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Resumo

A presente dissertacdo propde uma andlise da tensdo entre o nemo tenetur € os
deveres de colaboracdo do contribuinte com a Administragdo Tributaria, enquanto
principios constitucionais diametralmente opostos. Com este estudo pretende-se uma
reflexdo sobre a admissibilidade da utilizagdo em processo penal dos documentos
entregues no ambito de uma inspecao tributaria, ao abrigo de um dever de colaboracao

legalmente imposto.

Nestes termos, impoe-se o estudo do fundamento constitucional do nemo tenetur e
do ambito de aplicagdo a si aplicavel, bem como das diversas posi¢des doutrinais que
encontramos, hoje, no ordenamento juridico portugués em ordem a sua compatibilizacdo
com o dever de colaboracdo em matéria tributaria. Terminando com uma analise critica
ao Acoérdiao n.° 298/2019 do Tribunal Constitucional, enquanto possivel resposta a

questao aqui a discutir.

Palavras-chave: nemo tenetur se ipsum accusare; deveres de colaboragao;

Administragdo Tributaria; processo penal.



Abstract

This dissertation proposes an analysis of the tension between nemo tenetur and the
taxpayer's duty to collaboration with the Tax Authority, as diametrically opposed
constitutional principles. This study aims to reflect on the admissibility of the use in
criminal proceedings of documents submitted during a tax inspection, under a legally

imposed duty of collaboration.

In these terms, it is necessary to study the constitutional foundation of nemo tenetur
and the scope applicable to it, as well as the various doctrinal positions that we find today
in the Portuguese legal system, in order to make it compatible with the duty to
collaboration in tax matters. Ending with a critical analysis of the Constitutional Court

Judgment no. 298/2019, as a possible answer to the question to be discussed here.

Keywords: nemo tenetur se ipsum accusare; duty to collaboration; Tax Authority;

criminal proceedings.
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Lista de Siglas e Abreviaturas

Ac. — Acordao

Al — Alinea

AT — Administracao Tributaria

Art. — Artigo

Arts. — Artigos

CPA — Codigo do Procedimento Administrativo

CPPT - Codigo do Procedimento e Processo Tributério
CPP — Codigo do Processo Penal

CdVM - Codigo dos Valores Mobiliarios

CMVM - Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios
Cfr. — Confrontar

Cit. — Citado

CRP - Constituicao da Republica Portuguesa

C. - Contra

CEDH - Convencgao Europeia dos Direitos do Homem
DL - Decreto-lei

LGT - Lei Geral Tributéria

MP — Ministério Publico

N.? - Niimero

P. — Pégina

PIDCP - Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
P. ex. — Por exemplo

Proc. — Processo

RCPITA — Regime Complementar do Procedimento de Inspe¢ao Tributaria e Aduaneira
RGCO -Regime Geral das Contraordenagdes

RGIT - Regime Geral das Infragdes Tributarias
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Séc. — Século

TC — Tribunal Constitucional

TRG — Tribunal da Relagdo de Guimaraes

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

STJ — Supremo Tribunal de Justica
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Introducao

Num Estado de Direito Democratico, como ¢ o nosso, a gestdo do sistema fiscal
opera mediante a delegacdo de tarefas tributdrias do Estado no contribuinte ou em
terceiras pessoas. O sistema fiscal ¢ complexo, o que resulta, ao menos em parte, de se
aplicar a realidades diversas, sendo caraterizado por uma multiplicidade de obrigacdes

tributarias que impendem sobre o contribuinte e que variam segundo o tipo de imposto.

Os deveres de colaboragdo impostos ao contribuinte destinam-se a facilitar a tarefa
da AT de fiscalizacdo e verificacio do cumprimento das obrigacdes tributarias,

assumindo uma especial importancia na eficiéncia dos modernos sistemas fiscais.

Assim, especificamente na inspecdo tributdria, o contribuinte estd obrigado a
cooperar, fornecendo documentos, informagdes ou quaisquer outros itens, sob pena de ser

punido com uma coima ou, até mesmo, com uma pena.

O problema surge quando, tais elementos, obtidos a custa de uma colaboracao
coativamente imposta, sdo utilizados num processo penal ou contraordenacional

posterior, nos quais vigora o direito fundamental a ndo-autoincriminagao.

A presente dissertagdo tem como objeto de andlise a tensdo entre o direito a nao-
autoincriminacdo e os deveres de colaboracdo do contribuinte para com a AT, pela
importancia que exibe na interagdo entre o processo penal e o processo administrativo de
inspe¢do tributaria num combate eficaz a criminalidade econdmico-financeira. Neste
contexto, partindo da andlise do fundamento e da amplitude do direito a ndo-
autoincrimina¢do, € nosso proposito evidenciar o valor probatério dos documentos

entregues pelo contribuinte em sede processual penal e contraordenacional.

Optamos por dividir o trabalho em trés capitulos: no primeiro capitulo iremos
debrucar-nos sobre a natureza e amplitude do direito a ndo-autoincriminagao; no segundo
capitulo, procurando compreender a razao de ser do dever de colaboracao, abordaremos
as diversas tentativas de compatibilizagdo entre este e o direito & ndo-autoincriminagao
apresentadas pela doutrina portuguesa; e, por fim, no terceiro capitulo dedicar-nos-emos
a andlise do Ac. do TC n.° 298/2019 em confronto com a jurisprudéncia do TEDH,

enquanto possivel solugdo para a questao aqui a dirimir.

1. O direito a ndo-autoincriminacao

12



O direito a ndo autoincriminagao, traduzido nas expressoes latinas nemo tenetur se
detegere ou nemo tenetur se ipsum accusare, estabelece, em termos simplistas, que

ninguém pode ser obrigado a contribuir para a sua propria condenacao.

Segundo Costa Andrade!, estd em causa “garantir que qualquer contributo do
arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢do, seja uma afirmagao esclarecida e livre
de autorresponsabilidade”.

Trata-se, pois, de um principio com estreita conexdo com a liberdade de declaracao,
concretamente com o direito ao siléncio, hoje amplamente reconhecido como um direito
que ndo se restringindo apenas a sua vertente comunicacional, “abarca outras formas

autoincriminatérias de cooperagio do arguido no processo>”.

Neste sentido, € uma vez que o direito a nao autoincriminagao e o direito ao siléncio
se propdem a resolver a problematica da utiliza¢do do arguido como meio de prova contra
si mesmo, mormente a entrega de documentos no ambito da inspecdo tributdria, tema
visado pelo presente estudo, torna-se necessario compreender o fundamento, as

caracteristicas, o ambito de aplicagdo e, eventuais, limitagoes destes direitos.
I. O direito ao siléncio e a nao autoincriminacao

O direito ao siléncio teve a sua génese no direito anglo-saxonico, a partir de 1679.
Porém, apenas veio a ser verdadeiramente implementado nos finais do séc. XIX, com a

transicdo do Estado absolutista para o Estado liberal®.

Abandonou-se um processo penal de estrutura inquisitoria, no qual o arguido era
percecionado como um instrumento abusivo da sua propria condenagao, para se avancar
para um processo penal de estrutura acusatéria, no qual € ja perspetivado como um sujeito

processual, titular de direitos e garantias.

Assistiu-se a gradual implementagdo do direito ao siléncio, ndo apenas no direito
interno dos Estados de Direito modernos, mas também nos instrumentos internacionais,
como ¢ visivel no art. 6.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e no

art. 14.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

! Costa Andrade, 1992, p. 121

2 Vania Costa Ramos, 2006, p. 133

3 A propésito da evolugdo historica do direito ao siléncio veja-se: Costa Andrade, 1992, p. 122 ss. e Vania
Costa Ramos, 2006, p. 136 € ss.
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Atualmente, no direito portugués, o direito ao siléncio encontra-se, expressamente,
regulado no art. 61.°, n. °1, al. ¢) do CPP, nos termos do qual o arguido tem o direito de
“ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem

imputados e sobre o conteudo das declaragdes que acerca deles prestar”.

Sendo, depois, refor¢ado nos arts. 141.°, n. °4, 143.°, n. °2, 144.°, n. °1, 343.°, n. °1
e 345.% n. °1, também do CPP.

Contudo, contrariamente ao que seria expectavel e ao que sucede nos ordenamentos
juridicos Brasileiro, Espanhol e Americano®, nem o direito ao siléncio, nem o direito a
ndo autoincriminacdo encontram acervo constitucional. Situacdo que, todavia, nao
impediu que a jurisprudéncia e doutrina portuguesa, a semelhanca da jurisprudéncia e
doutrina germanica®, concluisse, de forma univoca, pela natureza constitucional destes

direitos.

No entanto, existem divergéncias quanto ao fundamento que subjaz essa

constitucionalidade, situacao que levou ao surgimento de duas correntes.

Por um lado, a corrente substantiva ou material, segundo a qual o direito ao siléncio
e a ndo-autoincriminagdo reside na dignidade da pessoa humana regulada no art. 1.° da
CRP, enquanto reflexo do direito a integridade pessoal e ao desenvolvimento da

personalidade, previstos, respetivamente, nos arts. 25.° ¢ 26.° da CRP.

Por outro lado, a corrente processualista, nos termos da qual o fundamento destes
direitos reside nas garantias processuais reconhecidas ao arguido, designadamente nos
principios do processo equitativo e da presuncao de inocéncia, consagrados nos arts. 20.°,

n. %4, 32.° n.°2 e n. °8 da CRP.
Analisaremos, de seguida, cada uma destas correntes.

II. Corrente Substantiva

4 Vania Costa Ramos, 2007, p. 58

5 No ordenamento juridico alemio, tal como no portugués, o principio nemo tenetur ndo tem consagragio
expressa na Constituicdo, sendo, comumente, entendido como um “direito constitucional ndo escrito”.
(Costa Andrade, 1992, p. 124)
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Para esta corrente, a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do
b 9
principio nemo tenetur, relaciona-se com a “capacidade de autodeterminagdo e exprime

uma proibi¢io de instrumentalizagio da pessoa®”.

Vejamos: fazer uso da coagdo para forcar o arguido a prestar declaracdes
autoincriminatérias limita, significativamente, a sua liberdade de a¢cdo, na medida em que
o coloca na impossibilidade de, por si proprio, influenciar o decurso do processo penal.
Diz-se instrumentalizagdo, justamente porque o arguido ¢ tratado como um mero objeto

de recolha de prova, cuja dignidade vé afetada.

Isto posto, ndo ha davidas de que o principio da dignidade humana, previsto no art.
1.° da CRP, abrange o nemo tenetur, no entanto, sdo vdrias as criticas apontadas a esta

corrente.

Em primeiro lugar, nem todas as situagdes em que o arguido € percecionado como
um objeto, sdo, de facto, violadoras da dignidade humana. Pense-se no exemplo
apresentado por Sandra Oliveira e Silva’, relativo a obrigatoriedade de presenca na
audiéncia de julgamento, cuja desobediéncia pode acarretar uma condenagdo em multa

ou até, na sua propria detencdo (cfr. art. 116.° ex vi art. 332.°, n. °1 do CPP).

Nesta hipdtese ndao ha uma verdadeira afetacao da dignidade humana, uma vez que
a comparéncia obrigatéria radica num interesse publico e global de administragdo da
justica, que se sobrepde, inevitavelmente, ao interesse proprio do arguido. E é natural que
assim seja, pois, um aspeto importante da convivéncia social ¢ o de entender que a
liberdade individual ndo ¢ absoluta, mas antes limitada por regulamentacdes estaduais,

sem que dai decorra a violagao desta dignidade fundamental.

Em segundo lugar, o conceito “dignidade da pessoa humana” tem uma vasta
amplitude. Trata-se de um conceito indeterminado e impreciso, cuja interpretacdo pode

variar consoante as raizes histdricas e filosoficas de cada intérprete.

Neste sentido, correr-se-ia o risco de haver interpretacdes de tal ordem extensivas
que conduziriam a primazia da dignidade humana em face dos restantes principios
fundamentais. Situacdo que, em termos praticos, poderia traduzir na afirmagdo de um

direito absoluto do arguido de ocultar todos os crimes por si cometidos.

¢ Sandra Oliveira e Silva, 2018, p. 155
7 Ibidem, p. 161
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De facto, nao pode a dignidade da pessoa humana proteger o arguido de forma
absoluta face a autoincriminagdo, pois caso contrdrio nunca seria submetido a justica
penal. Com isto, ndo negamos que o nemo tenetur se funde na dignidade da pessoa

humana, no entanto, cremos que apenas de forma mediata o podera fundamentar.

Tal como refere Sandra Oliveira e Silva®, “uma coisa ¢ a func¢io do principio como
elemento aglutinador do sistema e outra bem diferente ¢ pretender usa-lo como «uma

espécie de premissa apta a dedugao de direitos fundamentais especificos»”.

