboracdo da Administragdo com os particulares, previsto no
artigo 7° do Codigo de Procedimento Administrativo, bem como o artigo 60° do mesmo
diploma, em que se consagra, genericamente, o dever de colaboracao dos particulares

face a Administragao.

Note-se que as obrigacdes em causa sdao um dever juridico, contudo, ha casos em
que a recusa serd legitima e estes estdo consagrados, além do ja mencionado artigo 10°
do RCPIT, no artigo 89° do CPA, e no artigo 63°, n°4 do mesmo diploma, quando seja no

ambito de uma acdo de fiscaliza¢do.'%!

Porém, quando ndo se estd perante um desses casos, o seu incumprimento
comporta consequéncias. Se o procedimento tiver sido iniciado pela Administra¢io e ndo
existir colaboracao, esta fica obrigada a investigar os factos que respeitem a decisao, a

luz do referido principio do inquisitdrio, dos artigos 58° da LGT e 91°, n°2 do CPA.

Para além disso, existem consequéncias para o contribuinte que decida nao
colaborar, plasmadas no artigo 32°, n°2 do RCPIT. Estas podem surgir no ambito fiscal,
coma possibilidade de uma avaliagdo indireta, nos termos do artigo 87°; no &mbito penal,
através de uma acusacao por crime de desobediéncia, do artigo 348° do CP; ou no ambito
contraordenacional, pela aplicacdo de uma contraordenagao, por forca do artigos 113°,

116° 117°, 119° e 120° do RGIT.

Por outro lado, se tiver sido o interessado a requerer o procedimento € nao

cooperar, este termina, pelo n°3 do mesmo artigo 91° do CPA.10

Ja no caso de ser a propria a Administra¢do a incumprir, poderemos estar perante
um “vicio autobnomo de violacdo da lei” e pode existir responsabilidade civil por parte da

Administragdo face ao contribuinte ou terceiro.'%

100 STLVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo ..., Ob. Cit., p. 583.

101 CAMPOS, Diogo Leite; Rodrigues, Benjamim Silva; Sousa, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria
Anotada e Comentada, Lisboa: Encontro de escrita Editora, 4* edi¢dao, 2012, p. 498.

102 CAMPOS, Diogo Leite; Rodrigues, Benjamim Silva; Sousa, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria
Anotada e Comentada, Ob. Cit., p. 499.

108 CAMPOS, Diogo Leite; Rodrigues, Benjamim Silva; Sousa, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria
Anotada e Comentada, Ob. Cit., p. 499.
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Capitulo I'V: O Processo-Crime

O Ministério Publico ¢ a autoridade competente pela direcdo do processo de
inquérito, cujo objetivo ¢é averiguar a existéncia de um crime. Destarte, cabe a este a
investigacdo sobre os factos relevantes, os agentes e as suas responsabilidades, tal como

plasmado no artigo 262°, n°1 do CPP.1%

No caso de um crime tributario, depois da aquisi¢ao da noticiado crime, prevista
pelo artigo 35° do RGIT, instaura-se o inquérito, como num processo comum, a luz do
artigo 262°, n°2 do CPP, em virtude do principio da legalidade, tido como fundamental no
processo penal. Este serd levado a cabo pelos 6rgdos competentes da administragdo
tributdria ou da seguranca social, sob a direcdo do Ministério Piblico nos moldes

previstos no CPP, como exposto no artigo 40° do RGIT.

O inquérito é, por natureza, o momento de investigagcdo. No entanto, no caso dos
procedimentos de inspecao tributaria, ha um tratamento de informacao e uma averiguagao
sobre determinadas situacgdes anterior a abertura do inquérito, que nao seria a tramitacao
habitual no processo penal. E nessa esteira que surge a problematica que propomos
discutir no ambito desta dissertacdo: a possibilidade de obtengao de prova no ambito dessa
investigacao tributaria, a luz dos deveres de colaboragdo dos contribuintes, e que podera
ser, posteriormente, utilizada em sede do processo-crime, como fundamento para a

condenacao.

O relatorio proveniente dessa inspe¢do ndo funciona como prova em si mesma,
mas pode dar origem a abertura do processo, € pode ser essencial para 0 mesmo se

contiver factos relevantes criminalmente.19®

No processo penal, como referenciado no Capitulo I, vigora o principio nemo
tenetur se ipsum accusare, 0 que nao interfere com as situagcdes em que o arguido tem
apenas de submeter-se ao que lhe ¢ exigido, tais como: o dever de sujei¢do a exame ¢ a
diligéncias de prova, plasmados no artigo 172° n°1, e 61°, n°6, d) do CPP, respetivamente;
e o dever de responder com verdade as perguntas relativas a sua identidade, do artigo 61°,

n°6, b), ou a antecedentes criminais, em determinados casos. Por outro lado, podem

104 MARQUES, Paulo, O Procedimento de Inspegédo Tributaria ..., Ob. Cit., p. 311.

105 PINTO, Frederico de Lacerda Costa, A fase de inquérito e a Evolugdo do Processo Penal, in Revista
Portuguesade Ciéncia Criminal, Ano 28, n°l, janeiro-abril 2018, Instituto de Direito Penal Econdmicoe
Europeu, p. 22-26.
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impor-se deveres de colaboragado, fora do ambito do processo penal, como ¢ o caso dos
deveres de cooperacao do contribuinte, em relagdo a AT, a luz do estatuido na LGT e no

RCPIT, que temos vindo a abordar ao longo do presente estudo.

A luz do artigo 61°, n°l, d) do CPP, prevé-se que o arguido tem o direito a “ndo
responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o contetdo das declaracdes que acerca deles prestar”. Da mesma
forma, prevé o artigo 345° do mesmo Codigo, in fine, que “o arguido pode,
espontaneamente ou a recomendacao do defensor, recusar a resposta a algumas ou a todas

as perguntas, sem que isso o possa desfavorecer”.

Note-se, porém, que pelo artigo 61°, n°6, alinea d), referido anteriormente, o
arguido tem o dever de “sujeitar-se a diligéncias de prova e medidas de coagao e garantia
patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efetuadas por entidade competente”. Ou
seja, ¢ fundamental esclarecer que o direito ao siléncio permite ao arguido nao responder
as perguntas que lhe sdo dirigidas, mas ndo pode invocar-se esse direito quando falamos

da sujeicao a diligéncias de prova.

E neste sentido que vai Frederico Costa Pinto quando afirma que “nem mesmo o
estatuto de arguido e o direito ao siléncio permitiriam tal recusa de entrega dos elementos
a autoridade de supervisdo, pois o direito ao siléncio ¢ uma recusa legitima a prestar
declaragdes e nao comporta qualquer outro contetido, nomeadamente ndo permite que o
arguido negue a entrega de elementos que estdo em seu poder quando os mesmos sao

exigidos ao abrigo de poderes legais”%.

Realce-se que este autor defende esta limitacdo para o processo
contraordenacional, porém, por maioria de razdo, se ¢ admitido nesse que o arguido seja
sujeito a diligéncias de prova, independentemente do seu direito ao siléncio, tal também

serd possivel no processo penal.

106 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit., p. 100.
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1. A intercomunicabilidade probatéria
Com a evolucao do processo penal, complexidade e multiplicidade de processos
que decorrem em simultaneo, pela mesma ou diversa entidade, importa olhar para a

questdo da transferéncia de prova entre os mesmos.

A regrano Processo Penal ¢ a da livre transmissibilidade da prova, decorrente da
liberdade da prova, plasmada no artigo 125° do CPP, e da necessidade de transferéncia
em determinados regimes legais como, por exemplo, estd estabelecido no artigo 24° e

seguintes do mesmo Diploma.

Nao obstante, pode haver cenarios em que tal padrdo sofre desvios e impossibilita-
se essa transferéncia, designadamente, se estiver previsto um regime especifico de
obten¢dao de prova em determinado processo, como acontece com as declaragdes do
arguido, que ndo podem ser utilizadas como meio de prova num outro processo por

respeito ao seu direito ao siléncio. %

Como ja se mencionou, uma das questdes centrais passa por saber a legalidade do
aproveitamento da prova obtida, de modo licito, no ambito de um procedimento de
inspecao tributaria, num processo criminal. Assim, pretende-se apurar da legitimidade do
Ministério Publico de utilizacdo de documentacdo ou declaragdes conseguidas numa

atividade inspetiva, mediante o dever de cooperagao que incide sobre os contribuintes.

Em resposta a aceitagdo ou ndo da intercomunicabilidade probatéria tém sido
adotadas duas teses: a da rejei¢ao e a da admissibilidade. Em relagdo a primeira, ndo se
permite a utilizagdo de elementos obtidos num processo para outro por se considerar que
estariamos perante uma violagao dos principios constitucionais do Estado de Direito, bem

como da dignidade da pessoa humana.

Esta posicao funda-se, maioritariamente, em 3 principais aspetos: o facto de nao
existir qualquer controlo jurisdicional aquando do procedimento de inspe¢do; a dicotomia
da obrigatoriedade de colaboragdo que ¢ imposta ao contribuinte, sob pena de diversas
consequéncias desfavoraveis, e o facto de, mesmo que coopere, poder incorrer em sangoes
igualmente graves e punidas criminalmente; e a desvalorizagao do arguido a “mero

objeto”, que ndo pode acontecer.!

107 PINTO, Frederico de Lacerda Costa, A fase de inquérito e a Evolugdo do Processo Penal.. ., Ob. Cit., p.
39 e 40.
108 ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, Ob. Cit., p. 101 e ss.
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No polo oposto, admite-se que os elementos de prova sejam aproveitados em
ambos 0s processos porque o principio constitucional nemo tenetur se ipsum accusare,
isto €, a garantia contra a autoincriminagao, nao ¢ absoluta e pode sofrer compressdes em
determinados casos, como este. Do mesmo modo, permite-se tal utilizacdo porque os
elementos probatorios obtidos na inspe¢do ndo estdo consagrados como prova proibida,
nos termos do artigo 126° do CPP; e, ainda, dado que esta previsto o direito ao
contraditorio, e outras garantias de defesa previstas para qualquer processo penal, assim
que as provas, ainda que transitem de outro processo, ndo implicam uma condenagao

automaticamente.%°

Importa ter em consideracao que, entre nos, as regras sao distintas caso estejamos
perante declaracdes prestadas pelo arguido ou se falarmos de documentos e outras
informagdes prestadas pelo contribuinte ao abrigo dos deveres de colaboragdo, ambas as
situacdes a ocorrer no ambito de um procedimento tributario de inspe¢do, que transitam

depois para o processo penal.

Na primeira situagao, ninguém poderad ser obrigado a prestar informagdes ou
testemunhar contra si mesmo, face ao direito ao siléncio atribuido ao arguido pelo artigo
61°, n°l, d), tal como defende Frederico Costa Pinto e foi mencionado anteriormente.
Todavia, quando falamos da entrega de documentos poderemos estar perante diferentes

regimes face a especificidade dos mesmos, como sera discutido posteriormente.

O debate juridico sobre esta problematica ainda se encontra em aberto e existem
3 principais decisdes jurisprudenciais do Tribunal Constitucional que iremos apresentar e

analisar posteriormente.

2. Proibigdes de prova

Face ao exposto, importa mencionar o regime das proibi¢des de prova. Ora, as provas
proibidas sdo aquelas que estdo plasmadas na lei como tal, nos termos do artigo 125° do
CPP. Estas podem ser inadmissiveis por si mesmas, ou, apesar de terem sido obtidas

através de meios apropriados, ndo poderem ser valoradas. Contudo, em qualquer dos

109 ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributario, Ob. Cit., p. 101 e ss.
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casos, nao podem ser tidas em consideragdo pelo julgador na sua tomada de decisdo, nem

servir de seu fundamento.1°

A CRP consagraum regime de proibi¢des de prova, nomeadamente, no seu artigo
32° n°8 onde se 1€: “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacao, ofensa
da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdao na vida privada, no

domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.”

No mesmo sentido, o artigo 126° do CPP prevé os métodos proibidos de prova,
salvaguardando, mais uma vez, os casos de tortura, coacdo e que ponham em causa a
integridade fisica e moral das pessoas, concretizando este ultimo aspeto no seu n°2.
Ademais, no n°3 faz-se igualmente referéncia a “intromissdo na vida privada, no

domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

Realce-se, contudo, que estas ultimas perturbagdes apenas sao inadmissiveis nos
casos em que nao estejam previstas no ambito do processo penal, a luz do exposto no

artigo 34°, n°4 do texto constitucional.

Mais a mais, note-se que proibi¢do de prova e regras de producdo de prova nao
devem ser confundidas. Estardo em causa factos que nunca podem ser objeto do processo,

ou de outros que poderao se forem respeitadas as exigéncias previstas, respetivamente.

Neste ponto, esclarece-nos Germano Marques da Silva que “no primeiro caso a
prova ndo ¢ nunca admissivel, a causa da proibi¢do € a protecdo de valores
extraprocessuais, enquanto no segundo a prova ¢ admissivel desde que observadas as
regras processuais para a sua producao, por isso que a sua eventual invalidade tem que

ver apenas com a violagdo das normas rituais, de mera ordenacdo processual.”. !

Focando-nos nas proibi¢des de provall?, estas estdo previstas maioritariamente

para protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo/arguido que podem ser postos em

110 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. II, Lisboa: Universidade Catdlica, 4*
edicdo, 2014, p. 169.

11 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Ob. Cit., p. 170.

112 No que diz respeito as teorias das proibi¢des de prova cumpre apenas mencionar as existentes: teoria da
esfera juridica; teoriados trés graus ou das trés esferas; teoria da ponderacao; teoria da gravidade; teoria de
Peters; a teoria do fim da prote¢do da norma; processos hipotéticos de investigagao; € a teoria da dupla
fungdo dos atos processuais. Cfr. TEIXEIRA, Antonio de Jesus, Os limites do efeito-a-distancia nas
Proibi¢des de Prova no Processo Penal Portugués, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2014, p. 33 ¢
Ss.
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causa aquando do processo de descoberta da verdade material. Desse modo, como bem

se entende, surgem como uma limitagdo a este ultimo aspeto. !

Neste ponto importa fazer a disting@o, dentro das provas proibidas, de “proibicdes
de producao de prova” e “proibicdes de valoragdo de prova”. Na primeira categoria
podemos ainda diferenciar proibi¢des: de tema de prova; de métodos de prova; e de meios
de prova. No casos das segundas, a violac¢do desta proibicdo pode classificar-se mediante
tenham, ou ndo, consequéncias no que toca ao uso dessas mesmas provas ou, ainda, sendo

independentes de qualquer vicio existente.!*

Podemos ter provas proibidas de forma absoluta, consagradas no artigo 25° da
CRP, ou proibi¢des meramente relativas, plasmadas nos artigos 26° e 34°, n°3 e n°4, do
mesmo Texto Fundamental. Da mesma forma, o artigo 126° estabelece no seu n°l e n°2,

provas absolutamente proibidas, e no seu n°3, relativamente proibidas.

Mais a mais, apesar de tanto o artigo 32°, n°8 da CRP como o artigo 126° do CPP
preverem como “nulas” as provas, ¢ necessario tomar em consideragdo que as provas
proibidas ndo devem ser confundidas com as nulidades de prova, tal como plasmado no

artigo 118°, n°3 do CPP.1*®

Neste aspeto hd, no entanto, algumas divergéncias na doutrina no que toca a
extensdo da autonomia destes dois regimes*®, P lado, exi

gimes °. Por um lado, existe uma corrente, em que

apenas se prevé uma autonomia dogmatica, ou seja, “as proibig¢des de prova reconduzem-

se a uma relacdo de especialidade face ao das nulidades”!?’.

A luz deste pensamento, importa referir-se que, no caso de estarmos perante
nulidades, estas podem ser classificadas como insanaveis ou dependentes de arguigao.

Porém, o regime das proibigdes ndo tem correspondéncia com estas duas consequéncias.

Como nos diz Germano Marques da Silva, “a invalidade resultante da produgao
de prova proibida sera de conhecimento oficioso até decisao final”. Todavia, ao contrario

do que acontece no regime das nulidades, em que o transito em julgado da decisdo as

113 TEIXEIRA, Antonio de Jesus, Os limites do efeito-a-distancia nas Proibi¢des de Prova no Processo
Penal Portugués, Ob. Cit., p. 13.

114 MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2019, p. 179-186.
115 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes de prova..., Ob. Cit., p. 11.

116 QLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, “Da Autonomia do Regime das Proibi¢des de Prova”, Ob. Cit., p.
260-262.

17 TEIXEIRA, Antdnio de Jesus, Os limites do efeito-a-distincia..., Ob. Cit., p. 23.
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sana, no caso das proibi¢des de prova, estas poderao servir como ‘“fundamento para o

recurso extraordinario de revisio [art. 449°, n°1, al. e)]”*18,

Por outro lado, h4 autores que defendem que existe tanto uma autonomia
dogmatica como juridica, isto ¢, existe uma separacao total de ambos os regimes. Sao
independentes e aplicam-se em situagdes diversas- ndo ha especialidade de uma relagao

a outra.

Esta trata-se da orientacdo de Anténio de Jesus Teixeira, que perfilhamos, e que
esclarece que “as proibi¢des de prova sdo a resposta aos vicios de substancia, ao passo
que as nulidades (...) sdo a resposta a vicios formais”. Dai que se entenda que sdo regimes

diferentes que ndo se interligam.!!®

Este tema podera levantar problemas no que respeita ao efeito-a-distancia, em
razao do artigo 122°, n°1 do CPP, contudo, tal sera desenvolvido e discutido no nimero

seguinte.

Se distinguimos as nulidades das proibi¢des de prova, € necessario concretizar os
efeitos juridicos que dai advém. Assim sendo, podemos considerar que a violagdo desse
regime d4 origem a inexisténcia juridica, de acordo com o que defende Luis Pedro
Oliveira. Apesar de existirem algumas criticas face a tal qualificacdo, este autor acaba por
concluir que essa serd a categorizacdo mais adequada, dentro do conceito das

“invalidades”, do qual ambas fazem parte como conceitos individuais e distintos.'?°

Antoénio de Jesus Teixeira, com o qual concordamos, conclui entdo que “uma
proibi¢do de prova ¢ um instituto juridico de cariz constitucional que visa a protecao dos
direitos fundamentais e, a0 mesmo, um verdadeiro mecanismo de garantiade defesa dos
cidaddos”.*?! Ou seja, as proibicdes de prova constituem uma resposta a vicios
substantivos, e ndo formais, como é o caso das nulidades, dai a total autonomia de

regimes.

118 STILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Ob. Cit., p. 179.

119 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-distincia..., Ob. Cit., p. 24-25.

120 OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, “Da Autonomia do Regime das Proibi¢des de Prova”, Ob. Cit., p.
279 e ss.

121 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-disténcia..., Ob. Cit., p. 60-61.
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3. O efeito a distancia

Quando estamos perante prova proibida, uma das questdes mais relevantes € a de
saber se tal proibicao apenas tem impacto naquela prova ou se pode refletir-se noutras,

obtidas indiretamente a partir dessa.

O efeito-a-distancia, com a sua origem na doutrina norte-americana com nome de
fruit of the poisonous tree doctrine, ou, em portugués, “a doutrina dos frutos
envenenados”, estabelece que “uma proibi¢cdo de prova se estende aos meios de prova
obtidos indiretamente”1?2. Ou seja, se a primeira prova a ser obtidando respeitar as regras
de proibi¢do, temos um efeito domind e as provas que dai derivarem também nao serdo

admissiveis.

Este regime ndo esta previsto constitucionalmente, porém, a doutrina'?® considera
que podemos retira-lo do artigo 32°, n°8 da CRP, bem como do artigo 126° do CPP, ambos
mencionados previamente. Tal como nos diz Manuel da Costa Andrade, “o efeito-a-
distdancia parece, assim, configurar um momento nuclear do fim de prote¢do do artigo

126° na diregdo do arguido”.*?*

Em relacdo a esta temdtica existem varias posi¢des na doutrina, com base no que
foi explicitado acima sobre a autonomia das proibi¢des de prova face as nulidades. Desse
modo, para Germano Marques da Silva podemos retirar o fundamento do efeito-a-

distancia do artigo 122° do CPP.*?

Noutra perspetiva, para quem, como noés, aceite a tese de que existe total
autonomia entre ambas por respeitarem a vicios distintos, ndo podera basear-se a
existéncia deste efeito-a-distancia nesse artigo. Contudo, tal também ndo serd necessario.
Ora, o artigo 32° da CRP, por si s0, ja garante este efeito, dado que atribui “todas as
garantias de defesa” a todos os cidaddos, no dmbito de um processo-crime. Assim, negar

o efeito-a-distancia seria esvaziar o efeito util desta norma.126

Paulo de Sousa Mendes acrescenta ainda que “a referénciaao artigo 122°, n°l, s6

pode servir de argumento a fortiori, considerando que se a lei reconhece o efeito-a-

122 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-disténcia..., Ob. Cit., p. 64 € ss.

123 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-distincia..., Ob. Cit., p. 63.

124 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes de prova..., Ob. Cit., p. 315.

125 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Ob. Cit., p. 181.

126 QLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, “Da Autonomia do Regime das Proibigdes de Prova”, Ob. Cit., p.
286-288.
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distancia das nulidades processuais quando podera estar em causa, por exemplo, a
violagdo das meras formalidades de prova, entdo por maioria de razdo ter-se-a de
reconhecer o efeito-a-distancia das proibi¢des de prova quando estd em causa a violagdo

de direitos de liberdade™!?’.

Mais a mais, este regime tem um efeito preventivo, dado que, ao estar previsto
que a prova ¢ proibida, essa torna-se inutil. Assim, evita-se que se faca a recolha das
mesmas de forma arbitraria. Se uma prova ndo pode ser utilizada, ndo fara sentido

recolhé-1a.128

Importa referir que, como sabemos, o Estado prossegue, entre outros, um objetivo
de prevencao de crimes e outras infracdes, e a responsabilizacao dos seus agentes caso ja
tenham sido perpetuados. Todavia, tem também de assegurar aos cidadaos o respeito pelos
seus direitos fundamentais, o que inclui, entre diversos outros, a dignidade da pessoa
humana, do artigo 1° da CRP. Destarte, seria necessario encontrar um equilibrio entre os
bens juridicos em causa, dando prevaléncia aos direitos fundamentais face a busca da

verdade material.

No entanto, tal ja se encontra previsto pelo proprio regime das proibicdes de prova,
visto que a admissdo desse e do efeito-a-distancia ja garante que ndo se possa utilizar
determinada prova, ou uma subsequente, que tenha sido obtida de forma proibida, de
acordo com o artigo 32°, n°l e n°8 da CRP, acautelando-se os direitos e garantias dos

cidadios.'?°

Realce-se, porém, que tém sido estabelecidas excecoes a esta regra e sao elas: a
“fonte independente”; a “descoberta inevitavel” e a “macula dissipada”. De forma geral,
tal significa que o efeito-a-distancia ndo se aplica quando a prova provier de fonte
autobnoma e valida; quando a prova foi, ou pudesse ter ido, para o processo,
inevitavelmente, por outro meio de investigacdo; ou quando uma prova, ainda que
provenha de outra obtida ilegalmente, seja sempre aceite, pela autonomia que tem face a

essa e aos meios de a obter.130

127 MENDES, Paulo de Sousa, Li¢des de Direito Processual Penal, Ob. Cit., p. 197.

128 QLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, “Da Autonomia do Regime das Proibi¢des de Prova”, Ob. Cit., p.
287.

129 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-distincia..., Ob. Cit., p. 88-90.

130 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Ob. Cit., p. 181-182.
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Note-se que estas trés excegdes ndo sao unanimemente aceites pela doutrina.

13

Concretamente, Antonio de Jesus Teixeira classifica-as como “utopias processuais”

invocadas por quem pretende invalidar “o efeito-dominé que a CRP impde”. 13!

131 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do efeito-a-disténcia..., Ob. Cit., p. 91-108.