Nestes termos, sendo a dignidade da pessoa humana “concebida como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais®”, esta serve de orientacdo a
interpretagao do sentido e alcance das normas concretizadoras dos direitos fundamentais.
Deste modo, no que concretamente diz respeito ao direito ao siléncio e a nao-
autoincriminagdo, o seu fundamento constitucional residira noutros direitos

constitucionalmente protegidos, quica de natureza processual.
III.  Corrente Processualista

Para esta corrente, a compreensdo do direito ao siléncio e do direito a nao-
autoincriminagdo radica nas garantias processuais de defesa do arguido, concretamente
no principio do processo equitativo (art. 20.°, n. °4 da CRP) e no principio da presuncao

de inocéncia (art. 32.°, n. °2 e n. °8 da CRP).

Sendo assim, as consideragdes que tecemos em torno da dignidade humana e a
circunstancia de que, apenas de forma mediata pode fundamentar o nemo tenetur, nao sao
indcuas, ja que a consagracdo destes direitos se relaciona com o reconhecimento ao
arguido do estatuto de sujeito processual, tipico de um processo penal de estrutura

acusatoria.

Neste sentido, ha quem fundamente o nemo tenetur no principio do Estado de
Direito Democratico (mais concretamente na sua dimensdo material), visto que assenta
“no respeito e na garantia de efetivacao dos direitos e liberdades fundamentais”, tal como

figura no art. 2.° da CRP.

Segundo Vania Costa Ramos!'?,

8 Sandra Oliveira e Silva, 2018, p. 160
% J.J. Canotilho e Vital Moreira, 1984, Anotagdo ao art. 1.°
10V ania Costa Ramos, 2007, p. 64
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O Estado de Direito Democradtico ndo é somente aquele em que os poderes
legislativo, administrativo e judicial estdo formalmente submetidos a lei e a ordem
constitucional. A Constitui¢do ¢ também a constituicdo material, o conjunto dos
valores e principios constitucionais, estejam ou ndo positivados.

Por outras palavras, a fun¢do aglutinadora que caracteriza este principio permite
que a Constitui¢do ndo se reconduza apenas ao elenco de direitos e liberdades nela
contido, antes se complementa com subprincipios que, pese embora possam nao ter
consagragao expressa, constituem o cerne do Estado de Direito Democratico, justamente

porque promovem a prote¢ido dos cidaddos contra a prepoténcia e o arbitrio do Estado!’.

Subprincipios entre os quais se destacam neste concreto ambito, o direito ao

processo equitativo, o direito de defesa e a presuncao de inocéncia.

Em primeiro lugar, o direito ao processo equitativo, também designado de “right to
a fair trial” ou “processo justo”, encontra consagragdo expressa nao apenas no art. 20.°,
n. °4 da CRP, mas também no art. 6.° da CEDH e no art. 14.° PIDCP. E constitui, hoje,
um principio estruturante, tanto no dominio civil, como no dominio penal, imprescindivel

no acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, que pode ser analisado sob dois primas.

Do lado dos sujeitos processuais (as partes), em que lhes ¢ atribuida, de forma
igualitaria, a possibilidade de defenderem as suas pretensdes perante o tribunal e que ¢
materializado no principio da igualdade de armas e no contraditorio. E do lado do tribunal,
cuja atuacdo se deve pautar pela independente e imparcial aplicacdo do direito, por forma

a que a decisdo seja, em si mesma, justa.

Assume, por isso, no ambito do direito processual penal, uma especial importancia,
pois € o principio “que garante ao arguido o exercicio efetivo da sua defesa perante a

ameaca persecutoria do Estado!”.

Por esta razao € inevitavel a sua correlacdo com o direito de defesa (cfr. art. 32.°, n.
Y s

°1 da CRP) que, surge como uma densificagao do principio do processo equitativo.

Atente-se no n. °1 do art. 32.° da CRP que enuncia: “o processo criminal assegura

todas as garantias de defesa, incluindo o recurso”.

11 J.J. Canotilho e Vital Moreira, 1984, Anota¢io ao art. 2.°
12 Vania Costa Ramos, 2006, p. 139
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Trata-se de um preceito que condensa no seu contetido todas as garantias de defesa
— quer aquelas previstas na constituicdo, nomeadamente nos restantes nimeros do art.

32.° da CRP, quer aquelas previstas na lei ordindria, maxime, no art. 61.° do CPP.

Tal como refere J.J Gomes Canotilho e Vital Moreira'®, este preceito “engloba
indubitavelmente todos os direitos e instrumentos necessarios e adequados para o arguido
defender a sua posi¢do e contrariar a acusagao”. Ou seja, de entre outros, parece englobar
o direito ao siléncio, a presuncao de inocéncia, o in dubio pro reo, o direito a assisténcia

por advogado e o direito a ndo-autoincriminagao.

Neste mesmo sentido, assim entendeu o TC no Ac. n.° 695/95, proc. n.° 351/95,

disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, relatado pelo Conselheiro Vitor Nunes de

Almeida, defendendo que o direito ao siléncio integra as garantias de defesa asseguradas

no art. 32.° da CRP.

Neste acordao, o TC declarou inconstitucional o n. °2 do art. 342.° do CPP, na
redagdo dada pelo DL n.° 78/87, de 17.02, que impunha ao arguido, sob pena de
responsabilidade penal, que se pronunciasse sobre os seus antecedentes criminais e sobre

a pendéncia de outros processos (penais) que pudessem correr contra si.

Em sintese, concluiu aquele tribunal, afirmando que, uma exigéncia como a que se
encontrava prevista no n° 2 do artigo 342° do CPP implicaria uma coisificagdo do sujeito
processual. No seu entender, for¢ar o arguido a declaragdes sobre os seus antecedentes
criminais, no inicio da audiéncia de julgamento, condiciona o direito que o arguido tem
de, através das suas declaragdes, poder influenciar o objeto do processo, € que se encontra
previsto no art. 61.° do CPP. Assim, numa fase em que ainda nem sequer se procedeu as
diligéncias de prova, estar-se-ia a condicionar o juizo de culpa que viria a ser formado na
pendéncia do julgamento. Por este motivo, considera que estariam violadas as garantias

de defesa do arguido previstas no art. 32.° da CRP.

Perante o exposto, comprova-se que “«a orientagcdo para a defesa» do processo
penal revela que ele ndo pode ser neutro em relagdo aos direitos fundamentais (um

processo em si, alheio aos direitos do arguido), antes tem neles um limite infrangivel”!.

13 J.1. Canotilho e Vital Moreira, 1984, Anotagio ao art. 32.°
14 Ibidem, Anotagio ao art. 32.°, 11
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Também a presuncao de inocéncia ¢, hoje, um principio geral de direito,
constitucionalmente consagrado no art. 32.°, n. °2 da CRP que, mediante a atribuicdo ao
arguido de todos os direitos de defesa, visa, de igual modo, protegé-lo contra potenciais

abusos perpetrados pelo Estado.

Pese embora nio seja facil determinar o exato sentido deste principio'’, a verdade
¢ que prevalece o entendimento segundo o qual a presungao de inocéncia nao funciona
exclusivamente no dominio probatorio. Antes tem um dominio mais amplo. Por um lado,

“no plano processual constitui um dever de tratamento do arguido'®”

que deve, no decurso
do processo, ser tratado como um possivel inocente. Por outro lado, no plano probatorio,
significa ndo apenas a absolvi¢do do arguido, nos casos em que haja uma duvida razoavel
acerca da sua culpabilidade, como também a proibi¢ao da inversao do 6nus da prova em

detrimento do arguido.

Em vista disso, ha quem funde o nemo tenetur no principio da presuncao de
inocéncia do arguido, com o argumento de que seria incoerente permitir que aquele que

se presume inocente se pudesse autoincriminar.

Todavia, ha autores que, reconhecendo uma ligacdo funcional entre estes dois
principios, negam que o direito ao siléncio e a ndo-autoincriminagdo se possa alicercar
no principio da presun¢do de inocéncia do arguido, pois, no seu entender, o facto de o
onus da prova recair sobre a acusacao, nao impede a “imposicao de um dever de declarar
ou de contribuir com o proprio corpo para a descoberta da verdade, porventura

caucionado com a previsdo de sangdes (...) e ilagdes probatorias desfavoraveis!””.

Neste aspeto, ¢ interessante a Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 9 de margo de 2016, relativa ao reforgo de certos aspetos da presuncdo de
inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em processo penal (doravante,

Diretiva).

Nesta, tanto o direito ao siléncio como o direito a ndo-autoincriminagao surgem
como aspetos importantes do principio da presun¢io de inocéncia do arguido'®, que

devem ser assegurados ao longo do processo.

15 Ibidem, anotagdo ao art. 32.°, III

16 Germano Marques da Silva, 2017, p. 55
17 Sandra Oliveira e Silva, 2018, p. 219

18 Cft. considerando 24 € 25
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Atente-se nos considerandos 25, 27 e 28 que, em sintese, determinam: 1) que o
arguido ndo deve ser obrigado a apresentar provas ou documentos, ou a fornecer
informagdes suscetiveis de levar a autoincriminagdo e; 2) que o direito ao siléncio e a
nao-autoincriminagdo nao podem ser utilizados contra si, nem tidos como elemento de

prova de que cometeu certo ilicito criminal.

Todavia, como enuncia o art. 7.°, n. °3 da Diretiva:

O exercicio do direito de ndo se autoincriminar ndo impede a recolha pelas
autoridades competentes de elementos de prova que possam ser legitimamente
obtidos através do exercicio legal de poderes coercivos e cuja existéncia é
independente da vontade do suspeito ou arguido”.

Preceito que deve ser lido em concordancia com o considerando 29, que
exemplifica as hipoteses em que as autoridades podem recolher elementos de prova contra
a vontade do suspeito ou arguido. E o caso dos “elementos recolhidos por forga de um
mandado, os elementos em relagdo aos quais estd prevista uma obrigacdo legal de
conservagao e de apresentacdo a pedido, as amostras de hdlito, sangue e urina, bem como

de tecido humano para efeitos de testes de ADN”.

Entdo, a op¢ao legislativa seguida na Diretiva parece confluir com o entendimento
de que a presun¢do de inocéncia ndo obsta a que o tribunal, em ordem a descoberta da
verdade material, se sirva de meios probatdrios conflituantes com a vontade do arguido,
desde que, concretamente, se afigurem proporcionais, adequados e necessarios e,

respeitem o principio da restricdo minima dos direitos fundamentais do mesmo.

Reconhece-se, assim, uma ligacdo funcional entre estes principios, mas nao ao
ponto de se poder afirmar com seguranca que o principio do nemo tenetur se respalda,

direta e imediatamente, na presuncdo de inocéncia. Antes se complementam mutuamente.

E também este o entendimento que a jurisprudéncia do TC tem seguido. Observe-
se, de entre outros, os acorddaos do TC n.° 319/95, n.° 628/2006 e n.° 397/2014, todos

disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt, onde se concluiu que a obrigatoriedade de

realizagdo do teste de alcoolemia, efetuado por analise do sangue, ndo ¢ inconstitucional.

Nos referidos arestos, o TC entendeu que a fiscalizagdo do alcool através de anélise
do sangue ndo viola o art. 32.°, n. °8 da CRP, uma vez que se destina “ndo apenas a

recolher uma prova perecivel, como também a impedir que um condutor, que esta sob a

19 Sublinhado nosso
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influéncia do alcool, conduza pondo em perigo, entre outros bens juridicos, a vida e a

integridade fisica proprias e as dos outros*”

. No fundo, ¢ a seguranga rodoviaria e a vida
e integridade fisica de terceiros, enquanto interesses constitucionalmente protegidos, que
justificam aquele que parece ser o contributo do arguido (presumivel inocente) para a sua

propria autoincriminagao.

A este respeito merece, igualmente, destaque a jurisprudéncia do TEDH, que serviu
de inspiragdo a concretizagdo do principio da ndo-autoincrimina¢ao nos termos em que

vimos consagrados na Diretiva.
Com destaque, o Ac. Saunders c. Reino Unido?!, em que o Tribunal afirmou que:

O direito de ndo-autoincriminagdo esta, primeiramente, relacionado com o respeito
pela vontade da pessoa do arguido, de permanecer em siléncio. (...) Este direito ndo
se estende a utilizacdo, em processo penal, de elementos que podem ser obtidos
coercivamente do arguido, mas que existem independentemente da vontade do
mesmo. Tais como documentos adquiridos através de um mandado, expiracdo,
sangue e urina e tecidos corporais com finalidade de andlise de ADN*.

IV. Posicao adotada

Postos em confronto os argumentos apresentados, defendemos aquele que € o
entendimento maioritario da doutrina portuguesa®. Assim, ndo obstante o siléncio da
Constituicdo, o principio nemo tenetur deve ser entendido como um principio
constitucional implicito que, protegendo de forma mediata a dignidade da pessoa humana,
encontra o seu verdadeiro fundamento nas garantias de defesa processuais. E nestas, mais
precisamente no processo equitativo, que se vislumbra o nemo tenetur, enquanto esséncia

de um processo penal em que o arguido assume a qualidade de sujeito processual.