41



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

Capitulo V: Jurisprudéncia Constitucional Nacional
1. Acoérdao n®340/2013 do Tribunal Constitucional

O arguido foi condenado a uma pena de 10 meses de prisdo, substituida por 300 dias
de multa, por um crime de fraude fiscal qualificada, previsto pelo artigo 104°, n°1 e n°2
do RGIT, pelo Tribunal Judicial da Comarca de Esposende. Na sequéncia disso, o arguido
apresentou um pedido de recurso, que foi indeferido pelo Tribunal da Relacao de
Guimaraes, bem como os posteriores pedidos de “correcdo/aclaragdo” e de nulidade do

acordao, por parte do mesmo.

Em seguida, o arguido apresentou um recurso para o Tribunal Constitucional que
versava sobre: “a interpretagdo que se extrai do dispostono art®61°n° 1 als. b) e d), 125°,
126°n° 1 als. d),e) en® 3, 174°n° 3 e 176° 178° 179° ¢ 182°n° 1, 267°, 268° n° 1 al. d),
269°n° 1 al. ¢) e d) e 270° n° 1 al. d) do Cédigo de Processo Penal no sentido de que
podem ser usadas como prova em processo criminal pela pratica do crime de fraude fiscal,
documentos cedidos por funcionarios de uma empresa ou pelos agentes do crime, seus
gerentes, a uma inspecao tributaria, ao abrigo do dever de cooperagdo previsto nos art’s
9°n°1,28°n°1e2,29°¢e 30°do DL 413/98 de 31 de dezembro € nos art®s 31°n° 2 e 59°
n°® 4 da LGT, obtidos a pedido dessa inspe¢ao, quer pessoalmente, quer através de recolha
desses documentos nas suas instalagdes, sem cumprir o ritualismo previstono Codigo de
Processo Penal para a apreensao de documentos e para uma busca, ¢ inconstitucional por
violagao do principio do Estado de Direito, do principio da legalidade, da igualdade, do
direito a integridade moral, a reserva da intimidade da vida privada, o principio das
garantias de defesa, o principio da tutela jurisdicional dos atos instrutorios e de inquérito,

inviolabilidade da correspondéncia e o principio do processo equitativo (...)”

O arguido defende uma autonomia e separacdo total entre os dois processos (a
inspecdo € o processo-crime) e, também, que as informacdes obtidas na inspe¢do
tributaria ndo poderdo ser utilizadas em processo penal, por ndo existir um controlo
jurisdicional, nem autorizagao para a obten¢ao de tais provas, no primeiro procedimento.
Tal comportaria uma violagdo do direito ao siléncio, em especifico, e a ndo
autoincriminagdo, como corolarios do principio da presuncdo da inocéncia; bem como do

principio da proporcionalidade, do artigo 18° da CRP.

42



Capitulo V: Jurisprudéncia Constitucional Nacional

O Ministério Publico contra-alegou negando a violacdo do direito ao siléncio,
porquanto o arguido tem a possibilidade de contraditorio e, assim, estarem asseguradas
as suas garantias de defesa, tendo em consideragao a legalidade e a proporcionalidade

exigidas.

Quanto ao objeto do recurso, o Tribunal pronuncia-se decidindo que apenas ¢
relevante a interpretacdo aos artigos 61°, n°l, d) do CPP e do artigo 125°, de forma
implicita. Todos os outros artigos mencionados pelo recorrente ndo sdo mencionados na

decisdo recorrida, portanto, ndo merecem ser tidos em consideracao.

Destarte, a questdo central a ser abordada neste acérdao ¢ a “violagdo dos direitos do
arguido ao siléncio e a ndo autoincriminagao, tendo também sido esse 0 modo como a

decisao recorrida enquadrou a questdo de constitucionalidade.”

Refira-se que, in casu, o problema ndo passa pela obrigacao de entrega de documentos
que poderao levar a autoincriminagao do arguido no processo criminal, mas sim a recolha
de tais informagdes em sede inspec¢ao tributdria, a luz dos deveres de cooperagdo impostos
ao contribuinte, que poderdo ser incriminatdrias para esse, se tidas em consideragdo num

processo penal tributario subsequente.

Esta aqui em causa a dificil posi¢do em que o arguido ¢ colocado, dado que, se ndo
cumprir os deveres de cooperagdo a que esta adstrito pode incorrer em responsabilidade
penal ou contraordenacional, porém, se escolher fornecer os elementos que lhe sdo
requeridos, e estes forem utilizados posteriormente num processo-crime, pode estar a
autoincriminar-se, no sentido de ceder provas que podem servir para a sua condenagdo

por um crime fiscal.

Posto isto, bem se compreende que a utilizacdo da prova, recolhida ao abrigo dos
deveres de colaboracao impostos numa atividade inspetiva, em processo penal, constituira
uma compressao ao principio nemo tenetur se ipsum accusare. Todavia, o que este
acordao pretende tratar € se essa se justifica, isto é, se € constitucional, a luz do principio

da proporcionalidade do artigo 18° n°2 da CRP.

A este respeito, importa entdo averiguar os seus requisitos, impostos pelo proprio

numero constitucional. Quanto a necessidade de previsao legal e expressa, menciona-se,

1132

na fundamentagdo desta decisdo, para além da jurisprudéncia internacional °“, o que foi

132 Caso Funke v. Franga; Caso Saunders v. Reino Unido.
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decidido em casos semelhantes a este, bem como as posi¢des de alguns autores facea um
processo contraordenacional, em que se permite a utilizacdo de provas recolhidas pela
Autoridade da Concorréncia e, da mesma maneira, pela Comissdao do Mercado de Valores

Mobiliarios.'3® Acaba por concluir-se que este requisito estd cumprido.

No que diz respeito a “salvaguardar outros valores constitucionais”, o artigo 103°, n°1
da CRP refere o objetivo do sistema fiscal como “a satisfacdo das necessidades
financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢do justa dos rendimentos
e da riqueza”. Isto significa que estd aqui consagrada a importancia do cumprimento das
obrigacdes por parte dos contribuintes e, por conseguinte, a necessidade da acdo
fiscalizadora nesse sentido, que tera de ser suportada pelos deveres de colaboracao para

ser possivel e eficaz.

Mais a mais, se ndo se permitisse a utiliza¢do dos elementos probatorios recolhidos
no ambito da inspe¢do no processo penal, tal mecanismo poderia funcionar como um
meio de escape a justi¢a criminal e levar a uma “imunidade penal”. De facto, se se
impedisse completamente a utilizacdo dos documentos ou informagdes recolhidos na
inspecao, os contribuintes acabariam por fornecer todos os elementos probatorios de cariz
autoincriminatodrio nesta fase, dado que tal nunca poderia ser utilizado contra si em sede

de processo penal.

Por ultimo, quanto a adequacao e necessidade, estamos perante uma compressao apta
a protecdo do sistema fiscal e sem a qual ndo seria possivel atingir o mesmo nivel de

eficécia, e de forma tdo pouco onerosa.

Em sentido estrito, ndo existe um desequilibrio entre os valores constitucionais que
importa considerar, o Tribunal considera que a compressao do principio nemo tenetur se

ipsum accusare face a prote¢do do sistema fiscal ¢ proporcional.

Note-se que ¢ dada ao contribuinte a possibilidade de recusa de colaboragao, de forma
legitima, nas situagdes previstas no artigo 63°, n°5 da LGT. Mais a mais, este pode
requerer a sua constitui¢cdo como arguido, de acordo com o artigo 59°, n°2 do CPP e,
ainda, a prova sera proibida, nos termos do artigo 126° do mesmo Codigo, “quando se

revele que a entidade fiscalizadora tenha desencadeado ou prolongado deliberadamente a

133 Sobre esta temética: DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda
da Costa, Supervisao, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit., 2009.
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fase inspetiva”, com o objetivo de obtencdo de prova em razdo dos deveres de

colaboragao.

O Tribunal decide, assim, ndo dar provimento ao recurso e “ndo julgar
inconstitucional anormaresultante da interpretacdo do disposto nos artigos 61.°,n.° 1, d),
e 125.°, do Codigo de Processo Penal, com o sentido de que os documentos obtidos por
uma inspecdo tributéria, ao abrigo do dever de cooperacdo imposto nos artigos 9.5, n.° 1,
28.°,n°1e?2 29.°¢e 30.° do Decreto-Lei n.° 413/98, de 31 de dezembro, e nos artigos
31.%n.°2,e59.° n° 4, daLGT, podem posteriormente vir a ser usados como prova em

processo criminal pela pratica do crime de fraude fiscal movido contra o contribuinte”.

2. Acé6rdao n°® 298/2019 do Tribunal Constitucional

O arguido foi condenado a uma pena de 500 dias de multa, por um crime de abuso de
confianca fiscal, previsto pelo artigo 105° n°l, n°2 e n°5S do RGIT, praticado de forma
continuada, pela Instancia Local Criminal de Guimaraes do Tribunal Judicial da Comarca
de Braga. Posteriormente, o arguido apresentou um pedido de recurso, que foi julgado
improcedente pelo Tribunal da Relacdo de Guimardes, confirmando-se a decisdo da
primeira instincia. Seguidamente, o recorrente arguiu a nulidade do Acordao, mas tal foi

indeferido.

Deste modo, o arguido interpds um recurso de constitucionalidade, que apds o convite

ao aperfeicoamento, surge com duas questdes centrais:

“b) Da interpretacdo do disposto nos artigos 61.2, n.° 1, alinea d), e 125.°, do Cédigo
de Processo Penal, no sentido de que se podem admitir no processo penal como prova, 0s
documentos obtidos por uma inspecao tributaria a que se procedeu durante o inquérito,
ao abrigo do dever de cooperacao imposto nos artigos 9.2, n.° 1,28.°, n°1e 2,29.°e 30.°
do Decreto-Lei n.° 413/98, de 31 de dezembro, e nos artigos 31.%, n.°2,59.°, n.°4, e 63.°
n° 1 e 3, da LGT, sem o prévio conhecimento ou decisdo da autoridade judiciaria
competente, por violagdo do disposto nos art® 1°,18.n° 2, 20°n°4, 32°n° 1 e 4, 34° n°
1le?2e219°n°1 da Constituicao;

c) Da interpretagéo que se extraiu do disposto no art® 61° n° 1 b), d), e), f) e h), 124°
n°1, 125° 126° n° [2] als. a), d) e e) 3, e 4, 174° e 176°, 178° 179° e 182°, 267°, 268°,

269° e 270° do Codigo de Processo Penal no sentido de que podem ser usadas como prova
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em processo criminal fiscal, documentos cedidos por funcionarios de uma empresa ou
pelos agentes do crime, seus diretores a uma inspecao tributéria, ao abrigo do dever de
cooperacgao previsto nesse diploma legal e nos art®s 31°n°2 e 59.°n.° 4 da LGT, obtidos
a pedido dessa inspecdo, quer pessoalmente, quer através da recolha desses documentos
nas instalagdes, sem cumprir o ritualismo previsto no Cadigo de Processo Penal para a
apreensao de documento e para uma busca, é inconstitucional por violacdo do principio
do Estado de Direito, do principio da legalidade, da igualdade, do direito a integridade
moral, a reserva da intimidade da vida provada, o principio das garantias de defesa, o
principio da tutela jurisdicional dos atos instrutorios e de inquérito, inviolabilidade da
correspondénciae o principiodo processo equitativo (cfr. art®s 2°, 3°,13°n° 1, 25.°n.° 1,
26°n°1,32° n°1,4 e 8e 34°n°1 da Constituicdo da Republica Portuguesae 6°n° 1 da
CEDH).”

O Ministério Publico contra-alegou, essencialmente, defendendo que o Tribunal
apenas devia conhecer da questdo suscitada pelo recorrente em “b)”, ndo devendo fazer
mengao a suscitadaem “c)”, ainda que considerando que, mesmo a primeira, nao levanta
davidas por ser andloga a discutida no Acoérdio do TC n® 340/2013, analisado

anteriormente.

O recorrente responde a tais contra-alegacoes mantendo ambas as questdes, cabendo

entdo ao Tribunal decidir sobre as mesmas.

O Tribunal acaba por decidir que “o objeto do presente recurso ¢ a interpretacdo
normativa dos artigo 61°, n°l, alinea d), 125° e 126° n°2, alinea a), todos do Codigo de

Processo Penal”.

Na fundamentag¢ao da decisdo deste Tribunal reproduz-se grande parte do referido no
Acoérdao n° 340/2013, nomeadamente, no que diz respeito as compressdes ao principio

nemo tenetur se ipsum accusare.

Sublinhe-se, contudo, que os casos em causa ndo sao iguais. Na situacao sobre a qual
versa este acordao, as inspegdes decorreram aquando do inquérito. Diz-se que “foram
realizadas 3 inspecdes tributarias durante o inquérito”, ou seja, as provas foram obtidas
enquanto ja decorria contra o contribuinte um inquérito/investigacao criminal para apurar

a existéncia de um crime fiscal.
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A lei admite a simultaneidade dos dois processos, o penal € o de inspecao tributaria,
a luz do artigo 42° n°2 e n°4 do RGIT. Tal como referem tais nimeros, o procedimento
(de inspegao, in casu) devera continuar enquanto “nao for apurada a situagao tributaria
ou contributiva da qual dependa a qualificacdo criminal dos factos”. Assim sendo,
conclui-se que o dever de colaboragdo imposto aos contribuintes permanece inalterado,
podendo apenas haver recusa nos casos legalmente previstos, como serdo os do artigo

63° n°5 e n°6 da LGT.

Ora, a questdo em discussdo passa entdo pela utilizacdo dos documentos e
informacodes obtidos no ambito dessa inspe¢do, no processo penal igualmente em curso,

0 que pressupde que ja exista suspeita de este ter cometido um crime fiscal.

Neste caso, e como se diz no Acérdao em analise, “o eventual aproveitamento de tais
informacgdes neste processo, ja ndo se pode considerar meramente casual e justificado

pela necessidade de prevenir qualquer imunidade”.

Realce-se que, neste cendrio, a Administracdo atua paralelamente como o6rgao
inspetivo e o6rgdo de policia criminal. Deste modo, por estar presente em ambos os
processos, acaba por ter uma “atuacdo objetivamente enganosa”’, o que ndo pode
acontecer, a luz do artigo 126°, n°2, a) do CPP. Estando perante a mesma entidade, ainda
que desempenhando papéis diferentes em cada processo, o contribuinte/arguido acaba por
se ver obrigado a fornecer os documentos, por for¢a de um dever de colaboragao, a um
6rgdo que terd o poder de dirigir o outro processo, no qual os elementos fornecidos

poderdo ser autoincriminatérios.

Considera-se que ndo existe motivo para se restringir o direito a ndo
autoincriminag¢do, em prol dos interesses fiscais do Estado, dado que, as informagdes
recolhidas no ambito da inspe¢do podem ainda ser tidas em consideragdo no
procedimento tributario; e, também, porque existem meios de obtengao de prova previstos
e regulados no CPP que podem ser utilizados com vista a chegar as mesmas conclusdes,

nao sendo imprescindivel que seja o contribuinte a colaborar.

Assim, o Tribunal diz-nos que “tal restrigao do direito a ndo autoincriminag¢ao insito
no principio nemo tenetur se ipsum accusare mostra-se desproporcionada e, como tal,

ilegitima.”
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A decisao final do Tribunal foi, entdo, dar provimento ao recurso, alterando a decisao
recorrida, e “Julgar inconstitucional, por violagdo do principio nemo tenetur se ipsum
accusare, insito no artigo 32.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, a
interpretacdo normativa dos artigos 61.°, n.° 1, alinea d), 125.° e 126.%, n.° 2, alinea a),
todos do Cddigo de Processo Penal, segundo a qual os documentos fiscalmente relevantes
obtidos ao abrigo do dever de cooperacdo previsto no artigo 9., n.° 1, do Regime
Complementar do Procedimento de Inspecdo Tributaria e Aduaneira e no artigo 59.°, n.°
4, da Lei Geral Tributaria por umainspecao tributéria realizadaa um contribuinte, durante
a fase de inquérito de um processo criminal pela praticade crime fiscal movido contra o
contribuinte inspecionado e sem o prévio conhecimento ou decisdo da autoridade

judiciaria competente, podem ser utilizados como prova no mesmo processo”.

Importamencionar o voto vencido de Maria Clara Sottomayor que ndo concorda nem
com a interpretacao normativa em analise, nem com o juizo de inconstitucionalidade que

foi estabelecido neste Acordao.

Esta defende que, quanto a interpretacdo normativa, o Tribunal Constitucional
acrescentou o artigo 126°, n°2, a) ao pedido do recorrente, que apenas versava sobre 0s
artigos 61°, n°1, d) e 125°, sendo todos os preceitos do CPP. Isto significa que a mesma
considera que o tema em apreco seria unicamente “o dever de entrega de documentos no
ambito de um procedimento de inspe¢ao”, e ndo incluiaa utilizagdo de tais elementos no
processo criminal. Conclui, assim, que ndo existem diferencas relevantes no caso em

apreco face ao do Acorddo n° 340/2013.

Quanto a inconstitucionalidade, Maria Clara Sottomayor refere que a garantia contra
a autoincriminacao tem um ndcleo essencial e uma zona periférica, em que se situam
situacdes que merecem menos protecado. Este é o caso da obrigatoriedade de colaboragéo,
na formade entrega de documentos. Parece-lhe que se o contribuinte age de boa-fé, como
Ihe é exigido, entdo tera sempre de fornecer essas informacGes. No fundo, por uma
questdo de proporcionalidade, por se ambicionar a prevencgdo/condenagao por crimes

fiscais, justifica-se que o principio nemo tenetur se ipsum accusare sofra restricoes.

Por outro lado, Manuel da Costa Andrade também apresenta uma declaracéo de voto.
Este concorda com o decidido no presente Acérddo, mas fundamentade formadiferente.

Considera que o principio em causa apenas se relaciona com o Processo Penal, em nada
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afetando o Direito Tributario, ndo existindo qualquer motivo para se tentar encontrar um

equilibrio entre esse e os deveres de colaboracdo do contribuinte.

Nesta senda, o problema levanta-se com a possibilidade da intercomunicabilidade
probatdria, dos elementos fornecidos pelo contribuinte em sede de inspecao poderem ser
utilizados posteriormente no processo penal. Ai estaremos perante “uma inultrapassavel

proibicédo de valoracéo, ditada precisamente pelo nemo tenetur”, como o proprio advoga.

Mais a mais, por defender tal proibicdo absoluta, salvaguarda que o facto de o

inquérito decorrer antes ou durante a inspe¢cdo em nada altera o caso.

3. Aco6rdio n® 279/2022 do Tribunal Constitucional

A arguida foi condenada a uma pena de 1 ano e 6 meses de prisdo, substituida por
480 horas de trabalho, por um crime de fraude fiscal qualificada, previsto nos artigo 103°,
n°l, a) e 104°, n°l e n°2, a) do RGIT, em coautoria material, pelo Juizo Local Criminal de
Penafiel do Tribunal Judicial da Comarca de Porto Este. Em seguida, a arguida apresentou

um pedido de recurso para o Tribunal da Relagdo do Porto.

O recursorequeria a apreciacao de duas questdes de constitucionalidade. No entanto,
o Tribunal proferiu um despacho em que indefere parcialmente tal pedido. Por falta de
resposta da recorrente, 0 recurso mantem-se apenas quanto “a interpretacdo normativa
dos artigos 61°, n° 1, alinea d), 125.° ¢ 126.°, n° 2, alinea a) do Codigo de Processo Penal,
segundo a qual os documentos fiscalmente relevantes obtidos no ambito de uma inspecao
tributéria realizada a um contribuinte, ao abrigo do dever de cooperagdo previsto nos
artigos 9.°, n° 1 do R.C.P.L.T.A. € 59.°, n° 4 da L.G.T., durante a fase de inquérito de um
processo criminal pela pratica de crime fiscal movido contra o contribuinte inspecionado,

podem ser utilizados como prova no mesmo processo.”

Antes de mais, ¢ necessario, para a analise deste caso, atender-se ao que ja foi
mencionado sobre o Acérdao n® 340/2013 e o Acordao n® 298/2019, j& que as situagdes

sdo semelhantes e cruzam-se em bastantes pontos nas argumentagoes.

Deste modo, no que diz respeito a este caso concreto, realce-se que o procedimento
de inspecao teve lugar antes do inicio do inquérito, mas decorreu também durante o
mesmo. Porém, os documentos em questdo, nomeadamente, os correspondentes a

contabilidade da empresa, foram obtidos anteriormente ao inquérito.
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Assim sendo, bem se compreende que a situagdo em causa ¢ semelhante a abordada
no Acoérdao n® 340/2013. Dai que seja necessario passar pelo crivo da proporcionalidade,
como acontece. Alids, o proprio Acérdao refere que “a existéncia deste dever de
colaboracao ¢ essencial para a prossecucdo das finalidades do sistema fiscal portugués”.
Ou seja, “conclui-se, assim, e desde ja, que a previsdo legal de um dever de colaboragao
¢ adequada a prossecucao de um fim claramente legitimo™ e “passa, de igual forma, os 2°
e 3° testes (necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade, em sentido restrito,

respetivamente).”.

Face a isto, e como se menciona no referido Acérdao n® 340/2013, ndo podera
considerar-se que deve ser proibida a utilizagdo de toda a informacao proveniente da
atividade inspetiva, ja que esta aconteceu prévia ao processo penal, dado que, entre outros
motivos, isso levaria a uma “imunidade penal”. Isto ¢, poderia fazer com que o
contribuinte disponibilizasse qualquer prova contra si nesse momento, para fazer uso

dessa prerrogativa de ndo poder vir a ser utilizada posteriormente num processo por um

crime fiscal movido contra si.

Poderia dizer-se que este argumento ndo apresenta grande forca, dado que, face as
regras do Processo Penal, as autoridades tém legitimidade para, mediante autorizacio
judicial, na pendéncia de um processo-crime, proceder a revistas e buscas, conseguindo
obter os mesmos documentos que seriam/foram entregues no procedimento de inspe¢ao
tributaria, dizimando a possibilidade de o contribuinte fazer uso dessa impunidade.
Porém, ndo faria sentido que, sendo prova proibida num ambito, passasse a ser depois

admitida no mesmo processo.

Neste Acorddo julga-se, entdo, improcedente o recurso ¢ decide-se “ndo julgar
inconstitucional a norma resultante da interpretacdo do disposto nos artigos 61.%, n.% 1,
alinea d), e 125.° do Cdodigo de Processo Penal, no sentido de que os documentos obtidos
por uma inspecao tributaria, ao abrigo do dever de cooperacdo imposto nos artigos 9.°,
n.° 1, do Regime Complementar do Procedimento de Inspecdo Tributaria e Aduaneira, e
59.°,n°4 da Lei Geral Tributaria, ocorrida previamente a instauracéo da fase de inquérito,
podem posteriormente vir a ser usados como prova em processo criminal pela pratica do

crime de fraude fiscal movido contra o contribuinte”.
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Capitulo VI: Enquadramento e posicio adotada

1. Apossibilidade de obtencdo de prova ao abrigo dos deveres de colaboragdo e o
nemo tenetur se ipsum accusare
No ambito desta dissertacao e face a analise dos acérdaos realizada previamente, uma
das questBes que tem vindo a ser abordada é a coexisténcia do principio constitucional,
n&do escrito mas unanimemente aceite como tal, nemo tenetur se ipsum accusare, e dos
deveres de cooperacdo que sdo impostos ao contribuinte, inclusivamente num

procedimento de inspecdo tributaria.

Como foi explicitado nos capitulos anteriores, um Estado de Direito tem de garantir
que se cumprem os direitos constitucionais de cada cidadao, bem como se respeitam as
suas garantias de defesa, no ambito de um processo penal. N&o obstante, para que seja
possivel a continuidade desse Estado, é, igualmente, necessario que se consiga garantir
que vigoram valores de igualdade e justica. Tal passara, também, por se assegurar uma
investigacao criminal eficaz, nomeadamente no que concerne a arrecadacao de receita

publica e a consequente conservacdo do Erario Publico.