O que acaba de ser dito €, pois, comprovavel no fundamento originario do privilégio
contra a autoincriminagio que, segundo Lara Sofia Pinto?*, “visava funcionar como
travao a certos métodos de investigacdo, ndo permitindo que se coagisse o visado a
colaborar de qualquer forma para a fundamentacdo probatéria da acusacao”. E que
demonstra que, ja nos primordios do nemo tenetur, este se relacionava com as garantias

processuais, sobretudo com o processo equitativo. Este surge como uma forma de garantir

20 Ac. do TC n.° 628/2006, proc. n.° 502/2006, relatado pela Conselheira Maria Fernanda Palma, disponivel
em www.tribunalconstitucional.pt

2! Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/

22 Tradug@o nossa

23 Vania Costa Ramos, 2007; Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, 2009; Jorge de Figueiredo Dias e
Costa Andrade, 2009

24 Lara Sofia Pinto, 2010, p. 107
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ao arguido, ndo apenas um tratamento justo perante os 6rgaos punitivos, mas também, as
concretas e adequadas garantias de defesa, ndo se relacionando, diretamente, com a

dignidade da pessoa humana.

Nao restam, pois, dividas quanto ao fundamento constitucional que subjaz a nao-
autoincriminagdo, ou seja, as garantias de defesa processuais, concretamente o direito a
um processo equitativo, ja que, nele se fundam, tanto a presun¢ao de inocéncia, como o

direito de defesa propriamente dito.
V. Amplitude do nemo tenetur

Relativamente ao &mbito de validade do nemo tenetur, Augusto Silva Dias e Vania
Costa Ramos* comegam por distinguir trés ambitos distintos — o 4mbito de validade

normativo, temporal e material.

Quanto ao primeiro, entende-se que a aplicagdo deste principio se restringe, apenas,

aos procedimentos de tipo sancionatorio, como € o caso do direito penal.

No entanto, colocou-se a questdo da sua aplicagdo no ambito do direito de mera
ordenacao social. O TC pronunciou-se, pela primeira vez, sobre esta questao no Acéordao
n. °461/2011%%, no ambito do direito da concorréncia. Em sintese, considerou que a
interpretacdo do n.° 10 do art. 32.° da CRP implica que o direito & ndo-autoincriminagao
se estenda a qualquer processo sancionatdrio de direito publico. Acrescentando que, por
se tratar de um dominio menos garantistico, cujo conteudo se diferencia sobremaneira do
dominio penal, compreende-se que o nemo tenetur sofra uma compressao significativa
no seu ambito de aplicacdo. Solucao coincidente com a que tem vindo a ser sufragada

pelo TEDH?.

Assim, ¢ hoje pacifico que o nemo tenetur, “enquanto garantia de defesa, deve
estender-se também a qualquer processo onde possam ser aplicadas san¢des de carater

punitivo, ainda que nio criminal®®”. Logo, também, ao dominio contraordenacional.

Por seu turno, o ambito de validade temporal estabelece a vigéncia do principio

ainda antes da constituicdo de arguido, sendo, em alguns casos, motivo, até, para a sua

25 Augusto Silva Dias € Vania Costa Ramos, 2009

26 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt

27 Cfr. Ac. 8 de junho de 1976 (caso Engel e outros c. Paises Baixos) cit. em Augusto Silva Dias e Vania
Costa Ramos, 2009, p. 22

28 Figueiredo Dias e Costa Andrade, 2009, p. 46
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constituicdo. Com efeito, o art. 59.°, n. °2 do CPP prevé a constituicdo de arguido a pedido.
Ou seja, permite-se aquele que € suspeito de ter cometido um crime, mas que ainda nao €

arguido no processo, requerer a sua constituicdo como arguido.

Esta solucdo legal tem como finalidade permitir ao suspeito adquirir todos os
direitos e deveres que a lei confere ao arguido (com particular interesse, o direito ao
siléncio e a ndo-autoincriminagdo) e que valem durante todo o processo, até ao transito

em julgado da sentenca.

Sendo assim, permite-se aquele que ¢ interrogado sobre um possivel envolvimento
na pratica de um crime, se assim o entender, requerer a sua constituicdo como arguido e,

consequentemente, recusar, validamente, a resposta as questoes que lhe forem colocadas.

Quanto ao ambito de validade material, existem varios entendimentos, dispares

entre si, pelo que a sua delimitagdo se reveste de uma elevada complexidade.

Previamente, ¢ essencial recordar a importancia do que deixamos dito a proposito
do fundamento constitucional do nemo tenetur, pois este € o ponto de partida para se
descortinar o ambito de aplicagdo e eventuais limitacdes deste principio. E que, tal como
refere Vania Costa Ramos?, ndo sera indiferente sufragar a corrente substantiva ou
processualista, ja que ao assumir-se que o fundamento resulta diretamente da dignidade
da pessoa humana (direito de natureza tendencialmente absoluta), ndo podera sofrer as

mesmas restrigdes que sofreria, se decorresse das garantias processuais.

Neste sentido, Sandra Oliveira e Silva®® considera que o fundamento jus-
constitucional do nemo tenetur reside na prote¢ao da integridade pessoal do arguido, cujo
nucleo essencial €, pois, evidenciado pela dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP)

e, no principio da presunc¢do de inocéncia.

Para esta autora, a tutela contra a autoincriminagao encontra o seu ambito material
“no controlo pelo sujeito dos seus processos mentais ou elaboragdes espirituais”, devendo
ser perspetivado como um “instrumento de salvaguarda da autonomia e liberdade do

19

arguido na revelagdo do seu conhecimento sobre os factos®!”.

29 Vania Costa Ramos, 2007, p. 58
30 Sandra Oliveira e Silva, 2018, p. 696
31 Ibidem, p. 699
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Nesta Otica, vale dizer que ¢ a dimensao mental-espiritual do sujeito, enquanto
manifestagdo da sua propria autonomia, que delimita a operatividade do nemo tenetur
apenas as declaragdes orais ou escritas sobre factos em investigagdo (como € o caso da
confissdo). Assim, importante sera que os factos sejam prestados livremente, isto &, livres

de coagdo, engano ou outro meio apto a deturpar a vontade real do sujeito.

Por este motivo, exclui do seu ambito de aplicagao:

A sujeicdo coativa ou enganosa do arguido a medidas de investigacdo que incidam
sobre o corpo e se dirijam a avalia¢do das suas caracteristicas fisicas (fisionomia
externa, sinais particulares e cicatrizes, o timbre vocal, a caligrafia...) ou a
obtencdo de informacoes referentes a sua existéncia corporea que sejam relevantes
para o tema da prova (p.ex., a coordenacdo e o equilibrio, a taxa de dlcool no sangue
ou o perfil de ADN, a existéncia de objetos ocultos).”

No seu entender, nestes casos, estar-se-ia diante um dever de sujeicao “a diligéncias
de prova (...) especificadas na lei e ordenadas e efetuadas por entidade competente” (cfr.

art. 61.%, n. °6, al. d) do CPP), a que o nemo tenetur nao coloca obstaculos.

Mas € o nemo tenetur! Ou seja: ndo se nega que possam existir diligéncias
probatdrias atentatorias do direito fundamental a integridade fisica do arguido, por
hipdtese, porém, no seu entender, o seu espago normativo abstrai-se da ndo-

autoincriminagao.

E acrescenta que, estando em causa os direitos fundamentais a integridade fisica, a
liberdade geral de acgdo e a reserva da vida privada, em vista a prossecugao das finalidades
proprias do processo penal, a Constituicdo admite a sua restri¢do, justamente por nio

beneficiarem de uma tutela constitucional absoluta, como sucede com o nemo tenetur.

Todavia, essa restrigdo apenas ¢ admissivel se forem respeitados a reserva de lei
formal (art. 165.° n. °1, al. b) da CRP), os principios da adequagao, proporcionalidade e
necessidade (art. 18.°, n. °2 da CRP) e a reserva de juiz ou prévia autorizacao judicial da
medida (art. 32.°, n. °4 da CRP). Caso em que as interveng¢des probatorias sempre seriam

legitimas, pelo que recusa uma protecao acrescida por via da ndo-autoincriminagao.

Também Costa Andrade®®, assente na ideia de que “a dignidade impde que o
arguido possa decidir livremente se quer ou ndo ser utilizado como instrumento da sua
propria condenagdo”, delimita o ambito material do nemo tenetur em torno da distingdo

entre a colaboragdo ativa e a tolerancia passiva (ou seja, na dependéncia ou independéncia

32 Ibidem, p. 701
33 Costa Andrade, 2014, pp. 143-146; Costa Andrade, 1992
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da sua vontade). Solu¢do, em termos praticos, idéntica aquela que vem sendo defendida

por Sandra Oliveira e Silva.

E que para o referido autor, a esfera de liberdade do arguido é mais severamente
restringida quando a recolha de prova, feita a custa da manipulagdo do arguido, ¢
consequéncia de um contributo ativo do préprio, isto ¢, quando representa um
aproveitamento da liberdade de decisdao do arguido. O que, no seu entender, “corresponde

a forma mais perversa de atentado a dignidade e autonomia pessoais”.

Diferencia-se, por conseguinte, das situagdes em que a medida coativa resulta de
um dever de tolerancia passiva do arguido (sempre permitidas), pois nestas, a medida
persiste e subsiste, sempre, como um ato externo ao proprio arguido. E independente da

sua vontade, pelo que ndo integra o ambito material do nemo tenetur.

Assim, ficam, desde logo, excluidas, de entre outras, as colheitas de ar expirado, as
colheitas de fluidos organicos e, até mesmo, a entrega de documentos, quando exigida

por lei. Nao subscrevemos estes entendimentos.

Com efeito, ndo logramos como seja possivel sustentar que estas situagdes nao
configurem, em si mesmas, atos autoincriminatdrios, ademais das vezes, até, perpetrados

contra a propria vontade do visado.

Em vista disso, como referem Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos™, é
inegavel que, “quem ¢ for¢ado (sob ameaca de sangdo) a prestar declaragdes, a entregar
documentos ou a ceder ar, sangue, saliva ou urina, nao so se torna objeto de prova como

pode produzir prova contra si mesmo”.

Neste sentido, por se tratarem de condutas que contrariam “o respeito pela
dignidade, a integridade pessoal e a privacidade do suspeito, a presuncao de inocéncia e

o direito a um processo equitativo (...), que constituem respetivamente os fundamentos

359

substantivo e processual do nemo tenetur”, deve a tutela da prerrogativa contra a

autoincriminacao poder abarcé-las.

Em vista disso, advogam a sua circunscri¢do a “qualquer contributo involuntario

(...) do suspeito para alimentar uma pretensio punitiva publica contra si proprio*®”, ou

3% Augusto Silva Dias € Vania Costa Ramos, 2009, p. 25
35 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, 2009, p. 34
36 Ibidem
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melhor dizendo, a um “principio geral de proibicdo de todas as formas involuntarias de

colaboragio probatéria do arguido®””.

Com isto ndo pretendem eliminar todas as formas em que a prova advém ou da
esfera do arguido ou da sua colaboragdo. Antes defendem a sua concreta compatibilizagao

com o interesse da investigacdo criminal.

Na verdade, o art. 61.°, n. °6, al. d) do CPP, como tivemos oportunidade de ver,
independentemente da posi¢do que se perfilhe, ndo deixa de impor ao arguido um dever
de sujeicdo as diligéncias de prova. No entanto, segundo estes autores, essa imposi¢ao
deve-se mostrar necessaria a descoberta da verdade material, ou seja, ndo pode decorrer
de uma mera aleatoriedade. Pelo contrario, tem de ser consequéncia da ponderagao dos

interesses, concretamente, conflituantes.

Nestes termos, na procura do equilibrio entre o respeito pela ndo-autoincriminagao
e a necessidade da descoberta da verdade material e da realizag¢do da justica, os referidos
autores amparam-se num critério de concordancia pratica, nos termos qual, o julgador

terd de determinar, no caso concreto, qual o direito ou interesse prevalecente.

Isto significa, por um lado, a admissibilidade de restricdes ao nemo tenetur,
designadamente por niio assumir uma natureza absoluta®® e, por outro, o reconhecimento
de que, dependendo da factualidade tipica concreta, o arguido podera ter que,
forcadamente, se sujeitar a diligéncias de prova, sem que com isso se possa afirmar uma
violag¢do do nemo tenetur. Sujeicao essa, que se justifica pelo elevado valor que os bens

juridicos em causa possam apresentar.

Posto isto, exige-se a verificacdo de dois requisitos cumulativos, em ordem a
restricdo valida do nemo tenetur. S@o eles: 1) a previsdo legal, prévia e expressa, da
restri¢ao; e 2) o respeito pelos principios da proporcionalidade, necessidade e adequagao

previstos no art. 18.°, n. °2 da CRP.