Deste modo, concebe-se que é necessario uma harmonizacdo de atuacao ndo so entre
0 Ministério Publico e os 6rgaos de policia criminal, na sua vertente processual penal,
mas, da mesma forma, no que diz respeito a atividade inspetiva que pode ser levada a

cabo por estes.

A Administracdo Fiscal, no ambito dos seus poderes de fiscalizagdo, procura
encontrar elementos para averiguar sobre a situacao fiscal de um contribuinte e corrigi-
la, isto €, liquidar impostos em divida, se existirem. No entanto, pode acontecer que 0s
factos que surgirem em consequéncia dessa investigacdo correspondam a tipos

incriminadores.

No caso do procedimento tributario, prevé-se, no artigo 59°, n°4, como ja se referiu,
“o cumprimento das obrigagdes acessOrias previstas na lei e a prestagao de
esclarecimentos”. Ora, os contribuintes estardo obrigados a disponibilizar ou entregar
documentos, assim como fornecer outras informacgdes e, caso ndo o fagam, fora os casos
em que a recusa é legitima, poderdo estar sujeitosa uma coima e, dependendo dos casos,
podemos estar perante um crime de fraude fiscal, previsto e punido pelo artigo 113° do
RGIT.
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Assim, note-se que, dependendo da gravidade, determinadas condutas violadoras dos
deveres de cooperagdo podem ser tipificadas como infragfes criminaisem si mesmasou,
até, como agravantes de um crime ja existente, tal como é o caso do artigo 104°, n°1, d).
Este artigo prevé como qualificada a fraude fiscal quando “o agente falsificar ou viciar,
ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apresentar livros, programas ou
ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou elementos probatorios exigidos

pela lei tributaria”.*3*

Como jé se referiu, existem casos em que a recusa de colabora¢do do contribuinte é
legitima. Em particular, refira-se o artigo 63° da LGT, no seu n°5, d), em que se descreve
que tal pode acontecer em caso de “violagdo dos direitos de personalidade e outros
direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, nos termos e limites previstos na
Constituigdo e na lei”. Assim sendo, importa definir se o principio nemo tenetur se ipsum

accusare se engloba nestes casos e 0 arguido podera a recusar-se a cooperar.

Ora, neste ambito, importareforcar que a garantia contra a autoincriminacao se trata
de uma faculdade atribuida ao suspeito/ arguido, apenas no Direito Sancionatorio. Isto é,
o0 arguido tem a faculdade de ndo produzir prova contrasi mesmo aquando de um processo
penal ou contraordenacional. Porém, tal principio ndo vigora no ambito de um
procedimento de inspecdo tributaria, nem faria sentido que assim fosse, visto que tal
esvaziaria o efeito Util dos deveres de colaboracdo impostos ao contribuinte. Se o sujeito
passivo se pudesse fazer valer desse direitoa ndo autoinculpacao na inspe¢éo, assim que

existisse a mera possibilidade de tal, este recusar-se-iaa fornecer quaisquer informagoes.

Face ao exposto, inferimos que é uma das imprescindiveis fungdes do Estado
assegurar que se cumpre a lei e evitar crimes como a fraude e a evasao fiscais, no que ao
sistema fiscal diz respeito, e para tal, necessita da colaboracdo dos contribuintes, ainda
que néo descurando os direitos fundamentais de cada cidaddo num processo penal.

E, entdo, crucial entender como se podem relacionar estas duas realidades, sendo
certo que a coexisténcia de ambas, de forma independente, ndo levanta quaisquer
problemas. Contudo, a utilizacdo/ valoragdo da prova obtida, na sua plenitude, sera
incompativel em algumas situacdes, tal como, alias, vimos nos Acdrddos analisados

anteriormente e iremos concretizar no ponto 2.

134 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 583 € 584.
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O problemaagrava-se por ser a Administracdo Tributaria, autoridade que leva a cabo
a atividade inspetiva, a decidir quando é comunicada ao Ministério Publico a noticia do
crime e, consequentemente, quando se instaura o inquérito. Para além disso, este pode
ficar a responsabilidade dos mesmos funcionarios que realizaram a inspecéo tributéria e
que poderdo, por esse motivo, utilizar essas informagdes ou ser influenciados pelo prévio

conhecimento que tém dessas, aquando do processo penal.

Mais a mais, pode levantar-se a questdo de esses atrasarem, deliberadamente, o inicio
do processo criminal para terem acesso a mais informacdes, que terdo de ser fornecidas

pelo contribuinte por forca dos seus deveres de colaboracao.

Antes de mais, ha que estabelecer que o artigo 50° do CPPT refere que existe a
possibilidade de, no procedimento tributério, se obter declaracdes do contribuinte ou de
outros, independentemente da natureza destas. Contudo, é necessario fazer distingéo entre
os elementos que devem ser fornecidosa AT, a luz dos deveres de colaboracéo e aqueles
que sdo previstos e protegidos pelo CPP e que o arguido pode recusar-se a fornecer,
mediante a sua prerrogativa contra a autoincriminacao, e, em particular, o seu direito ao

siléncio.13®

Ora, é essa a tematica que procuramos desenvolver e esclarecer nos pontos que irdo

ser abordados em seguida.

1.1. Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Numa tentativa de responder a problemética em causa, importa referir, de forma
genérica, alguns casos do TEDH, que também foram mencionados nos Acérddos do
Tribunal Constitucional, j& que estes tém aplicacdo no sistema juridico portugués por
forga do artigo 16° da CRP.

Em primeiro lugar, é necessario fazer men¢do ao caso Funk v. Franca, em que o
contribuinte se recusa a entregar documentos fiscalmente relevantes as autoridades
competentes, em virtude do seu direitoa um processo equitativo, no artigo 6° da CEDH,
e que, por tal, é condenado numa multae numa sangdo compulsoéria. O TEDH acabou por
considerar que estavamos perante uma violacao da prépria CEDH e da garantia contra a
autoincriminacdo. Este tribunal defende que, havendo a suspeita de um crime, o

contribuinte tera de ser constituido arguido e, dessa forma, extinguem-se os deveres de

135 QA Liliana da Silva, “O dever de cooperagdo versus o direito a ndo auto-incriminagdo”, Ob. Cit., p.
149 ¢ 150.
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cooperacao e vigoram as garantias de defesa que Ihe sdo atribuidas por for¢ca desse mesmo

estatuto, tal como se prevé no CPP, no seu artigo 61°.

Ademais, cumpre referir o caso Saunders v. Reino Unido, em que, durante uma
atividade administrativa de pré-investigacdo, o empresario foi forcado a prestar
informagdes a uma autoridade (o Departamento de Comércio e Industria), sob pena de
incorrer em responsabilidade criminal. Do mesmo modo, o TEDH decidiu que a
utilizacdo da prova obtida seria uma violacdo do direito a um processo equitativo e,

consequentemente, do direito & ndo autoincriminagao.

Todavia, importa fazer mencdo que neste caso estdo em causa declaracOes
autoincriminatorias prestadas previamente ao processo-crime, de forma coativa, num

procedimento de investigacao.

Por fim, fazemos alusdo ao caso J.B. v. Suica, que retrata uma situacdo em que a
administracdo obriga um contribuinte, sob pena de ser sancionado com uma coima, a
fornecer-lhe documentos relativos aos seus rendimentos, estando em causa a suspeita de
evasdo fiscal. O Tribunal decidiu que, por estar em causa a possivel aplicacdo de uma
coima, de cariz punitivo, foi legitima a recusa de colaboracdo e a utilizacdo de tal
informacao constituiu uma violacdo do artigo 6° da CEDH, ja que considera que estamaos

perante uma acusacao criminal.

1.2. Direito alemao

Outrossim, € necessario fazer mencdo ao direito aleméo e as solucdes adotadas neste,

ja que este é o ordenamento juridico que mais se debruca sobre este tema.

Este sistema juridico prevé, a semelhanca do portugués, uma imposicdo de deveres
de cooperac¢do aos seus contribuintes, e estabelece que, em principio, tais ndo cedem nem

sdo afetados perante a possibilidade de autoincriminacao.

Note-se que se distinguem as situacbes em que se prestam informagdes
autoincriminatorias relativas a infracdes fiscais ou a crimes ndo fiscais. De facto, se
estivermos perante as primeiras, proibe-se a utilizacdo de meios coativos, estabelecendo-
Se nesses casos a suspensao de tais deveres. No entanto, se se tratar de “crimes comuns”,

esta prevista uma proibicdo de utilizacdo/valoracéo*.

136 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 590 ¢ 591.
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N&o obstante, a proibicdo da coacdo estabelecida ndo inclui os casos em que tais
deveres possam levar a obtencdo de elementos que correspondam ao tipo incriminador da
fraude fiscal, nem quando se recorra a metodos indiretos de tributacdo, ndo estando,
nessas situacdes, salvaguardado o principio nemo tenetur se ipsum accusare. A legislagéo

alemd ndo contém, neste aspeto, nenhuma resposta para protecdo do contribuinte.

No que toca a jurisprudénciae a doutrina, de acordo com Sandra Oliveirae Silva, as
opinides sdo convergentes e tém-se pronunciado no sentido de se manterem os deveres
de cooperacao dos contribuintes, no entanto, os elementos recolhidos nesse ambito ficam
sujeitos a uma proibicao de valoragdo no processo-crime, nomeadamente, para o crime

de fraude fiscal .13’

Assim, conclui a mesma autora que existe uma “generalizada preferéncia pela
proibicédo de valoracao/utilizagdo como modelo de superacdo das lacunas de protecéo da
norma legal nos casos em que as informacdes prestadas pelo contribuinte induzem a

suspeita ou facilitam a prova de crimes fiscais (...)”.
1.3. Caso portugués

Face ao exposto, concluimos que ndo existe inconstitucionalidade face a coexisténcia
dos deveres de cooperacao e do principio nemo tenetur se ipsum accusare. Em si mesmos,
estes funcionam em ambito de processos diferentes, o procedimento tributario de

inspeg¢ao e o processo penal, respetivamente, dai que ndo existam problemas.

Como nos diz Sandra Oliveira e Silva, “o cumprimento de fungdes de vigilancia e
controlo atribuidas as autoridades ndo se compadece com a mobilizacao dos recursos
tipicos do processo penal (as revistas, as buscas), tornando imprescindivel a colaboragao
das proprias pessoas ou entidades fiscalizadas, a quem sdo impostos deveres de

informacdo e esclarecimento, obrigagdes de conservagio e entrega de documentos.”*38

Especificamente, estes deveres vém previstos nos artigos 31°, n°2 e 59°, n°4 LGT e
ndo existe qualquer questdo de inconstitucionalidade com a previsao legal dos mesmos.
No entanto, dada a sua extrema importancia, podera existir uma compressao do principio

nemo tenetur se ipsum accusare, em caso de utilizacao dos elementos que dai advierem

137 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 599 e 600.
138 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 583.
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como meio de prova, fora do contexto da inspec¢ao, para protecao do sistema fiscal, como

tem vindo a ser referido.

Assim, podera existir um conflito, em sede de processo penal, relacionado com a
utilizacao dos elementos probatorios recolhidos em sede de inspecdo por forca desses

mesmos deveres, como iremos discutir em seguida.

2. A intercomunicabilidade probatéria

Assim, a outra problematica que propomos abordar, bem como apresentar solucdes,
é essa: a utilizacdo das informacdes recolhidas no procedimento de inspecao tributaria,

ao abrigo dos deveres de cooperag¢do, como prova no ambito de um processo criminal.

O maior debate na solucdo desta questdo centra-se na essencialidade da prova

recolhida em sede de inspecdo tributaria, e que se pretende utilizar no processo penal.

2.1. Os deveres de informagao e colaboragao das entidades supervisionadas

Este tema também é tratado no &mbito dos deveres de informacdo e de colaboragdo
das entidades supervisionadas, e em relacdo as contraordenacdes, e, nessa esteira, importa

mencionar, de forma breve, as teses que sao defendidas por diversos autores.

A primeira, defendida por Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, trata-se da
proibicao de utilizacdo como prova dos elementos recolhidos, por for¢a do direito a ndo
autoinculpacéo. De formasimples, estes autores ndo aceitam que se instaure um processo
sancionatorio fundamentado em informacdes obtidas aquando da supervisdo. Deve
constituir-se a entidade supervisionada como arguida, no ambito de um processo
contraordenacional, e assim, esta podera fazer valer as garantias de defesa a que tem

direito.13°

Na opinido destes autores, tanto os deveres de colaboracdo como a garantia contra a
autoincriminacdo deverdo ser tidos em consideracdo, como valores constitucionais (in
casu, 0s primeiros decorrentes do artigo 81°, alinea f) da CRP) que precisam de ser
atendidos, porém, em ambitos diferentes. Aquando da supervisdo, deve garantir-se que se
cumprem os deveres de cooperacdo, contudo, num processo de contraordenagéo

prevaleceria sempre 0 principio nemo tenetur se ipsum accusare.

139 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vénia Costa, O Direito & ndo auto-inculpagio (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Ob. Cit., p. 75 e 76.
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Esta teoriatem sido criticada, nomeadamente por Helena Bolina, que aponta que esta
tese “limita-se aafirmar a prevaléncia sem quaisquer restri¢des do principio nemo tenetur
sobre os valores constitucionais de tutela do sistema financeiro”!%%; e que “é muito
duvidoso que possa entender-se, por um lado, que um certo conjunto de elementos
constitui prova invalida em processo de contraordenagdo e, por outro lado, admitir-se que
a recolha posterior, no ambito de uma diligéncia de busca, dos mesmos elementos, cujo
conhecimento e relevancia se obteve por via da sua obtencao prévia ao abrigo de um dever
de informagao, j4 possa constituir prova valida.”**!. A luz deste raciocinio, desconsidera-

se esta corrente de opinido.

Por outro lado, Figueiredo Dias e Costa Andrade apoiam a tese que sugere que pode
existir uma restricdo legitima do nemo tenetur se ipsum accusare, garantia esta que sera
de fazer valer tanto em processo penal como contraordenacional, em abstrato. Estes
autores referem que “o aproveitamento das informagdes recolhidas no ambito da
supervisdo para instruir um processo contra-ordenacional ndo constitui uma violagao do
principio da proibicdo da auto-incriminag&o, antes conforma uma restricdo a este direito

prevista na lei e permitida pela Constitui¢do (...)”.14?

Defendem, assim, que podem existir restrices justificadas ao direito a néo
autoincriminacao, relacionadas com os deveres de colaboragdo, no que toca a entrega de
documentos por parte das entidades supervisionada. Tal é assente pela essencialidade da
supervisdo e da respetiva responsabilizacdo em caso de irregularidades, j& que é o que

permite assegurar o bom funcionamento desse sistema.

Uma terceira corrente € a defendida por Frederico Costa Pinto, que é da opinido que
existe uma autonomia do estatuto do supervisionado. Para este autor, o direito ao siléncio
apenas diz respeito as declaragfes prestadas pelo arguido, ndo se relacionando com a
entrega de elementos fisicos. Nesta dimens&o, o arguido tem o dever de colaborar, quando
solicitado, por se considerar que se trata de uma diligénciade prova, a qual o arguido tem

de se sujeitar, por forca do artigo 61°, n°3, d)43,

140 BOLINA, Helena, “O direito ao siléncio € o estatuto dos supervisionados no mercado de valores
mobiliarios” in Revista da Concorréncia e Regulagdo n°11-12, junho-dezembro, 2012, p. 406.

141 BOLINA, Helena, “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados no mercado de valores
mobiliarios”, Ob. Cit., p. 411.

142 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit., p. 49.

143 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit., p. 95
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De acordo com este autor, ndo existe qualquer ilegalidade na integracdo dos
documentos obtidos através de uma atividade de supervisdo levada a cabo por esta
entidade, em fase anterior ao inicio do processo sancionatorio, e que tenham sido
entregues por forca de um dever de cooperagdo, designadamente, em virtude da
imposicdo legal de conservagédo de documentos e registos, dos artigos 307° a 307°-B do

Cadigo de Valores Mobiliarios. 144

Nesta esteira, mencione-se o caso Orkem v. Comissao das Comunidades Europeias,
em que se decide que existe a obrigatoriedade, por parte de uma empresa, de fornecer as
informacdes e/ou os documentos exigidos, ainda que sejam autoincriminatérios, mas ja
ndo existe tal obrigacdo de dar respostas, se forem, de igual forma, possivelmente

indicativas de uma infracéo.

Nestes setores regulados, Sandra Oliveira e Silva, defende que “estando em causa
documentos legalmente obrigatorios, a natureza coativa da colaboragdo com as
autoridades ndo devera arrastar a proibi¢ao da sua valora¢do em processo sancionatorio
se for conservada a «conexao de sentido» com o nucleo de valores ou interesses pblicos

que presidem a sua obrigatoriedade™*,

Face ao exposto, e como nos diz Helena Bolina, “ndo pode negar-se valor como prova

aos documentos entregues pelas entidades supervisionadas ao abrigo dos deveres que o
exercicio de uma atividade regulada lhes impde”. Esta autora defende também que sera
permitida a utilizacdo de elementos factuais fornecidos sobre a atividade em si, e os
deveres ndo cessam, mesmo que ja esteja em curso um processo contraordenacional. Tal
justifica-se pelo papel crucial da supervisdo na regulagcdo e eficicia da atuacdo destas
entidades supervisionadas, isto é, a averiguagdo do cumprimento das normas nao teria
qualquer sentido Util sem a consequente responsabilizacdo em caso de violagdo das

mesmas. 146

Porém, ainda que tenhamos feito um paralelismo dos dois processos em causa, 0
penal e o contraordenacional, importa referir que os mesmos argumentos nao poderao ser

tidos em consideracdo na sua totalidade. Note-se que, quando falamos de entidades

144 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova, Ob. Cit., p. 109 ¢ 110.

145 SILVA, Sandra Oliveira, “Direito ao siléncio e deveres de colaborag¢io nos processos por delitos
econdmico-financeiros”, in Revista Julgar n°38, Almedina, 2019, p. 149.

146 BOLINA, Helena, “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados no mercado de valores
mobiliarios”, Ob. Cit., p. 420 e 421.
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supervisionadas, estamos perante um sistema que configura uma certa seguranga ao
publico investidor nessa mesma entidade, em virtude dessa supervisdo. Dai que seja
compreensivel que se preveja um determinado padrao de exigéncias, nomeadamente, a
colaboracao na forma da entrega de documentos, para que possa realizar-se um controlo
e, consequentemente, termos um setor de atividade regulado eficazmente e que consiga

providenciar ao publico a seguranga necessaria.'*’

Como nos diz Helena Bolina, até “os proprios profissionais reconhecem ter um
valor efetivo na captacdo de clientes, ao referenciarem (até para além do que lhes ¢
legalmente exigido) nos seus sites e na publicidade aos seus produtos a aprovagdo, o

registo e, em geral, a sujei¢cdo a supervisao do regulador”.

Ora, o mesmo ndo acontece com a inspec¢do tributaria. Nao existe qualquer
vantagem para a pessoa, coletiva ou singular, inspecionada, no que ao funcionamento da
sua atividade ou confianca do publico diz respeito, dai que ndo possam usar-se 0s mesmos

argumentos, na mesma extensao.

Numa outra nota, importa mencionar a posi¢ao de Augusto Silva Dias e Rui Soares
Pereira no que toca aos procedimentos preliminares ao inquérito, no ambito de crimes

fiscais, mas também de mercado.

Quando falamos em matéria de criminalidade tributaria, como estatuido acima, o
dominio da investigacdo pertence ao MP. Porém, a luz do artigo 40° do RGIT, a
competéncia para instaurar inquérito, a partir da aquisi¢ao da noticia do crime, podera ser
da AT ou de outro 6rgao da administracao da seguranca social, a quem sao atribuidos os
poderes e funcdes dadas aos OPC pelo CPP. Imediatamente ap6s, essa abertura deve ser

comunicada ao MP.

Augusto Silva Dias e Rui Soares Pereira defendem que a solugdo deste artigo 40°
“parece representar um claro desvio em relagdo ao monopo6lio do MP da iniciativa de abrir
inquérito e a proibicao de delegagdo nos OPC do despacho de instauragao do inquérito,
correndo-se ainda o risco de o MP deixar de ser dominus do inquérito para passar a ser

mero receptor do inquérito”148,

147 BOLINA, Helena, “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados no mercado de valores
mobiliarios”, Ob. Cit., p. 398 a 400.

148 DIAS, Augusto Silva; PEREIRA, Rui Soares Pereira, Sobre a Validade de Procedimentos
Administrativos Prévios ao Inquérito e de Fases Administrativas Preliminares no Processo Penal,
Almedina, 2018, p. 72.

59



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

Ora, critica-se entdo a possibilidade de a AT poder proceder a abertura do inquérito,
no caso de crimes tributarios, sendo que, em processo penal, a decisao sobre o inicio do

inquérito, ou seja, a fase de investigacdo, ¢ da exclusiva competéncia do MP.

Mais a mais, neste ambito, estes autores referem os “crimes de mercado” ¢ a relacao
com a CMVM, como entidade de supervisao, e os seus poderes. Classificam-nos como
algo mais que “prevencdo administrativa” mas menos que verdadeira “investigacdo
criminal”. Isto é, apesar de existirem no ambito da prevencao criminal, sdo, na pratica,
atividades de investigacdo. Assim, para estes, “ndo podem ser consideradas compativeis
com o quadro constitucional e o sistema arquitetado pelo ordenamento juridico

portugués” 149

Acabam, entdo, por concluir que nao se pode admitir a existéncia de procedimentos
administrativos anteriores ao inquérito. Defendem que, de acordo com a CRP e com as
regras do processo penal, ndo é constitucional que possam realizar-se procedimentos
preliminares por parte dos OPC, com o objetivo de averiguar-se a pratica de um crime ou

o seu autor. 150

Da mesma forma, constatam que, por serem inconstitucionais tais procedimentos, a
prova dai obtida ndo poderé ser valida, bem como os atos praticados nesse ambito. Assim,
“uns e outros estdo feridos de uma nulidade qualificada, ndo podendo ser validados,

utilizados e valorados no processo penal”°!,

Importa, contudo, referir que este ndo ¢ o caso quando o inquérito € realizado pela
AT, sob a dire¢do do MP, ou seja, ndo estamos perante uma averiguagdo preliminar
realizada por uma entidade independente e, portanto, ndo existira qualquer problema com
a prova. Segundo estes autores, essa investigacdo criminal ndo pode ¢ ocorrer antes do

inicio do processo-crime, isto ¢, do inquérito.

149 DIAS, Augusto Silva; PEREIRA, Rui Soares Pereira, Sobre a Validade de Procedimentos
Administrativos Prévios ao Inquérito e de Fases Administrativas Preliminares no Processo Penal, Ob. Cit.,
p-78.
150 DIAS, Augusto Silva; PEREIRA, Rui Soares Pereira, Sobre a Validade de Procedimentos
Administrativos Prévios ao Inquérito e de Fases Administrativas Preliminares no Processo Penal, Ob. Cit.,
p-79.
151 DIAS, Augusto Silva; PEREIRA, Rui Soares Pereira, Sobre a Validade de Procedimentos
Administrativos Prévios ao Inquérito e de Fases Administrativas Preliminares no Processo Penal, Ob. Cit.,
p-91.
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Este tema é tratadono Acorddo n° 360/2016%%2, em que acaba por concluir-se que “a
atribui¢ao de competénciaa CMVM para o processo de averiguacdes preliminares (e ndo
ao Ministério Publico)ndo viola o principio da proporcionalidade, nem, em consequéncia,

a implica a violagdo de qualquer norma constitucional .