Com esta matriz argumentativa, encontramos o Ac. TC n.° 155/2007, proc. n.°
695/06, relatado pelo Conselheiro Gil Galvdo®. Em causa estava a recolha de saliva

realizada contra a vontade expressa do arguido, através de uma zaragatoa bucal, para

37 Sandra Oliveira e Silva, 2018, p. 687

38 Decorre da posi¢do assumida em torno do fundamento jus-constitucional do nemo tenetur em torno da
tutela da prerrogativa contra a autoincriminagao (Augusto Silva Dias e Vénia Costa Ramos, 2009, p. 21);
(Vania Costa Ramos, 2007, p. 73)

39 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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efeitos de identificacao do perfil genético dos arguidos e, posterior, comparagdo com 0s

vestigios bioldgicos que haviam sido recolhidos no local do crime.

Chamado a pronunciar-se quanto a constitucionalidade da prova obtida, o TC
entendeu que, pese embora a conduta descrita contenda diretamente com os direitos a
integridade pessoal, a reserva da vida privada e a liberdade geral de atuagdo, a sua
restri¢ao ¢ admissivel e justifica-se, tendo em conta os interesses publicos, aqui, visados.
Como bem referiu, a sua realizagdo, limitou-se ao “estritamente necessario, adequado e
indispensavel para comparacao com vestigios colhidos no local do crime”, pelo que, nao

ha duavidas de que o art. 18.°, n. °2 da CRP foi observado.

Para além disso, saliente-se a abordagem feita neste acérddo, em torno da
delimitacdo do nemo tenetur, onde se revela uma aproximagao aquele que foi o argumento
apresentado no Ac. do TEDH (Saunders c. Reino Unido), também regulado na Diretiva
(UE) 2016/343 e que, como vimos, exclui do ambito do direito de ndo-autoincriminagao,
a recolha coerciva de prova contraria a vontade do suspeito ou arguido. Solu¢do
coincidente com a ado¢do de uma concegdo restrita do nemo tenetur que, abrangeria,

apenas, as declaragdes orais e o direito ao siléncio.

E duvidoso que assim seja, pois que, quanto a nds, o ambito material do nemo
tenetur abrange todas as situagdes em que o arguido ¢ forcado a contribuir para a sua
propria autoincriminacdo, seja através das declaragdes que presta, seja através das

diligéncias probatdrias a que se sujeite.

Neste sentido e, como destaca Augusto Dias Silva e Vania Costa Ramos*, forgar o
arguido, por meio de violéncia ou coacdo, a prestar declaragdes ndo significa,
necessariamente, que as declaragdes por si prestadas correspondam, de facto, a verdade.
O mesmo nao podendo ser dito, por exemplo, em relagdo aos exames de ADN que, pela
sua elevada fiabilidade, representam um verdadeiro e, até, mais forte contributo para a
autoincriminacao. Por esta razao, ndo cremos que seja concebivel a delimitacao do nemo

tenetur somente as declaragdes orais e ao direito ao siléncio.

De qualquer modo, importa ter presente a interpretagdo assumida pelo TEDH,
quando utiliza a expressdo “existir independentemente da vontade do arguido”, que

parece significar a revelacdo ao processo de dados que sempre seriam obtidos pelas

40 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, 2009, p. 33
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autoridades, ainda que ao arrepio da vontade do arguido, desde logo através de buscas,

apreensdes, analises de sangue ou ADN*!,

2. O Dever de Colaboracao do Contribuinte com a Administra¢io Tributaria
e 0 Conflito com o Nemo Tenetur

I. Bem Juridico

Atualmente, a edificacdo e a subsisténcia de uma sociedade, tal como a
conhecemos, assenta numa ideia de Estado Fiscal Social ou, melhor dizendo, numa ideia
de cidadania fiscal, em que a existéncia e o funcionamento de um Estado depende do
contributo de todos os membros da comunidade. Contributo este que, do ponto de vista
econdmico, se traduz num "dever fundamental de suportar financeiramente o Estado**" e
que se concretiza na obrigacao de pagar impostos.

Desta forma,

Os impostos sdo um prego: o preco que pagamos por termos a sociedade que
temos, por dispormos de uma sociedade assente na ideia de liberdade ou, o que é o
mesmo, assente no prévio reconhecimento dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos individuos e suas organizagées® .

Portanto, o dever fundamental de pagar impostos traduz-se “num compromisso

4> e exprime uma ideia de justi¢a fiscal, tendo

ético-social de todos para com todos
concretizagdo expressa na Constituicdo — por um lado, no art. 81.° al. b) que estabelece
como incumbéncia prioritaria do Estado, “promover a justica social, assegurar a
igualdade de oportunidades e operar as necessarias correcdes das desigualdades na
distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal” e, por
outro lado, no art. 103.° onde se prescreve, que o sistema fiscal visa “uma reparti¢ao justa

dos rendimentos e da riqueza”™*.

Nestes termos, compreende-se a importancia que o principio da igualdade tributaria
assume na legitimacao de todo o sistema tributario, pois € a justica fiscal que “condiciona
a propria eficiéncia e rendimento do sistema, na medida em que uma distribui¢do injusta

estimulara a fraude e a evasdo fiscais e distorcera comportamentos*®”.

4l 'Vania Costa Ramos, 2007, p. 84

42 Casalta Nabais, 2012, pag. 413

 Ibidem, pag. 135

# Paulo Marques, 2007, p. 20

45 Casalta Nabais, 2012, p. 163

46 Franco, Anténio L. Sousa, cit. p. Susana Aires de Sousa, 2006, p. 41
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Portanto, o bem juridico acautelado pelos ilicitos tributarios ha-de traduzir-se num
bem juridico coletivo, dado que os objetivos fixados pelo sistema tributirio ndo se
reconduzem, apenas, a angaria¢do de receitas e a redistribuicao de riqueza, consagrada
no art. 103.° da CRP, mas também, a prossecugao de outras finalidades, concretizadas no
art. 104.° da CRP. Nele se prevendo principios que norteiam o imposto sobre o
rendimento pessoal, a tributagdo das empresas, a tributagdo do patriménio e a tributagdo
do consumo.

Por este motivo, se considera que o nucleo substancial do bem juridico tutelado pela
generalidade destes crimes coincide com a prote¢cdo do patrimoénio tributdrio. Em
particular, com a obteng¢@o de receitas fiscais com vista a realizagdo de fins publicos de
natureza econémica, financeira ou social, essenciais para a vida coletiva e realizagdo do
bem comum da sociedade. O que significa que, a ilicitude das infracdes tributarias se
materializa no dano causado ao erario publico, em virtude do ndo pagamento do imposto

ou no recebimento indevido de um beneficio fiscal.

Todavia, vem-se entendendo que o bem juridico ndo se esgota Unica e
exclusivamente neste dominio. Antes se complementa com a prote¢do dos valores da
verdade e lealdade fiscal, que surgem aquando do estabelecimento da relacdo tributéria

entre o contribuinte e o fisco € que, a mais das vezes sao quebrados.

Deste modo, “a incriminagao ndo resulta nunca da simples falta de pagamento de
uma obrigacdo tributdria, mas do comportamento gravemente lesivo de um dever
funcional causador de dano ao bem coletivo ou “fraudulento” do agente em ordem a

subtrair-se a0 cumprimento dos seus deveres tributarios*””,

I1. Dever de Colaboracao

No que tange ao direito fiscal propriamente dito, a legislacdo fiscal estipula a
obrigacao de pagar impostos, enquanto obrigacao principal da relagdo juridica tributéria,
a que o contribuinte estd adstrito (art. 31.°, n. °1 da LGT). Existindo, a par desta,
obrigagdes acessoOrias que visam acautelar e assegurar o bom cumprimento deste dever
(art. 31.°,n.° 2 da LGT) e que surgem num contexto de delegacao de tarefas do Estado no
contribuinte ou em terceiros, sob a forma de prestacao de declaragdes ou informagdes, ou

sob a forma de entrega ou disponibilizacdo de documentos ou dados informaticos.

47 Germano Marques da Silva, 2009, p. 57
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Repare-se no procedimento tributario. Este compreende uma sucessdo de atos
dirigidos a declaragdo de direitos tributérios (art. 54.° da LGT), pautando-se pelo respeito
de um vasto conjunto de principios, entre os quais se destaca, o principio da colaboragdo
reciproca entre os 6rgaos da AT e os contribuintes (art. 59.° da LGT e art. 48.° do CPPT).
E que constitui o “corolario do dever de contribuir para a captacdo dos meios financeiros
necessarios ao desenvolvimento econdmico e social*®” (art. 101.° da CRP), ja que “boa
parte do nosso sistema fiscal assenta em deveres declarativos a cargo do S.P. [sujeito

passivo]*”.

A par deste, também o procedimento de inspe¢ao tributéria, regulado no RCPITA
consagra o principio de colaboracdo, em particular no art. 9.°. Todavia, num quadro de
fiscalizacao das declaragdes prestadas pelos contribuintes e correspetivas liquidagdes,

sobre o qual se pretende debrucar o presente estudo.

De facto, trata-se de um procedimento complexo, cuja finalidade se prende com a
“observagdo das realidades tributérias, a verificacdo do cumprimento das obrigacdes
tributarias e a prevencdo das infragdes tributarias” (art. 2.° do RCPITA), sendo-lhe
reconhecido um carater fundamental “para a evolugdo e reforma do sistema fiscal
portugués, nomeadamente no que respeita a luta contra a fraude fiscal com a consequente

correcdo das injusticas fiscais>?”.

Neste sentido, o principio da cooperacdo assume um especial interesse, pois ao
exigir que o sujeito passivo faculte todas as condi¢des necessarias a inspe¢do, assegura,
em si mesmo, a eficdcia da atuacgdo inspetiva. Desde logo, permitindo aos funcionarios
em servico da inspecao tributaria, o livre acesso as instalagdes e dependéncias, o exame,
requisi¢do e reproducdo de documentos, ainda que em suporte informético, a prestagao
de informagdes e/ou esclarecimentos, etc. (art. 28.° RCPITA). E cuja concretizagdo se
efetua por meio das prerrogativas especificadas no art. 29.° do mesmo diploma®'. Por tudo

isto, a cooperacdo que ¢ exigida ao contribuinte constitui “um veiculo necessario a

48 Liliana Silva S4, 2006, p. 125

4 Ibidem, p. 126

30 Preambulo do DI n.° 413/98, de 31 de dezembro

! Enquanto manifestagdo do principio da cooperagdo, encontramos, ainda, o art. 48.° do RCPITA, que
preveé que “a administragao tributaria procurara (...) a cooperagdo da entidade inspecionada para esclarecer
duvidas suscitadas no ambito do procedimento de inspegdo”; o art. 52.° do RCPITA que consagra a
necessidade de designagdo de um representante para as relagdes com a AT e o art. 54.°, n. °1 do RCPITA,
que exige a presenga obrigatoria, no momento do ato inspetivo, do sujeito passivo ou obrigado tributario,
dos seus representantes legais e técnicos e revisores oficiais de contas (Joaquim Freitas da Rocha e Jodo
Damido Caldeira, 2013, p. 64)
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realiza¢do do dever de pagamento de impostos>>”

, enquanto dever constitucionalmente
consagrado em matéria fiscal (arts. 103.° e 104.° da CRP) e que representa, na sua esfera
juridica, ndo uma mera faculdade, mas antes um verdadeiro dever, relativamente ao qual,

nao pode, pura e simplesmente, se isentar.

Na verdade, excetuadas as situacdes em que o contribuinte pode legitimamente
recusar a colaboracdo®, a sua recusa é assumida como um comportamento grave,
porquanto, compromete o interesse subjacente a propria atividade inspetiva. Afinal,
contraria aquilo que os padroes de justica fiscal impdem e, nos termos dos quais se deve
pautar um Estado moderno, pois na generalidade dos casos, a recusa ocorre quando, nao
havendo ainda a fuga ao Fisco ou mesmo a fraude fiscal, ha ja, pelo menos, uma intengao

de praticar atos de natureza fraudulenta.

Por este motivo, com vista a efetivacao do dever de colaboracao, a lei determina no
art. 32.°, n. °1 do RCPITA que “a recusa de colaboragao e a oposic¢ao a agao da inspegao
tributaria, quando ilegitimas, fazem incorrer o infrator em responsabilidade disciplinar,
quando for caso disso, contra-ordenacional e criminal, nos termos da lei”. Donde se extrai
que a colaboragdo do contribuinte ndo ¢ livre. Decorre, sim, de uma imposic¢ao legal, cujo
incumprimento traz consigo trés consequéncias de natureza distintas: fiscais, penais e

contraordenacionais.

As primeiras consistem na aplicacdo de métodos indiretos de tributacdo (art. 10.°
RCPITA), visto que a inobservancia dos deveres de colaboracdo, (na acecao do art. 75.°,
n. °2, al. b) da LGT), ocasiona o afastamento da presuncdo de verdade e de boa-fé que
incide sobre as declaragdes apresentadas pelo contribuinte. De modo que se atribui a AT
a tarefa de determinar e quantificar a matéria coletavel, através de um procedimento de

avalia¢do por métodos indiretos (art. 88.° da LGT).

As segundas traduzem-se na possibilidade de punigdo pela pratica de um crime de
desobediéncia, previsto no art. 348.° do CP, cujo preenchimento depende da verificagao
de um de dois requisitos alternativos: 1) a existéncia de uma disposi¢ado legal que comine
a puni¢do da desobediéncia simples, ou; 2) na falta de disposicao legal, a comunicacio
pela autoridade ou o funciondrio, de que se faltar a obediéncia devida ou a mandado

legitimo sera punido por um crime de desobediéncia.

52 Anténio Gama, 2012, p. 14
33 Arts. 63.°,1n. °5 da LGT e 47.° do RCPITA
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Por ultimo, quanto as consequéncias contraordenacionais, o RGIT tipifica nos arts.
113.° a 127.°, uma série de hipoteses em que se sanciona o incumprimento de certas
obrigagdes acessorias, ai se incluindo as contraordenacdes baseadas na violagdo do dever

de colaboracao®*.

II1. Investigacio vs Inspec¢ao

A inspecao tributaria tem lugar, em principio, numa fase em que, ainda, ndo ha
qualquer suspeita da pratica de um ilicito, visto que se apresenta como um procedimento
instrumental ou preparatorio dos atos tributarios (art. 11.°do RCPITA) e, cuja intervencao
se materializa “num controlo a posteriori das declaragdes dos contribuintes e das
correspondentes liquidagdes, de modo a verificar se todos os factos com relevancia
tributaria foram objeto de declaragio e se a respetiva quantificacdo estd correta™”. Neste
quadro, e como tivemos oportunidade de ver, ¢ comum que a AT determine o contribuinte
a uma série de atos colaborativos.

No entanto, ¢ frequentemente, através desta colaboragdo (coativamente imposta),
que se passa a conjeturar a suspeita da pratica de ilicitos fiscais anteriormente cometidos
(p.ex., burla tributaria, fraude fiscal, etc.) ou, ao invés, se permite obter, incidentalmente,
informagdes sobre crimes comuns que possam ter sido cometidos pelo contribuinte
inspecionado (p.ex., corrupg¢do, falsificacdo, trafico de pessoas, de armas ou droga,
peculato, etc.).

Em termos praticos, o que sucede ¢ que, no decorrer da inspecao tributaria, o agente
tributario, apercebendo-se de que alguma das condutas do contribuinte € suscetivel de
integrar um ilicito criminal, lavra o correspondente auto de noticia (art. 35.°, n. °4 do
RGIT e art. 243.° do CPP) e transmite-o ao 6rgao da AT competente (art. 35.°, n°2ebe
art. 41.°, n. °1, al. b) e n. °2, todos do RGIT) e ao MP para que seja instaurado o inquérito.

O verdadeiro perigo de autoincriminagdo advém do facto dos poderes e fungdes
conferidos aos 6rgaos de policia criminal no CPP, serem atribuidos aos 6rgdos da AT,
quer no ambito da abertura do inquérito criminal e da realizacdo da investigagdo
correspondente (art. 40.° do RGIT), quer na instru¢do do processo contraordenacional

(art. 52.° e art. 60.° do RGIT).

4 E o que sucede, designadamente, no art. 113.° (“recusa de entrega, exibigdo ou apresentacio de escrita e
de documentos fiscalmente relevantes™), no art. 116°. (“falta ou atraso de declaragdes™), no art. 117.° (“falta
ou atraso na apresentacdo ou exibi¢do de documentos ou de declaragdes e de comunicagdes™), no art. 120.°
(“inexisténcia de contabilidade ou de livros fiscalmente relevantes™), entre outros.

35 Casalta Nabais, 2012, p. 320
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E em virtude destas atribui¢des, que se evidencia uma notoria sobreposicio entre a
funcdo inspetiva e a fun¢do investigatoria, visto que estdo cometidos aos mesmos Orgaos
da AT, o exercicio de poderes inspetivos, sancionatorios e de instru¢do por crimes
tributarios. Muitas vezes, até, as mesmas pessoas, visto que a lei assim nao o proibe. E,
pois, esta circunstancia que possibilita a utilizacdo no processo penal, dos elementos
obtidos na inspecao tributaria, a custa da colaboragdo do contribuinte, para nele formarem
a base de imputagdo do ilicito criminal e, quicd, a propria condenacgdo. O que coloca ndo
poucos problemas, mormente relacionados com a compatibilizagdo com o principio do
nemo tenetur € que sao necessarios abordar, visto que ambos 0s processos se orientam
por principios constitucionais diametralmente opostos.

Por um lado, o procedimento tributario, especificamente, o procedimento inspetivo,
orienta-se por um principio de colaboragdo, onde ¢ expectavel que o contribuinte coopere
com a AT, a fim de que esta prossiga as suas finalidades. Nao a mero convite, mas antes
sob a ameaca de aplicagdo de sangdes, conforme prevista nas normas legais que
disciplinam e ordenam tal colaboragdo. Por outro lado, o processo penal e o processo das
contraordenacdes regem-se por um principio de ndo colaboragdo, no qual o arguido ndo
¢ obrigado a contribuir para a sua propria incriminagao.

Claramente se percebe de onde provém a efetiva controvérsia. E que, se o
contribuinte ndo colaborar com a AT, pode ser punido com uma coima ou, mesmo, com
uma pena. Mas se, em alternativa, decidir colaborar, pode suceder que a AT, no decurso
da inspecdo, proceda a recolha de prova necessaria, obtida a custa do contribuinte, com
vista a instauracdo do competente processo penal ou contraordenacional, o que

demonstra, de forma inegavel, uma forte compressao do nemo tenetur.

Diante disso, coloca-se a questdo de saber se os elementos coativamente obtidos,
em particular, a questdo especifica da entrega de documentos no ambito de uma inspegao

tributaria, constituem ou nao, meios de prova legalmente admissiveis no processo penal.

IV. Posicoes doutrinarias
Nos ultimos anos, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia portuguesa esforcaram-
se por encontrar solugdes tendentes a compatibilizacdo do nemo tenetur e do dever de

colaboracao, surgindo muitas e diversificadas propostas, algumas antindomicas entre si, de

molde a superar esta problematica.
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Em primeiro lugar, uma via de resposta a esta questao assenta na separacao absoluta
entre o procedimento de inspec¢do tributiria € o processo penal, a qual ¢ defendida,
fundamentalmente, pela doutrina e jurisprudéncia alema e, entre nos, reconhecida por
Costa Andrade®. E cuja solucdo é alcangada por via da “proibi¢do de valoragio em
processo penal” do conteudo autoincriminatorio que o arguido, na qualidade de
contribuinte, foi obrigado a levar ao conhecimento da AT.

Este paradigma doutrinal resulta do reconhecimento da tutela absoluta do nemo
tenetur, a qual, impondo o seu cumprimento integro e irrestrito, permite a coexisténcia
do nemo tenetur com os deveres de colaboragcdo que impendem sobre o contribuinte,

ainda que de conteudo autoincriminatorio.

Para estes autores existe uma linha de fronteira entre o procedimento de inspecao
tributaria e o processo penal que interrompe a comunicagdo, entre si, dos dados
autoincriminatérios. Desenvolvem a questao em torno do principio de vinculagdo ao fim,
proibindo a “mudanca de fim dos dados autoincriminatérios da area do direito (tributario),
onde foram coercivamente produzidos, para o campo do processo penal®’”. A ideia é
simples. Nao pode o contribuinte escudar-se no principio do nemo tenetur para nao
colaborar, nem-tdo pouco pode o “arguido em processo penal (...) ser prejudicado face

%S4 com este

aos demais arguidos pelo simples facto de ele ser também contribuinte
“apartar de aguas” € que se consegue, eficazmente, assegurar ndo apenas o “respeito
integral do principio do nemo tenetur”, mas também “a transparéncia dos factos

fiscalmente relevantes e a recolha dos tributos legalmente consignados>®”.

Todavia, ndo se exige uma divis@o rigorosa entre 0s processos, nem mesmo uma
redistribuicdo de competéncias das entidades administrativas. Basta tdo-somente que o
agente tributario, incumbido de denunciar a infragao fiscal, ndo forneca os documentos e
informacdes que obteve a custa do contribuinte, sob ameaga de sancdo. Isto ¢, que a
entidade com competéncia especifica, em matéria de direito criminal, para dirigir a
investigacdo, lhe seja vedada a possibilidade de aceder aos elementos obtidos e utilizados

na inspecao tributaria.

36 Costa Andrade, 2014
57 Ibidem, p. 151
38 Ibidem, p. 150
9 Ibidem, p. 152
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Esta solugdo, todavia, ndo obsta a que a mesma informagdo probatoria seja
alcangada por via de buscas, revistas ou apreensdes, nem mesmo a que seja entregue
voluntariamente pela pessoa investigada a pedido das autoridades, de modo a evitar a
realizagdo dessas mesmas diligéncias. Com efeito, para aqueles que perfilham esta tese,
nenhuma destas hipoteses contende com o nemo tenetur, que se funda na proibi¢cao de
métodos coativos que determinam o agente a uma contribui¢@o ativa para a sua propria

autoincriminagao.

Nesta linha argumentativa, também Augusto Silva Dias, Vania Costa Ramos®® e

Liliana S4%!, consideram ser este o unico expediente®? capaz de compatibilizar o nemo
tenetur com os deveres de cooperagdo, “impedindo que os funcionarios administrativos
que obtém informagdes no primeiro exercam atividades instrutdrias e reconhecendo-se a
possibilidade de invocagao perante as entidades administrativas de principios proprios do
processo penal®>”. E, pois, o unico meio que “assegura ao contribuinte que a entrega dos
diversos documentos exigida pelas leis fiscais apenas serd usada contra si para
regularizacdo da sua situagdo tributaria”®. Todavia, esta solucdo apenas é possivel no
plano do direito a constituir, por reconhecerem que, o ordenamento juridico portugués

ndo fornece suporte para uma solugio deste tipo®°.

Nesse sentido, e até que seja encontrada uma solugdo, propdem a aplicagdo do
regime da “constitui¢do de arguido por mao das autoridades competentes ou a pedido do
suspeito da pratica da infracdo®”, previsto nos arts. 58.°, n. °1, al. a) e 59.°, n. °2 do CPP,
de modo a evitar “o completo sacrificio do direito a ndo auto-inculpagdo”, e sem o qual
ndo seria possivel o exercicio de determinados direitos. E que vale também, com as

necessarias adaptacdes, no dominio das contraordenacgdes, por forca do art. 41.°, n. °1 do

0 Augusto Silva Dias € Vania Costa Ramos, 2009, pp. 53 ¢ 54

61 Liliana Sa, 2006

62 Admitem, no entanto, uma excegdo a separagio efetiva dos processos, relacionada com a gravidade dos
crimes e relevancia dos bens juridicos em causa. Com efeito, entendem que se justifica a compressdo do
nemo tenetur, quando em causa estejam crimes de terrorismo, contra a paz e a humanidade, contra a vida
ou gravemente lesivos de bens juridicos pessoais (Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, 2009, p. 52-
Nota de rodapé 96)

63 Liliana Sa, 2006, p. 161

% Ibidem, p. 52

85 O legislador limitou-se a prever fundamentos gerais de recusa de cooperagio no art. 63.°, n. °5 da LGT,
os quais podem ser invocados pelo contribuinte, aquando da inspegdo tributria, com vista a ndo entrega
dos documentos. Nesse caso, ndo se exclui a obrigagdo de cooperagdo que sobre si impende, antes se
condiciona esse dever, a autorizacdo do juiz com base em pedido fundamentado da AT, que decidira, de
acordo com os juizos de proporcionalidade e de concordéncia pratica, se o direito a ndo entrega dos
documentos deve ou ndo prevalecer (art. 63.°, n. °6 da LGT).

% Augusto Silva Dias € Vania Costa Ramos, 2009, p. 55
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RGCO, que prescreve a aplicagdo, a titulo de direito subsidiario, “dos preceitos

reguladores do processo criminal”.

De forma que, o surgimento de suspeita fundada da pratica de uma infragao penal
ou contraordenacional, no decurso da inspeg¢ao tributéria, determina a imediata suspensao
do processo inspetivo, recaindo sobre as autoridades o dever de comunicar essa suspeita
ao contribuinte e de o constituir para o efeito como arguido, sem prejuizo do direito que

lhe assiste de requerer, ele proprio, essa constituicao.

Neste sentido, dir-se-a que o retardamento deliberado da constituicdo de arguido,
ocasionado pela continua protelacdo das investigagdes e destinado a facilitar a obtencao
de informagdes probatdrias a custa de uma observancia coativa dos deveres de
cooperagdo, transforma o contribuinte num verdadeiro “instrutor do proprio processo e

autor da propria condenagdo®””

. Assistindo-se, por isso, a uma abusiva, desleal e
enganosa, forma de obtengdo de prova, a qual, segundo estes autores, deve,
necessariamente, redundar na proibi¢ao de valoracao e de utilizagao desses elementos,

em ulteriores processos sancionatorios (arts. 126.% n. °2, al. a) e 125.° do CPP).