Mais a mais, este Acordao recorre a fundamentagao do ja mencionado Acordao do
TC n°® 340/2013 sobre a utilizacdo probatoéria de elementos obtidos numa inspecao
tributaria, por for¢a dos deveres de colabora¢do. Da mesma forma, decide-se pela nao

inconstitucionalidade dessa utilizacgao.

Assim, com base nestes argumentos, com 0s quais concordamos, rebate-se a posi¢ao
de Augusto Silva Dias e Rui Soares Pereirano que concerne as averiguagdes preliminares,
admitindo-se que ocorram tanto no que toca a “crimes de mercado” como a infragdes

tributarias.

2.2. Processo Penal
Assim sendo, recentrando o tema no que ao processo penal diz respeito, hd que
reforgar que os deveres de colaboragdo tém como objetivo primordial a averiguagéo da
situacdo tributaria e a correcdo da mesma e a liquidacdo dos impostos, se necessario.
Porém, para além disso, estes também tém uma funcao preventiva, no combate aos crimes
fiscais, dai que faca sentido que os elementos probatérios que resultam da atividade
inspetiva ndo possam ser completamente excluidos, sob pena de se contrariar um dos fins

dos deveres de cooperagéo.

No que diz respeito a doutrina portuguesa, a solugdo apresentada por Liliana da Silva
Sa passa pela “separagdo absoluta do procedimento de liquidacdo do processo fiscal
sancionador”. No fundo, esta propde que ndo se permita que as mesmas pessoas que
levaram a cabo o0 processo de inspecao, possam participar no subsequente processo penal

e, ainda, que possam ser invocados 0s principios que o regulam.

O fundamento desta proposta de solucdo passa por evitar que haja decistes
divergentes nos processos, assim, sempre que haja “a firme convicg¢do da existéncia de

infracdo fiscal”, converte-se 0 procedimento inspetivo em processo sancionatério® . Ora,

152 Acordio do Tribunal Constitucional n°360/2016, Processon®563/2015, de 08/06/2016,pela Juiz Relator
Conselheira Ana Guerra Martins.

Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160360.html

153 QA Liliana da Silva, “O dever de cooperagdo versus o direito a ndo auto-incriminagdo”, Ob. Cit., p.
161.
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concebe-se um modelo baseado na colaboracédo entre os OPC e 0 MP, tentando equilibrar
a necessidade e obrigatoriedade de liquidacdo dos impostos em divida, com as regras da
obtencéo de prova e respeito pelos direitos do arguido. No caso de crimes fiscais, o valor
em falta relativo aos impostos seria reclamado no proprio processo penal, por via do

pedido de indemnizag&o civel.

Defende, entdo, que ao contribuinte deve ser dada a possibilidade de se constituir
como arguido, sempre gque exista a minima suspeita de crime fiscal, a luz do artigo 59°,
n°2 do CPP (bem como do artigo 89°, n°1, ¢) do CPA, mas que aqui ndo releva por nao
regular o procedimento de inspecéo tributaria).'®*

Na mesma linha, Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos defendem uma “separacao
efetiva dos processos”, em que apenas se podera utilizar os elementos obtidos em virtude
dos deveres de colaboracéo para regularizar a situagéo fiscal do contribuinte, mas nunca

em sede de processo penal.t®®

Para estes autores, tem de se garantir que, ainda que a entidade seja a mesma, 0s
funcionarios que levam a cabo a inspecao e tém acesso a documentos e informacoes, por
forca dos deveres de investigacdo, que podem ser autoincriminatérios, ndo sejam 0s
mesmos que dardo seguimento ao processo sancionatorio, e que os elementos obtidos

anteriormente néo sejam transferidos para o0 mesmo.*%®

Noutra senda, existe alguma doutrina que defende que deve existir uma proibicéo de
valoragdo da prova obtida, até pela circunstancia de se ter acesso a documentos cruciais
antes da existénciade qualquer suspeitae que poderdo ser utilizados futuramente. Esta é
a corrente seguida por Manuel da Costa Andrade, usando o nemo tenetur como um
mecanismo de protecdo dos arguidos, impedindo que se distor¢a o fim pelo qual o
documento foi entregue ou a informacéo foi prestada, e ndo se possa fazer uso dos

mesmos em processo penal. 17

Este autor defende que apenas se possa utilizar tais provas para os fins que os deveres

de cooperacgdo concretizam (a corregdo da situacdo tributériae a liquidacéo de impostos),

154 SA, Liliana da Silva, “O dever de cooperagio versus o direito a ndo auto-incriminagio”, Ob. Cit., p. 161
e ss.

155 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa, O Direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Ob. Cit., p. 52 e 53.

156 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa, O Direito & ndo auto-inculpagio (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Ob. Cit. , p. 54.

157 Declaracdo de voto no Acorddo n°298/2019 do Tribunal Constitucional.
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apenas permitindo que se usem no processo-crime quando tal seja imprescindivel parao
sistema fiscal. Ressalva ainda que tal nunca acontece se estivermos perante o

aproveitamento para condenagédo por um crime de fraude fiscal.

Ora, ndo partilhamos de tal opinido, dado que, os documentos entregues sédo, em
inlmeros casos, a Unica ou a maioria da prova existente e, portanto imprescindiveis.
Ademais, tal dariaaso a uma imunidade penal, no sentido de que o contribuinte forneceria
todos os elementos probatorios incriminatérios em sede de procedimento de inspecéo
tributéria, jA que esses nunca poderiam ser utilizados em sede de processo penal e,
consequentemente, nunca poderiam servir de base a uma posterior condenag¢ao por um

crime fiscal.

Para Sandra Oliveira e Silva, a melhor resposta para este problema é uma
harmonizacdo entre as propostas de solu¢cdo mencionadas. Assim, esta sugere que ocorra
“a introducdo de um fator de transparéncia e lealdade nas relacdes entre o Estado
(Administracéo Fiscal) ¢ o individuo (contribuinte)”, isto ¢, defende que deve haver lugar
a aberturade inquérito crime, assim como, a constituicdo de arguido, a partir do momento

em que exista suspeita de ter sido cometido um crime fiscal.

Aplica-se, assim, o regime dos artigos 58° e 59° do CPP, apenas se antecipando
ligeiramente 0 momento em que as garantias proprias do estatuto processual de arguido
se atribuem ao contribuinte. Configura-se entdo a possibilidade de o proprio contribuinte
constituir-se como arguido, quando esteja em causa a revelagdo por parte deste de
informacdes que The podem ser prejudiciais, de acordo com o artigo 117°, n°2 do CPA e
artigo 63°, n° da LGT.*58

Na mesma esteira, esta autora advoga que deve ser da propria Administracédo Fiscal
a responsabilidade dessa constituicdo, assim que exista suspeita da pratica de uma
infracdo, ainda que essa ndo seja completamente verossimil. Tal justifica-se porque, caso
contrério, a Administracdo abusa dos seus poderes e tal dara origem a uma proibicao de

valoragdo, no &mbito do processo penal.

Com a constituicdo do contribuinte como arguido, este passa a ser um sujeito
processual penal, ao qual se aplicam as garantias de defesa desse processo. Ou seja, nao
se pode exigir a colaboracdo no &mbito desse, e este pode fazer-se valer do seu direito a

autoincriminacdo e ao siléncio.

158 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 606 e ss.

63



Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ os deveres de colaboracdo do contribuinte

Ressalva-se, todavia, que 0 processo administrativo de liquidacdo, subsequente ao
procedimento de inspecdo tributaria, ndo esta interligado com o processo penal. Estes
decorrem de forma independente e, possivelmente, em simultaneo. Os deveres de
colaboragéo provenientes do primeiro ndo se alteram. Os elementos que dai surgiram é
que podem ser autoincriminat6rios no seio do segundo, porém, tal ndo os invalida, nem

0s suspende, como acontece no direito alemao referido anteriormente.

Importa ainda referir que quando os elementos probatdrios sdo obtidos antes da
existéncia de qualquer suspeita, a luz do pensamento de Sandra Oliveira e Silva, temos

de ter em consideracédo qual o tipo de dever que estad em causa.

2.2.1. Documentos legalmente obrigatdrios

Concretamente, se se tratar de “documentos legalmente obrigatorios” ndo existe
qualquer obstaculo a sua utilizagdo posterior num processo criminal, face ao nemo tenetur

se ipsum accusare.*°

Para além disso, importa determinar se a utilizacdo probatéria pode ser considerada
um dos “fins” para os quais se procede a recolha de tais elementos, ou ndo, porque, nesta
segunda hipotese, tal sera inconstitucional. Ora, as incriminacdes fiscais, como vem
sendo referido, sdo legitimadas pela protecdo dos bens juridicos, em concreto, do sistema

fiscal.

Neste sentido, Sandra Oliveira e Silva defende que “as declaragdes fiscais, a
contabilidade ou escrita, as faturas e recibos de transacdes e outros documentos que 0s
contribuintes estdo legalmente obrigados a conservar e exibir as autoridades inspetivas
constituem importantes meios de prova do cometimento de infragdes fiscais (...)”¢°. Ou
seja, daqui conclui-se que a sua utilizacdo em sede de processo penal é indispensavel
tanto a realizacdo da justicae busca da verdade material, como ao cumprimento dos fins

do sistema fiscal, plasmados no artigo 103°, n°1 da CRP.

Note-se que, como se referiu, esta argumentacao serve apenas para quando falamos
de elementos probatérios recolhidos antes da existéncia de qualquer suspeita, ja que, caso
existam davidas, o contribuinte deve ser constituido arguido e valem as suas garantias de

defesa.

159 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 847.
160 STILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 612.
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Assim, tendo o contribuinte esse mecanismo a sua disposicdo, ndo podemos
considerar que haja sempre lugar a proibicao de prova, até porque isso retiraria algum
efeito atil aos deveres de colaboragdo, no ambito das consequéncias de uma inspecéo
tributéria. Fara sentido que seja proibida se estivermos perante uma violagdo de um direito

do contribuinte, como exposto no artigo 63°, n°, d) da LGT.

Ora, ressalve-se que, nestaalinea, ndo podera estar incluido o principio nemo tenetur
se ipsum accusare, dado que, como defendemos no Capitulo I, ainda que este tenha forca
constitucional e deva ser assegurado a todos os arguidos, este ndo tem aplicagao no &mbito

de um procedimento inspetivo, mas apenas no Direito Sancionatdrio.

Nesta esteira, € fundamental referir que, quando estamos perante uma destas
circunstancias do n°5, prevé o n°% que “a diligéncia sO podera ser realizada mediante
autorizacdo concedida pelo tribunal da comarca competente com base em pedido
fundamentado da administracao tributaria”. Deste modo, cabe ao Tribunal determinar,
casuisticamente, mediante as exigéncias de proporcionalidade do artigo 18°, n°2 da CRP,
se prevalece aquele dever de colaboracéo.

Ora, se a medida em causa for desproporcional ou desnecessaria, a AT ndo podera
exigir que se cumpra, dado que esta ndo tem poderes de investigacdo que extravasem
esses limites. Se tal acontecer, podera entdo recorrer-se ao mecanismo do artigo 63°, n°5,
mencionado anteriormente, e, por existir essa viola¢ao durante a inspe¢éo, o contribuinte
podera constituir-se como arguido, através do qual Ihe sdo atribuidas as suas garantias de

defesa, tais como, 0 nemo tenetur se ipsum accusare.

2.2.2. Documentos e informagdes prestadas voluntariamente

Note-se que, se o0s documentos ou informacdes tiverem sido prestados
voluntariamente pelo arguido/contribuinte, sabendo este dos seus direitos e da realidade

sancionat6ria em causa, ndo existe qualquer obstaculo com a sua valoracéo.

A semelhanca do referido por Sandra Oliveira e Silva, para Adriano Teixeira, é
crucial distinguir as diferentes situacOes, de acordo com o dever de cooperagdo em causa,
mediante a sua finalidade, e consoante essa classificacdo, o dever podera prevalecer e a
sua utilizacdo como prova serd proibida; ou, pelo contrario, esse dever deve ser

restringido, de forma completa ou néo.