Mas, nem assim, esta solugdo dissolve todos os pontos de tensdo entre o nemo
tenetur ¢ os deveres de colaboragdo, deixando por resolver a questdo de saber se os
elementos obtidos antes do surgimento da suspeita fundada podem ou nao ser utilizados

num subsequente processo penal ou contraordenacional®®,

Certo ¢ que, a tese da separacdo absoluta ndo se mostra suficiente, pois,
verdadeiramente, ndo evidencia qualquer compatibilizagdo entre os dois principios
constitucionais. Ao invés, preconiza uma verdadeira prevaléncia absoluta e irrestrita do
principio do nemo tenetur, sem mais. Por essa razdo, insurge-se contra esta solugao, de

entre outros autores, Helena Bolina®, especificamente a propésito do Direito dos Valores

7 Ibidem, p. 58

% Se, por um lado, Costa Andrade entende que a solu¢do para esta questdo se respalda na proibigdo de
valorag@o como prova desses elementos, por conta da violagdo do principio de vinculag@o ao fim. Por outro
lado, Sandra Oliveira e Silva, considera “a sua utilizagdo imprescindivel a realizag¢do da justiga punitiva e,
de forma indireta (...), a satisfagdo dos fins ou interesses do proprio sistema tributario”, na medida em que,
frequentemente, tais elementos representam o cerne de toda a informag@o probatoria, sem os quais seria
inviavel a investigac@o criminal (Sandra Silva, 2019, pp. 107-108).

% Helena Bolina, 2013
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Mobiliarios, onde esta questdo foi levantada pela primeira vez, de modo nao

substancialmente diverso’°.

Transpondo a sua argumentagdo para a esfera especifica do Direito Fiscal, esta
autora considera que a proibi¢do de valoracdo como prova dos elementos obtidos ao
abrigo do dever de cooperacdo, no processo penal ou de contraordenagdo, origina a
ineficacia da propria inspecao tributaria, pois ndo se coaduna com as caracteristicas do

modelo de fiscalizagdo que o legislador adotou.

Desde logo, ¢ condicdo de eficacia do procedimento inspetivo, a cominagdo de
sancdes ao incumprimento das regras nele previstas, nomeadamente no que diz respeito
a entrega de documentos, feita ao abrigo de um dever de cooperacdo imposto por lei.
Dever esse que existe, justamente, com o objetivo exclusivo de permitir a8 AT, mediante
a analise dos elementos fornecidos pelo contribuinte, observar e verificar o cumprimento
das obrigacdes fiscais e prevenir a pratica de infragdes tributdrias (art. 2.° RCPITA).
Fungdo que ¢ seu dever prosseguir! Por conta disso, julga a ndo utilizacdo desses
documentos injustificada, vertida numa densificacdo formalista do nemo tenetur, capaz
de frustrar a finalidade da inspecao tributaria, cujo exercicio ¢ essencial para a tutela do

sistema fiscal, prevista na CRP.

Como refere Lacerda da Costa Pinto, a solucdo apontada por estes Autores traz

consigo a “criagdo de um vazio, contrério a decisdo do legislador’!”

, Visto que a proibicao
de utilizagcdo desses documentos como meio de prova, impede a AT de exercer, em
articulagdo, as competéncias de fiscalizagdo e sancionatorias que lhe foram
especificamente atribuidas por lei. Solugdo incompativel com um sistema juridico que se

quer racional.

Sob outra perspetiva, Sandra Oliveira e Silva’?, convicta de que a separagio
absoluta entre os processos nao logra uma protecao efetiva do nemo tenetur, nem tao-
pouco a eficacia de cada um dos procedimentos, aponta como alternativa, “uma ligeira

modificacdo dos critérios legais para a constituicio como arguido”, vertida numa

70 No dominio do Direito dos Valores Mobiliarios assiste-se, também, a sobreposigdo, na mesma entidade
reguladora, a CMVM, dos poderes administrativos de supervisao e fiscalizagdo e do poder sancionatorio, a
qual ocasiona uma elevada compressao do nemo tenetur.

"I Lacerda Pinto, 2009, p. 106

72 Sandra Silva, 2018, p. 607 e ss.
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antecipacao do momento da abertura do inquérito criminal ou da promogao do processo

contraordenacional.

Na loégica apontada por esta autora, o surgimento da suspeita inicial ¢ motivo
bastante para que o agente tributdrio proceda a constituicao de arguido e a subsequente
abertura do inquérito criminal (ou do processo contraordenacional), “mesmo que tal
suspeita ndo merega o epiteto de «fundada» e nao seja acompanhada da adogdo de
medidas de compressao dos direitos do contribuinte ou de atos claramente indiciadores
de que contra ele foi movida persegui¢do criminal>”. E acrescenta, dever ser reconhecido
ao contribuinte, o direito de requerer a sua constituicdo como arguido, “sempre que a
colaboragao solicitada pelas autoridades importe «a revelacdo de factos puniveis» por si
praticados e legitime a «oposi¢do» (= recusa de colaboracdo)’®’, em virtude da

conjugacao dos arts. 117.%, n. °2, al. ¢) do CPA e do art. 63.°, n. °6 da LGT.

O que significa que a atuacdo das autoridades administrativas, se contraria a estas
diretrizes, determina a nao utilizagdo como prova, dos elementos facultados ao abrigo do

dever de colaboracao, tal como dispde o n.° 5 do art. 58.° do CPP.

Portanto, segundo esta autora, cumpridos que sejam estes requisitos, o
procedimento de inspecdo tributdria ha-de continuar a correr os seus termos,
paralelamente ao processo penal, pelo que nao se justifica a suspensdo deste
procedimento. Na verdade, uma tal interrup¢ao, por pressupor a suspensdo dos deveres
de colaboragdo, poria em risco a realizacdo das tarefas de apuramento da situagdo
tributavel que, veiculadas a livre e espontdnea vontade do contribuinte, ficariam
postergadas. Deste modo, logo que constituido arguido, o contribuinte continuara a
obedecer aos deveres de colaboracao legalmente impostos, com a ressalva da proibig¢ao
da migracdo e utilizacdo dos documentos e informagdes prestadas para o processo

sancionatorio correspondente’.

Nio obstante, grande parte da doutrina’®, assente na tese da restricdo legitima do
nemo tenetur, inscreve a sua preferéncia pela consagracdo de um principio de

comunicabilidade, nos termos do qual se admite a utilizagdo dos elementos recolhidos no

3 Ibidem, p. 608

" Ibidem, p. 607

> Em abono desta interpretagdo veja-se o art. 42.°, n. °2 € n. °4 do RGIT

76 Anténio Gama, 2012; Nuno Brandao, 2016; Jorge de Figueiredo Dias e Costa Andrade, 2009
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ambito da inspecao tributaria, ndo apenas para efeito de apuragdo da situacao tributavel,

mas também para efeitos sancionatorios.

Segundo aqueles que defendem esta ideia, a consagracao constitucional do nemo
tenetur ndo significa o seu reconhecimento como um principio de natureza absoluta.
Antes se impde e justificam restrigdes, contanto que se verifiquem dois pressupostos: 1)
a exigéncia de lei prévia e expressa e; 2) a observancia do principio da proporcionalidade

e da necessidade, previsto no art. 18.°, n. °2 da CRP.

E o que sucede, designadamente no dominio do direito fiscal, em que as restri¢des
ao principio do nemo tenetur se desenvolvem num quadro de Administragao de massas,
em que o Estado, perante a incapacidade de dar resposta a expansao social da tributagao,
socorre-se de diversos instrumentos como “procedimentos de tipificagdo, métodos

75

indiretos ou indicidrios de tributacio e deveres de cooperacdo dos contribuintes’””, que

auxiliam a tarefa de cobranga e liquidagao de impostos.

Neste contexto, por conta do interesse notavel que estas fungdes representam na
tutela do sistema fiscal, e por forma a evitar que o seu exercicio coloque em risco bens
juridicos fundamentais (coletivos e sociais), torna-se indispensavel um controlo
administrativo, de fiscalizagdo, realizado a posteriori, pelas entidades administrativas

competentes, como € o caso da AT e seus funcionarios.

E, pois, neste quadro de imposi¢do de obrigacdes, essenciais ao cumprimento das
fungdes de fiscalizagdo, que se justifica uma verdadeira compressdo do direito a ndo-
autoincriminacao, com a qual se compadece o art. 18.°, n. °2 da CRP. Na verdade,

S6 assim se preserva (...) o nucleo essencial das garantias processuais, assim como

o niicleo essencial das fungoes estaduais de controlo e vigildncia necessarias ao

cumprimento das tarefas fundamentais que a Constitui¢do reconhece ao Estado no

artigo 9.°, al. a) e d), no artigo 81.°, al. f), e a tutela do sistema financeiro a que se
refere o art. 101.° daquele diploma’.

Por outro lado, a ideia de comunicabilidade a que se referem estes autores, resulta,
ainda, de forma clara e inequivoca, do modo como a legislacdo fiscal se acha definida,

designadamente no RCPITA, quando depois conexionado com o RGIT.

Para o efeito, observe-se, ademais, o art. 2.° n. °2, al. i) do RCPITA, que concede

a AT competéncias para, nos termos da lei, promover o sancionamento das infracdes

"7 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, 2009, p. 43
78 Jorge de Figueiredo Dias e Costa Andrade, 2009, p. 47
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tributarias. E que se integram naquele que ¢, alids, um dos designios do procedimento
inspetivo — a prevengdo das infracdes tributarias, tal como consta do n. °1 do art. 2.° do

mesmo diploma.

Em face do exposto, fica visivel que € a correta delimitacdo do alcance da inspecao
tributaria e seus contornos, que justifica a atribui¢do aos inspetores tributarios de todas as
condigdes necessarias a eficacia da sua agdo. Dai que se lhes permita, entre outros, o
recurso ao exame, requisicao e reprodug¢do de documentos, ainda que em suporte
informatico (art. 28.° do RCPITA), exatamente, pela imprescindibilidade que evidenciam

na apuragdo da situagdo tributavel e de eventuais infragdes conexas.

Porém, se duvidas persistem, a parte final do n. °3 do art. 2.° do RCPITA, quando
define o ambito de aplicagdao do procedimento inspetivo, esclarece de forma expressa e
sem deixar margem para interpretacdes divergentes, que este abrange a investigacao de

infracoes tributarias.

Compreende-se, assim, nao ser indiferente que o procedimento administrativo
consagre a descoberta de infragdes, pois se assim for, tal significa que a utilizagdo (em
processo penal ou contraordenacional) dos elementos obtidos no decurso da fiscalizagdo
¢ legitimada pela propria lei. E ndo podia, alids, ser de outro modo, porquanto estes
elementos correspondem a atos que visam dar cumprimento a repressdao de infragdes

tributarias.

Evidencia-se, portanto, uma imbricagdo entre o procedimento inspetivo tributério e
0 processamento sancionatdrio, a qual €, depois, percetivel ndo apenas no art. 62.°, n. °3,
al. j) do RCPITA, quando impde que, no relatorio final da inspecdo tributaria, o agente
proceda a “indicacdo das infracdes verificadas, dos autos de noticia levantados e dos
documentos de correcdo emitidos”, mas também no art. 69.°, n. °2 do RGIT quando
estabelece que, aquilo que for coligido no ambito da inspeg¢ao e justificar o levantamento
de um auto de noticia, substitui a propria investigagdo, ficando esta e, bem assim, a

instrucdo do processo de contraordenagao, dispensadas.

Por tudo isto, € em jeito de conclusdo, a orientagdo defendida por estes autores

“assenta na compreensdo do nemo tenetur se ipsum accusare como um principio
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permeavel a juizos de ponderagdo e concordancia pratica (...) com recurso a dogmatica

das restri¢des aos direitos fundamentais””’.

Este mesmo entendimento foi também adotado no Ac. do TC n.° 461/2011, de
21.12.2011%, relativo a utilizagio em processo contraordenacional de elementos
recolhidos pela Autoridade da Concorréncia nas suas atividades de fiscalizacdo e
supervisdo, e no Ac. do TC n.° 340/2013%, de 17.6.2013, relativo a entrega de

documentos no ambito da inspecao tributaria e sua posterior utilizagdo no processo penal.

No caso concreto do Ac. do TC n.° 340/2013, o Tribunal antevendo “o risco de que
a atividade inspetiva funcione como uma antecamara do processo penal”, admite que o
nemo tenetur extravase as for¢as do processo penal, para também vigorar no
procedimento inspetivo. No entanto, reconhece a tendencial relativizagdo da protecdo por
si conferida quando em confronto com outros principios, direitos ou interesses, também

merecedores de tutela.