Podemos entdo ter deveres com fungdes repressivas ou ndo-repressivas. Os primeiros

existem quando a sua funcdo primordial é a de permitir a responsabilizacdo penal ou
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sancionatériade um individuo; os segundos é quando o seu objetivo extravasa essa fungéo

de persecucao.

In casu, estamos perante os segundos, os deveres de cooperacdo de que tratamos
destinam-se a finalidades ndo-repressivas. A luz do direito alemao, como plasmado

acima, estabelece-se uma proibicéo de valoragéo.

Para este autor, no ordenamento juridico portugués, “ao invés de uma proibigao de
valoracdo, o mecanismo ideal de compensacdo para a obtencdo coativa de dados
potencialmente autoincriminatérios forado processo penal € a proibicao de revelagdo ou

transmissdo (...) ou uma compreensiva proibi¢do de utilizacdo (...) da prova (...).”*6!

Importa ainda, para o tratamento desta tematica, distinguir entre meros “deveres de
entrega, apresentacdo ou exibicdo de documentos” e os “deveres de informacdo e

declarac¢do”, que foram os tidos em considera¢do e discutidos até agora.*6?

No que toca as declaracdes verbais, como referido no acordao Saunders v. Reino
Unido e como refere Frederico da Costa Pinto, o arguido ndo podera ser obrigado a presta-
las, ou seja, a luz do direito ao siléncio, ninguém pode ser coagido a testemunhar contra
si mesmao.

2.2.3. Documentos pré-existentes e certos

Em relacgdo a prestacdo de documentos, Afonso Teixeiradefende que quando falamos
de um documento pré-existente, que é posteriormente apenas apresentado ou entregue,

ndo ha qualquer violagédo do principio nemo tenetur se ipsum accusare.

No referido acorddo Orkem v. Comissao das Comunidades Europeias, decide-se que
“a Comissao ndo pode impor a empresa a obrigacdo de fornecer respostas através das
quais seja levada a admitir a existéncia da infrac¢do cuja prova cabe a Comissdo”. Assim
sendo, conclui-se que apenas existe uma proibicao face as declaragdes prestadas pela
pessoa (singular ou coletiva), mas ja ndo serd igual no que diz respeito a informagdes ou

documentos.

No entanto, a forma como o Estado chega a tais documentos pode levantar mais

questdes. O critério defendido passa por averiguar se a informacdo é previamente

161 TEIXEIRA, Adriano, “Principio do nemo tenetur e deveres extrapenais de cooperagido com o Estado” in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 33, n°l, janeiro- abril 2023, p. 90.

162 TEIXEIRA, Adriano, “Principio do nemo tenetur e deveres extrapenais de cooperagio com o Estado”,
Ob. Cit., p. 92.
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conhecida pela Administracdo ou ndo, tal como afere no caso JB v. Suica. Se se provar
que a Administracdo tinha conhecimento anterior daquele documento, ndo existe

qualquer obstaculo ao nemo tenetur se ipsum accusare.

O mesmo defende Sandra Oliveirae Silva: tem de existir “um grau de certeza muito
elevado”, ou seja, “as autoridades tém de demonstrar “a existéncia efetiva e a localizagio
atual dos documentos pretendidos com recurso a meios independentes de prova

(operagdes de vigilancia, escutas, agentes infiltrados)”.163

E nesta posi¢ao que nos revemos, nomeadamente, pela possibilidade de se obter essa
mesma documentagao mais tarde, por forca dos meios assegurados pelo processo penal
como as revistas e buscas, apenas levando a um desenvolvimento do processo mais lento

€ mais oneroso.

2.2.4. Prova obtida depois do inicio do inquérito

Ademais, importa distinguir o momento em que essa prova é obtida ja que, como se
viu, tal dard origem a decis@es jurisprudenciais distintas. Esta assente que a questdo
apenas se levanta quando ainda ndo se deu inicio ao inquérito-crime. Como se refere no
Acorddo n° 298/2019, “a subsequente realizagdo de uma inspegdo tributaria,
necessariamente dirigida a contribuintes determinados, ja ndo é dissociavel de tal suspeita
(que deu origem a abertura do inquérito) e, por conseguinte, ndo pode deixar de ser vista
também como uma diligéncia de investigacdo criminal que afeta pessoalmente o

contribuinte-suspeito.”.

Assim sendo, bem se compreende que essa colaboragdo constituisse, nestes casos,
um “dever de autoincriminagdo”, sendo a utilizagdo ou valoragdo dessa prova uma

violacdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare.

Face a toda a exposicdo, entendemos que nao € linear que se possa utilizar/valorar
todos os documentos fornecidos no &mbito de uma inspec&o. E necessario analisar a sua
origem, a sua existénciadeterminadae certa e, ainda, 0 momento em que tal informacao
foi obtida, para sabermos se estamos perante uma proibicdo de utilizagdo/valoracdo da
prova (e das que dessa advierem, por forga do efeito-a-distancia) ou se ndo existe qualquer

inconstitucionalidade com essa intercomunicabilidade entre processos.

163 SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo, Ob. Cit., p. 829 ¢ 830.
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Conclusao

Face ao exposto e da leitura dos 3 acorddos em analise podem retirar-se algumas
conclusdes. A primeira delas é, e como foi referido no capitulo | desta dissertacéao, a
validade e aceitagdo pela doutrinae jurisprudéncia portuguesas do principio nemo tenetur
se ipsum accusare, com a sua forga constitucional, ainda que ndo esteja expressamente

previsto na CRP.

E unanime que este provem dos artigos 20°, n°4 e 32°, n°1 do mesmo diploma, que
preveem o direitoa um processo equitativo e as garantias de defesa, respetivamente, bem

como da estrutura acusatoria tipica do processo penal, plasmada no artigo 32°, n°5.

Igualmente, este principio constitui o direito a ndo autoincriminacdo e o direito ao
siléncio, plasmado no artigo 61°, n°1, d) do CPP. Tal é confirmado pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos na sua jurisprudéncia, defendendo que o artigo 6° da Convencao
Europeiados Direitos Humanos, em que esta plasmado o direito aum processo equitativo,

tem em si incluidos o direito ao siléncio e a ndo autoinculpacao.

O que se pretende com a presente dissertacdo ndo passa pelo questionamento da
aplicacdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare no ordenamento juridico
portugués, como se viu, mas sim pela determinacdo do seu alcance. No entanto, este
vigora no Direito Sancionatdrio, e ndo no procedimento de inspecdo tributaria, dai que o
contribuinte ndo possa recorrer a essa prerrogativa como escape ao deveres de

colaboragéo que Ihe sdo exigidos nesse &mbito.

Importa definir agarantia contraaautoincriminagdo como o impedimento de se exigir
a colaboracdo do proprio arguido na sua autoinculpacéo, no sentido de este ndo poder ser
obrigado a fornecer prova que implique a sua condenacgédo. Este comporta, no entanto,
duas vertentes essenciais e distintas: o direito ao siléncio, ou seja, as declaracfes prestadas
pelo arguido, que sdo sempre protegidas pelo CPP e sobre as quais ndo se levantam
duvidas; e a entrega de documentos e a sujeicao a intervencdes corporeas. Ora, 0 Processo
Penal prevé mecanismos tanto para a obtencdo de documentos, como as buscas e as
revistas; como para essas interveng6es, com a obrigatoriedade de submisséo a um exame

ou outra diligéncia probatoria.

A questéo passa por saber se pode acontecer que, pela utilizagdo no processo-crime
da prova obtida anteriormente, 0 nemo tenetur se ipsum accusare devera ceder perante

outros valores constitucionais, como é o caso do sistema fiscal.
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Conclusdo

E nesse sentido, da proteco indispensavel de determinados bens juridicos penais,
que surgem as incriminacoes fiscais, particularmente, o crime de fraude fiscal. Neste
crime em especifico, o legislador pretende assegurar a protecdo do Erario Publico e da
verdade e transparéncia fiscais, essenciais num Estado de Direito, dai que tenha
consagrado este crime como de perigo abstrato-concreto, ou de aptidao, e que ndo exijaa

efetiva diminuicdo de receita tributaria, mas a mera possibilidade de tal acontecer.

Na criminalidade econémico-financeira sdo garantidas ao arguido as mesmas
prerrogativas que se consagram para os chamados “delitos comuns”. Concretamente,
estabelece-se, com a mesma amplitude, que o arguido ndo pode ser alvo de coagdo ou
qualquer meio enganoso que o leve a fornecer elementos que resultem na sua
autoincriminacdo. Todavia, tal ndo se confunde com os deveres de colaboracdo que lhe

sdo exigidos no &mbito de um procedimento de inspec¢do tributaria.

Aceita-se entdo, que a restricdo ao direito a ndo autoinculpacdo podera ser
proporcional, desde que respeitando todas as exigéncias que esse conceito comporta,
qguando os elementos probatérios em discussao tenham sido recolhidos no seio de uma

inspecdo tributaria e ainda ndo se tenha iniciado o inquérito crime.

Em resposta concreta as questdes abordadas, é crucial referir, no que toca a
possibilidade de obtencédo de informacdes e documentos em sede de inspecdo tributéria,
ao abrigo dos deveres de colaboracdo, que tal se admite e que ndo viola o principio nemo

tenetur se ipsum accusare, por este ndo vigorar nesse procedimento.

E a recolha de elementos autoincriminatorios, ao abrigo dos deveres de colaboracao,
antes do nascimento de qualquer suspeita, que podera dar lugar a uma proibicao de
valoracgdo/utilizacdo desses meios probatorios em sede de processo penal. Neste ponto,
importa distinguir as declaracdes prestadas pelo contribuinte, protegidas sempre pelo
direito ao siléncio do artigo 61°, n°1, d) do CPP; dos documentos outras informacdes

fornecidas.

Neste ambito, faz-se ainda o paralelismo com o que sucede em relacédo as entidades
supervisionadas e 0 processo contraordenacional, especialmente no que toca as
declarag6es prestadas. Porém, pelo facto de o contribuinte ndo ser uma dessas entidades
e ndo ter os beneficios que desse estatuto advém, ndo se podem aceitar integralmente os

mesmos argumentos.
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Se estivermos perante elementos que as autoridades tenham a certeza da existénciae
da localizacdo, ndo existird qualquer impedimento a sua utilizacdo em processo-crime,
face ao principio nemo tenetur se ipsum accusare. Do mesmo modo, se estivermos
perante “documentos legalmente obrigatérios”, a sua utilizacdo e valoragdo em processo
penal ndo levanta quaisquer problemas. Estes documentos seriam obtido se se recorresse
a revistas ou buscas, mecanismos admitidos pelo Processo Penal, seria apenas mais
moroso e oneroso Vvoltar a recolher esses documentos, dai que faca sentido que sejam

admitidos.

Os restantes documentos ou informacdes encontram-se no ambito da garantia contra
a autoincriminagdo. Todavia, estando em causa valores constitucionais que merecem o
mesmo nivel de protecdo, sendo eles a garantia contra a autoincriminacéo do arguido, e a
verdade fiscal e o Erario Publico, terd de fazer-se uma andlise, respeitando-se a
proporcionalidade e legalidade, e concluir-se se devera prevalecer o principio nemo
tenetur se ipsum accusare. Esta ponderacao devera ser feita pelo Tribunal, mediante o
caso concreto, nos casos em que estejam em causa interesses com a mesma importancia
e quando tal possibilidade esteja prevista expressa e legalmente, e em que a AT tenha
atuado mediante os principios da boa-fé.

Sempre que se viole o principio nemo tenetur se ipsum accusare, ou seja, se utilize
estes meios probatorios em sede de processo penal, estamos perante prova proibida a luz
dos artigos 32° n°8 CRP e 126° do CPP, dai que a sua utilizagdo/valoracéo sera
inconstitucional. Por se tratar de vicios substantivos, ndo estaremos perante nulidades de

prova.

Se, contudo, se desrespeitarem essas exigéncias e as provas tiverem sido obtidas, ao
abrigo dos deveres de cooperagdo, quando ja se encontrava a decorrer o inquérito ou
quando ja existia uma suspeita de crime, ndo tendo a pessoa sido constituida arguida,

temos uma proibicdo de utilizacdo e valoragdo desse mesmo meio probatorio.
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