Na ponderagdo do nemo tenetur ¢ a restricdo a0 mesmo imposta, com vista a
utilizagdo dos documentos fiscalmente relevantes obtidos na inspe¢do tributaria, o
Tribunal concluiu pela sua admissibilidade, desconsiderando qualquer violagao do direito
a ndo-autoincriminacdo. Entendeu, por certo, estarem ali verificados todos os
pressupostos indispensaveis a sua valida restricdo. A saber: as exigéncias de
proporcionalidade decorrentes do art. 18.°, n. °2 da CRP, por existirem outros mecanismos
capazes de salvaguardar o direito objeto de restri¢ao, seja por via da recusa de colaboragao
prevista no art. 63.°, n. °5 da LGT, seja por via do direito que assiste ao contribuinte, de
requerer a sua propria constituigdo como arguido (art. 59.°, n. °2 do CPP). Alertando,
todavia, para a situacdo em que “se revele que a entidade fiscalizadora tenha
desencadeado ou prolongado deliberadamente a fase inspetiva, com a finalidade de
recolher meios de prova para o processo penal a instaurar, abusando do dever de
colaboracao do contribuinte.”, caso em que nao deixara de ser prova proibida, nos termos

do art. 126.°, n. °2, al. a) do CPP.

3. A Obrigacao de Entrega de Documentos

" Sandra Silva, 2019, p. 101
80 Proc. n.° 366/11, Rel. Cons. Catarina Sarmento e Castro, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
81 Proc. n.° 817/12, Rel. Cons. Jodo Cura Mariano, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt

41


http://www.tribunalconstitucional.pt/
http://www.tribunalconstitucional.pt/

Em face do que antecede, cabe agora concluir sobre a questdao da extensao da tutela
da prerrogativa contra a autoincriminagdo em relagdo a entrega coativa de documentos
elaborados no cumprimento de obrigacdes fiscais, de que constitui ilustragdo o Ac. do TC

n.° 298/2019.
I. Delimitacio do Caso-Problema

No Ac. n° 298/2019%2, o TC foi solicitado a pronunciar-se sobre a
constitucionalidade da utilizacdo, em processo penal, de documentos fiscalmente
relevantes, obtidos pela AT no contexto de um procedimento inspetivo realizado na

pendéncia do processo criminal movido contra a entidade visada.

Em causa estava a investiga¢do de crimes de natureza fiscal, relacionados com a
ndo entrega de declaragdes de IRS e de IVA, relativamente a quantias recebidas ou retidas
pelo arguido, na qual haviam sido realizadas trés inspegdes tributdrias, com o intuito de
obter elementos de prova do crime de abuso de confianca fiscal. Em vista disso, o arguido,
forcado a colaborar por conta do dever de cooperagdo exigido, viabilizou a obtencao de
uma vasta documentacao de natureza contabilistica (extratos de contas, faturas, mapas de
saldrios, entre outros documentos fiscalmente relevantes), que remetida ao processo

criminal, foi utilizada e valorada pelo tribunal na sua decisdo condenatoria.

Neste sentido, o arguido recorre para o TRG invocando, de entre outros
fundamentos (de facto e de direito), a violagao do direito a ndo autoinculpagao, pugnando
pela inconstitucionalidade da interpretagdo assumida na decisdo do Tribunal a quo, “no
sentido de (...) admitir no processo penal como prova, os documentos obtidos por uma
inspecao tributdria a que se procedeu durante o inquérito, ao abrigo do dever de
cooperagdo (...) [e] sem o prévio conhecimento ou decisdo da autoridade judiciaria
competente”. Aqui se incluindo, além dos documentos entregues, o depoimento do agente
tributario, feito em audiéncia de julgamento, relativo a factos probatorios que apenas teve

conhecimento por conta da inspecao tributaria.

Todavia, o TRG, por acérdao de 22.5.2017, proc. n.° 46/12.6DBRG.G1, disponivel
em www.dgsi.pt, julgou improcedente o recurso interposto pelo arguido e confirmou a
decisdao do Tribunal de 1* instancia, admitindo a prova obtida pelos agentes tributarios,

ao abrigo do dever de colaboragao.

82 Proc. n.° 1043/17, Cons. Pedro Machete, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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No seu percurso argumentativo, o TRG fundamenta a sua decisao no facto de a lei
ndo acolher uma conce¢do ampla do direito a ndo-autoincriminagdo, porquanto o teor
literal do art. 61.°, n. °1, al. d) do CPP restringe o seu conteudo, apenas, “ao ‘plano da
oralidade processual’ ou, pelo menos, ao das declaragdes”, dele se excluindo a recusa de
entrega de documentos. Para tanto, invoca a jurisprudéncia do TEDH, concretamente, a
fundamentagdo do Ac. Saunders c. Reino Unido para assim excluir do seu ambito de
aplicagdo “o[s] meio[s] de prova obtido[s] independentemente da vontade de parte do
arguido e/ou da sua elaboracao mental, mesmo que advinda de determinada diligéncia de

prova ou de prestacdes pessoais exigidas sob ameaca de sancdo”.

Por tudo isto, conclui pela admissibilidade da prova obtida. E acrescenta, que os
esclarecimentos feitos através do depoimento prestado pelo agente tributdrio, por
incidirem sobre documentos constantes do processo, “ndo serviram para adquirir uma
realidade diferente daquela que ja se encontrava espelhada nos autos”, pelo que
constituem elementos de prova legalmente admissiveis. No fim de contas, segundo
jurisprudéncia firmada do STJ, tais documentos constituem “provas que, forcosamente,
estdo presentes na audiéncia e submetidas ao contraditorio, sem necessidade de serem

lidas, j& que as partes tém conhecimento do seu conteudo” (art. 355.°, n. °2 do CPP).

E deste quadro decisorio que deriva o Ac. n.° 298/2019 do TC, num recurso de
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, tendo por objeto a decisdo proferida pelo
TRG, na qual o Arguido foi condenado pela pratica de um crime de abuso de confianca

fiscal, na forma continuada, previsto no art. 105.°, n. °1, 2 ¢ 5 do RGIT.

Neste aresto, o TC entendeu que, tendo ja sido instaurado o inquérito criminal, a
utilizacao do procedimento inspetivo com vista a exigéncia de entrega dos documentos
pelo contribuinte, revela “uma atuacdo objetivamente enganosa” por parte da
Administragao fiscal, que ndo pode, de forma alguma, desconhecer que o contribuinte é

objeto de uma investigacao criminal (arts. 40.°, n. °1 e 3 € 35.°, n. °2 do RGIT).

Segundo o TC, a pendéncia de um inquérito ha-de significar, no minimo, a
existéncia de indicios do cometimento de uma infracdo. Por isso, ¢ inconcebivel uma
inspecdo tributaria, a realizar-se subsequentemente, totalmente indissociavel de tal
suspeita, pois com toda a probabilidade, os documentos disponibilizados pelo

contribuinte, destinados a esclarecer a sua situacdo tributéria e a viabilizar o imposto em
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falta, serdo utilizados e valorados na investigacdo penal e nela servir de suporte a sua

condenacao.

A inspec¢ao tributaria converte-se, pois, numa verdadeira diligéncia probatoria,
concretizada numa colaboragdo forcada do contribuinte que, convencido de que entrega
os documentos para fins estritamente fiscais, verifica que, afinal, serviram de suporte a
sua condenagdo. Por tudo isto, considera que ha, neste caso, uma “verdadeira
instrumentalizacao do dever de colaboragao decorrente da utilizagdo dos documentos para

um fim diferente daquele para o qual foram entregues”.

Nao sera, pois, indiferente perceber a que titulo € que a AT se desloca, pois, “utilizar
no processo penal documentos obtidos coativamente do contribuinte por via da inspecao,
que nao poderiam ser obtidos do mesmo modo seguindo a via do processo penal, significa
transformar a colaboragdo do contribuinte num meio de obtengdo de prova contra si

proprio” e, por isso, passivel de ser integre no art. 126.°, n. °2, al. a) do CPP.

Deste modo, o procedimento inspetivo realizado a um contribuinte ja sinalizado por
um ou mais ilicitos criminais tem, necessariamente, de se reger pelas normas previstas no

processo penal.

Continuar a admitir a relevdncia do dever de colabora¢do, enquanto restrigdo ao
nemo tenetur, para efeitos de legitimar a utilizagdo no processo penal de meios de
prova obtidos em razdo do cumprimento de tal dever, criaria neste ultimo processo
um enorme desequilibrio favoravel a acusagdo e desfavoravel ao arguido,
compreendendo a possibilidade de autodeterminagdo deste na condugdo da sua

defesa.

Por outro lado, observa-se ainda a relevancia que o TC atribui a jurisprudéncia do
TEDH, em particular, ao caso Jalloh c. Alemanha (Ac. de 11 de julho de 2006), para
rebater a argumentacao expendida pelo TRG, segundo a qual os documentos fiscalmente
relevantes estdo fora do ambito de protecdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare,
a fim de concluir pela importancia de se “dar relevo ao desrespeito da vontade do acusado
e a utilizagdo deste como fonte de elementos de prova de uma infragdo por si cometida”.
O mesmo significa que, “a obtengdo coerciva de prova documental através da colaboragdo
ativa do acusado (...), ainda que se trate de documentos preexistentes ou pré-constituidos
e que, portanto, ndo carecam de ser produzidos na sequéncia da intimacao ou por causa

dela, também se inclui no ambito de prote¢do do direito & ndo autoincriminagdo”.
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Por tudo isto, no acérdao que temos vindo a citar, o TC julgou inconstitucional, por
violagdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare, a interpretacdo normativa extraida
dos arts. 61.°, n. °1, al. d), 125.° ¢ 126.° n. °2, al. a) do CPP, no sentido de que:

Os documentos fiscalmente relevantes obtidos ao abrigo do dever de cooperagdo

previsto no art. 9.°n. °l, do Regime Complementar do Procedimento de inspegcdo

tributaria realizada a um contribuinte, durante a fase de inquérito de um processo

criminal pela pratica de 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.

Este acordao teve duas declaragdes de voto. A Conselheira Maria Clara Sottomayor
votou vencida por entender que o nemo tenetur “‘se reporta, por exceléncia, no seu nucleo
fundamental, a oralidade processual, representando a entrega de documentos uma zona
periférica do principio, caracterizada como menos valiosa em termos axiologicos”.
Portanto, no seu entendimento, a restri¢ao em causa mostra-se proporcional e adequada a
protecdo dos bens juridicos subjacentes ao combate a evasao fiscal, que por inalcangéavel
por via de meios alternativos, tornava a investigacao tributaria excessivamente onerosa.
E acrescenta: a diferenga entre a interpretacdo normativa feita no Ac. n.° 340/2013 e a
fiscalizada nesta decisdo, por ndo sobejamente diversa, ndo justifica um juizo de

constitucionalidade também ele diverso.

Em contraposi¢do, o Conselheiro-Presidente Manuel da Costa Andrade, embora
acompanhando a decisdo, discordou, todavia, da sua fundamentacdo. No seu entender,
jamais se podera apelar a um critério de concordéancia pratica para consentir ou ndo na
restri¢do do nemo tenetur, seja porque, enquanto direito absoluto nao admite quaisquer
limitagdes, seja porque os problemas por si convocados “sdo problemas de indole
exclusivamente processual-penal”, que apenas operam por conta da mudanca de fim
ocasionada pela utilizacdo no processo penal de meios de prova obtidos durante a fase
inspetiva. Concluindo, assim, pela proibicdo da valoragdo em processo penal dos
documentos entregues ao abrigo de um dever de colaboragao legalmente imposto, ainda

que antes de instaurado o respetivo inquérito criminal.
I1. Sintese conclusiva com um brevissimo apontamento critico

Uma vez apurado o problema juridico-constitucional subjacente ao Ac. do TC n.°

298/2019, € nossa convicgdo que o TC formulou um juizo decisério acertado.

Efetivamente, embora convoque elementos comuns ao precedente caso do Ac. do

TC n.° 340/2013, a verdade ¢ que dele se distancia, por nele concorrerem circunstancias
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faticas diferentes. Enquanto no Ac. n.° 340/2013, os documentos foram obtidos numa
inspecao tributéria realizada antes de instaurado o competente processo-crime, no Ac. n.°
298/2019, estes foram obtidos ja com um processo penal em curso, em total desrespeito
pelas garantias de defesa nele tuteladas. Por isso mesmo, se compreende que nao haja

uma coincidéncia decisoria.

Em nosso entender, parece-nos correto o caminho tragado pelo TC que, tal como a
jurisprudéncia maioritaria®’, perspetiva o nemo tenetur como um direito fundamental, que
por ndo ser um direito absoluto, pode comportar certas limitagdes. Por via disso, e bem,
procurou averiguar, com referéncia aos deveres de colaboracdo legalmente previstos no
ambito da inspegdo tributaria, se haviam por concretizados os requisitos de salvaguarda
do nucleo essencial do direito a ndo-autoincriminagao, previstos no art. 18.°, n. °2 da CRP.
Uma solug¢do, alids, compreensivel, tendo em conta os interesses publicos na liquidac¢ao

e cobranca de impostos, que demandam uma luta eficaz contra a evasao e fraude fiscal.

O acoérdao tem o mérito de demonstrar, de forma clara, como o principio da
comunicabilidade entre o procedimento de inspecdo tributdria e o processo-penal, ndo
constitui, por si s6, um obstaculo a que se utilizem os documentos obtidos na fase
inspetiva no processo penal, desde que a atuagdo da AT observe os principios da boa-fé,

da legalidade e da proporcionalidade®*.

Acresce dizer que o TC deixou vincada a recusa, tdo-sd, da tramitagdo do
procedimento inspetivo com o Unico objetivo de obter prova para o processo penal
subsequente, em total desrespeito da vontade do contribuinte e por via de meios

coercitivos contra si utilizados.
A este proposito vale a pena recordar a jurisprudéncia do TEDH®.

No caso Funke c. Franga (Ac. do TEDH de 25.2.1993), o Sr. Funke requereu a
condenacdo do Estado Francés por violagdo do direito a ndo-autoincriminagao,
consagrado no art. 6.°, n. °1 da CEDH, por ter sido condenado em multa e sanc¢do

pecuniaria compulsoria por ter recusado a entrega, as autoridades competentes, dos

8  Nomeadamente, o Ac. de Fixa¢do de Jurisprudéncia n.° 14/2014, o Ac. TRP de 27.2.2013, proc. n.°
15048/09.1IDPRT.P1 relatado p/ Ernesto Nascimento, o Ac. TRG de 12.3.2012, proc. n.° 82/05.9IDBRG.
G1, relatado p/ Ana Teixeira e Silva.

8 Paulo Marques, 2022, p. 511

8 Veja-se também o Caso Shannon c. Reino Unido (Ac. TEDH de 4.10.2005), disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/
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extratos de contas bancarias que detinha no estrangeiro e, que, certamente, comprovariam

a sua interven¢do em infragdes de natureza penal.

Na apreciagao feita pelo Tribunal, este

Constata que as autoridades alfandegarias provocaram a condenagado do Sr. Funke,
a fim de obter certos documentos que acreditavam dever existir, embora ndo
estivessem certos de tal facto. Sendo incapazes ou ndo estando dispostos a adquiri-
los por qualquer outro meio, tentaram obrigar o proprio requerente a fornecer as
provas das infragées que alegadamente cometera. As particularidades do direito
aduaneiro (...) ndo podem justificar tal violagdo do direito de todo “o acusado de
uma infra¢do criminal”’, no sentido autonomo desta expressdo no art. 6.°, guardar
siléncio e ndo contribuir para se incriminar a si préprio®.

No caso Jalloh c. Alemanha (Ac. do TEDH de 11.7.2006), o que se discutia era se
a administracdo for¢ada de uma solucdo emética, da qual resultou a regurgitagdo pelo
arguido de uma bolha com cerca de 0,2g de cocaina, poderia incluir-se no art. 3.° da
CEDH, enquanto tratamento desumano e/ou degradante. O Tribunal considerou que, “as
autoridades sujeitaram o requerente a uma grave interferéncia na sua integridade fisica e
psiquica contra a sua vontade. Forcaram-no a regurgitar, ndo por razdes terapéuticas, mas
com vista a obten¢do de provas, que poderiam igualmente ter obtido por métodos menos

intrusivos®””. Tendo concluido pela violagdo do art. 3.° da CEDH.

Com isto o Tribunal ndo exclui, todavia, o recurso a pratica de atos médicos que se
revelem necessarios a recolha de prova sobre o seu envolvimento na pratica de um crime,
ainda que contrarios a vontade do arguido. No entanto, exige que a sua realizagdo for¢ada
encontre, no caso concreto, uma justificagdo convincente. Para o efeito, enuncia alguns
fatores que devem ser tidos em conta pelo julgador: 1) extensdo para a qual foi necessaria
a intervencao meédica; 2) riscos sanitarios para o suspeito; 3) forma como o procedimento
foi realizado; 4) dor fisica e mental que causou; 5) grau de supervisdo médica disponivel

e efeitos sobre a saude do suspeito.

Apesar de reconhecer que as provas em questdo, por escondidas no corpo do
requerente, poder-se-iam inserir na categoria apresentada pelo Ac. Saunders, ou seja,
como prova existente independentemente da vontade do suspeito e cuja utilizagdo ndo ¢
proibida no processo penal, verifica que hé varios fatores que os distinguem — seja pelo
grau de compulsdo empregue, seja pelo grau de ingeréncia na integridade fisica do

suspeito, pois, procedimentos como a extragdo de sangue ou de urina, por exemplo,

8 Disponivel in https://hudoc.echr.coe.int/, pardgrafo 44 do Ac. Funke c. Franga
87 Paragrafo 82
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dificilmente atingirdo a severidade exigivel do art. 3.° da CEDH. Por tudo isto, o TEDH

considerou que houve uma violagdo do direito do requerente de ndo se autoincriminar.

Por fim, no caso J.B. c. Suica (Ac. TEDH de 3.5.2001), o Tribunal foi convidado a
pronunciar-se sobre a conformidade do art. 6.° da CEDH, no ambito de um procedimento
de suspeita de evasdo fiscal, em que ao requerente foi solicitado que apresentasse todos
os documentos relativos as empresas nas quais havia investido dinheiro. Pedido a que o

mesmo nao acedeu, pelo que lhe foram acometidas diversas coimas.

O Tribunal considerou que, pese embora o procedimento nunca tenha sido
expressamente qualificado como procedimento para a cobranga do imposto
suplementarmente devido ou como procedimento por evasao fiscal, dai ndo se poderia
excluir uma acusacdo por evasdo fiscal, se dos documentos entregues se revelasse o
recebimento de rendimentos adicionais que ndo haviam sido tributados. Dai que o

Tribunal tenha concluido pela violagdo do direito a nao-autoincriminagao.

E de notar a argumentagio expendida pelo Tribunal, que se demarca da delimitagdo
feita no Ac. Saunders c. Reino Unido a proposito do nemo tenetur, que exclui do seu
ambito material os documentos que “existem independentemente da vontade”, para dai
concluir, que os documentos relativos a investimentos levados a cabo pelo visado,
justamente por ndo assumirem essa natureza, hdo-de integrar o direito a ndo

autoincriminagao.

Perante este quadro, a formulacdo do conteudo do nemo tenetur apontada pelo
TEDH, encaminha-se para a sua densificagdo enquanto principio que ndo se circunscreve,
apenas, ao direto ao siléncio, antes compreende, também, a utilizagdo de poderes
coercitivos para a obten¢do de prova documental em que haja uma colaboragao ativa do
visado. A ser assim, o critério decisivo assenta na distingdo entre: 1) os documentos que
o arguido foi obrigado a apresentar em execu¢do de um mandato de busca e apreensdo,
ou seja, “que existem independentemente da vontade” e; 2) os documentos que o arguido
foi obrigado a facultar no cumprimento de deveres de colaboragao. Distin¢ao, por demais,
idéntica a que a jurisprudéncia germanica estabelece em torno da tolerancia passiva e

colaboragao ativa do contribuinte, se bem que com resultados distintos.

Em rigor, a entrega de documentos pelo contribuinte, no dominio de uma inspe¢ao
tributaria, ndo se compadece com uma mera tolerancia do visado, ja que exige do mesmo

um ato material e, a bem dizer, voluntario, de entrega de informagdes a AT. Nao
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surpreende, assim, que se distancie da situacdo em que os documentos sdo apreendidos

no ambito de uma busca.

Neste contexto, num regime de autoliquidacao de impostos, em que € o contribuinte
que tem de fornecer a AT as informagdes necessarias e essenciais para a realizagdo da sua
funcdo fiscalizadora, a colaboragdo imposta ao contribuinte assume uma especial
relevancia, por conceder o acesso a documentagdo que, de outro modo, ndo seria
facilmente acessivel. Por este motivo, enquanto ato que apenas pode ser levado a cabo
pelo contribuinte, ¢ plausivel que o mesmo contribua, efetivamente, para a sua
autoincriminacdo, seja pela comprovagdo de que certos documentos existem e o local

onde 0s mesmos se encontram, seja pelo teor autoincriminatdrio neles contido.

Por conseguinte, ndo compreendemos como se possa excluir as declaragdes
tributarias do ambito material do nemo tenetur, com fundamento no desfasamento
conceptual comprovado pelo art. 55.° do RCPITA, em torno do conceito normativo de
“declaracao”. Parece-nos, salvo o devido respeito, excessivamente formalista, dizer-se
que por ndo assumirem o sentido técnico-juridico comum dos depoimentos, nao
beneficiam das regras a eles relativas, pois o teor literal do art. 61.°, n. °1, al. d) do CPP

apenas se reporta ao “direito de ndo responder a perguntas feitas”.

Assim, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH, a determina¢do do sentido e
alcance do nemo tenetur passa por averiguar se a obtencdo de documentos ocorreu em

total desrespeito para com a vontade do visado.

Tal orientagdo nao pode, no entanto, ser entendida, “na sua méxima amplitude, ou

seja enquanto recusa de qualquer tipo de cooperacdo com a justica, mas somente como o

direito a ndo colaborar para a sua propria incriminagio™®. Mais a mais comprovada pelo

TEDH ao estabelecer critérios como “«a natureza e o grau de compulsdo», a existéncia
89

de «garantias relevantes no processo» e a «utilizacdo dada ao material obtido»®”, para

concluir ou ndo, pela violagao do direito a ndo-autoincriminagao.

Estamos, na verdade, de acordo com Augusto Silva Dias®® quando diz que nem o
cumprimento do dever legal de cooperagdao, nem a opg¢do legislativa de atribuir

competéncias inspetivas e sancionatorias a AT, de per si, contendem com o nemo tenetur,

8 Raquel Goldschmidt, 2020, p. 575
8 Vania Costa Ramos, s.d., p. 185
% Augusto Silva Dias, 2010, pp. 250-251
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mas quando o uso e a gestao dessas competéncias transformam “o particular visado em
instrutor do processo e em figura central da propria condenacao, ao arrepio dos principios
do processo equitativo, da presuncdo de inocéncia e das mais elementares garantias de
defesa”. A ideia que subjaz ¢ a de que no procedimento tributario deve imperar a boa-fé,
impondo-se uma especial atuacdo da AT, que ndo pode, de todo em todo, fazer-se
prevalecer das suas competéncias para, de forma insidiosa, recolher prova que sustente a

condenacdo que tanto anseia.

Sem dificuldade se concluira que a orientagdo jurisprudencial do TEDH
influenciou, efetivamente, a decisdo do TC no Ac. n.° 298/2019 que, de forma clara e
inequivoca assumiu o sentido de justica que se impunha. Nao podemos, por isso, deixar
de manifestar a nossa concordancia quanto a decisao tomada por este Tribunal que, num
sentido de reforgar as garantias do contribuinte no &mbito da inspecao tributaria, estende
0 nemo tenetur para além das declaragdes sobre os factos que lhe sdo imputados, a outras

formas de colaboragdo como ¢ o caso da entrega dos documentos.

4. Conclusoes

No percurso tracado no presente estudo constatamos que a AT desempenha um
papel fundamental ndo apenas na eficiéncia do sistema fiscal, mas também na
investigagdo e repressdo da criminalidade econdmico-financeira, perante a dificuldade

probatoria que lhe ¢ inerente.

Neste sentido, pese embora o procedimento de inspecao tributiria e o processo
penal se orientem por principios diametralmente opostos, apenas em termos tedricos se
poderia equacionar uma separagdo absoluta e irrestrita entre ambos, de tdo onerosa que
se tornaria, na pratica, a propria investigagao criminal, quer pelo risco de ineficacia, quer

pelo risco de morosidade.

Posto isto, quanto a nos, a tese que melhor se coaduna com a legislagao fiscal, a
qual foi concebida de acordo naturalmente com os interesses gerais que o Estado visa
prosseguir, ndo pode ser outra sendo a da consagracdo de um principio de
comunicabilidade. Nesta perspetiva, admite-se a utilizagdo dos elementos recolhidos no
ambito da inspecao tributaria no processo penal ou contraordenacional. Entendimento por
demais conforme a compreensdo do nemo tenetur como um principio constitucional

implicito que, por encontrar o seu fundamento nas garantias de defesa processuais, mais
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precisamente, no direito a um processo equitativo, ¢ permeavel a juizos de ponderagado e

concordancia pratica.

Com isto, reiteramos a ideia de que a atuacdo da AT devera ser sempre orientada
pelo respeito do principio da boa-fé. Por isso, sempre que aquela se defronte, num caso
concreto, com a suspeita da pratica de um ilicito tributario, devera providenciar pela

aplicacdo do regime da constitui¢ao de arguido.

E insistimos: o nemo tenetur ndo se circunscreve, apenas, ao plano da oralidade,
antes compreende, também, outras formas autoincriminatérias, como ¢ o caso da entrega
de documentos na inspecao tributaria. Importante serd averiguar, em concreto, qual o grau
de compressdo verificado para constatar se houve ou nao violagdo do direito a nao-
autoincrimina¢do. Em principio, a inexisténcia de inquérito ndo obsta a que os

documentos obtidos na inspeg¢ao tributaria possam ser utilizados no processo penal.
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