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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar e verificar a problematica da relativizagdo
do principio nemo tenetur se ipsum accusare em detrimento dos deveres de colaboracdo do
contribuinte com a administracao tributaria, bem como as condicdes legais que impde a

este a necessidade de entrega de documentos por ele produzidos e/ou arquivados.

Para tanto, se realizara analise acerca do contetdo generalista do Principio, bem
como as singularidades constantes na presente questdo, considerando, portanto, a
aplicabilidade do principio ndo somente em procedimentos juridico-criminal, mas sua
vinculagdo a processos sancionatérios e contraordenacionais, sua vinculagdo as pessoas
coletivas e o dever de colaboracdo refletido por meio da necessidade de entrega de

documentos por parte do acusado.

Ademais, pretende-se tecer consideracOes acerca do impasse existente entre a
manutencdo de uma garantia de defesa fundamental do acusado, ou a sobreposicdo de um

dever constitucional de colaboragéo sobre este.

Palavras-chaves: Direito Processual Penal; Direito Tributario; Principio Nemo
Tenetur Se Ipsum Accusare; Dever de Colaboragao.



ABSTRACT

The present work intends to analyze and verify the problematic of relativization of
the principle nemo tenetur se ipsum accusare to the detriment of the duties of collaboration
of the taxpayer with the tax administration, as well as the legal conditions that impose to

this one the necessity of delivery of documents produced by him and / Or archived.

In order to do so, an analysis will be made of the general content of the Principle,
as well as the singularities in the present question, considering, therefore, the applicability
of the principle not only in criminal-legal proceedings, but its linkage to sanctioning and
Collective persons and the duty of collaboration reflected through the need for delivery of

documents by the accused.

In addition, it is intended to make considerations about the impasse existing
between the maintenance of a guarantee of fundamental defense of the accused, or the

overlapping of a constitutional duty of collaboration on it.

Keywords: Criminal Procedural Law; Tax law; Principle Nemo Tenetur Se Ipsum

Accusare; Obligation of Collaboration.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a andlise da tensdo entre o Principio Nemo
Tenetur Se Ipsum Accusare (doravante denominado “PRINCIP10”) — o qual se manifesta
mediante a protecdo de direitos e garantias do acusado, figura central em um procedimento
penal ou contraordenacional— e as condicOes legais que impde a este a necessidade de
entrega de documentos por ele produzidos e/ou arquivados, como fonte probatdria nos
autos, frente aos seus deveres de colabora¢do com a Administracao Tributéria.

Para tanto, intenta-se delimitar os casos em que o dever de colaboragéo, exercido
pelo contribuinte, entra em conflito com o Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, no
contexto de uma demanda judicial, e fere sua garantia de ndo colaborar para a sua

autoincriminacdo no ambito de um processo sancionatorio.

A estrutura basilar para anélise da presente questdo se fundard em trés vetores
principais, sdo estes: (i) se o contribuinte possui, com base na garantia constituida no
Nemo Tenetur, a prerrogativa de recusar-se a fornecer documentacao e/ou informacao que
possua a partir de requerimento emitido pela Administracdo Tributaria; (ii) a
constitucionalidade das sancGes aplicaveis no caso de incumprimento dos deveres de
colaboracdo; (iii) se os documentos e/ou informacBes entregues em beneficio da
Administracdo Tributaria, mesmo que com a condicionante de ferir o Principio em apreco,
possuem valor probatdrio, tanto a nivel contraordenacional, quanto em sede processual

penal.

Projeta-se, portanto, sob a Otica da legislacdo em vigor, examinar a amplitude e a
problematica da relativizagdo do presente Principio, bem como sua relagdo com normas de
ordenamentos juridicos internacionais, analisando o direito comparado, e com demais
principios ou garantias norteadores da questio, como a prerrogativa maxima do fair trial *

e o direito ao siléncio, coexistentes no ordenamento juridico patrio.

1 Em seu aspeto processual ou procedimental, o fair trial ou faires verfahrem, denominado no
ordenamento juridico portugués como o principio do devido processo, diz respeito especificamente as
funcdes de dizer o direito (jurisdicionais) ao acusado. Para se privar alguém de sua liberdade ou bens,



Posto isto, intenta-se ponderar e analisar as disposic¢oes legais que versam sobre o
dever de colaboracdo frente a Autoridade Tributéria, por parte do contribuinte, em sede
processual sancionatorio ou contraordenacional, mais especificamente aquelas que
relacionam o acusado como instrumento para a obtencdo do conjunto probatorio, através
da entrega de documentos, e se tal papel se sobrepde a sua fungdo medular nos autos, qual
seja, o de sujeito detentor de direitos e deveres.

Neste sentido, analisar-se-a a possibilidade e implicacdes do acusado em recusar-
se, frente a tal prerrogativa, a entregar os documentos solicitados pela Administracdo
Tributaria, pautando-se, portanto, na extensdo do presente Principio como fonte de
protecao dos direitos a ele vinculados. Ademais, no cendario de uma recusa do na entrega de
tais documentos, se verificara a constitucionalidade das sancdes a que ele esteja sujeito,

considerando a provavel incidéncia em incumprimento do dever de colaboragéo.

Na égide da questdo, sera descortinada, ainda, se a imposicdo de entrega de
documentos no presente contexto, resulta em um conjunto probatério que mereca ser
valorado, ou se 0 caso em apreco inviabiliza a utilizacdo de referida prova para fins de
condenagéo do agente.

Posto isto, se fara necessario analisar o conceito, origem fundamentos legais,
doutrinérios e jurisprudenciais do Principio, bem como sua amplitude e aplicabilidade do
ordenamento juridico patrio. Também restardo analisadas as similaridades e diferencas
existentes entre o direito a ndo autoincriminacao, sob estudo, e o direito ao siléncio, que
inspira e completa o primeiro. Preliminarmente, frisa-se que, apesar de intimamente
relacionados, ambos os direitos trilham caminhos semelhantes, porém nédo paralelos, e
possuem diversos pontos de interseccdo em comum, sendo imperioso desdobrar o contetido

individual e ndo coincidente entre estes.

N&o obstante, analisar-se-a4 o carater relativo ou absoluto do referido principio, e

0s posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais que o contemplam. E, apesar da

imple-se a estrita observincia do conjunto de regras que regem essa atividade, isto é, do “devido
processo”. Vigora sobre as autoridades judiciais ou administrativas, de acordo com o entendimento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em Sentenca outorgada em 02.02.2001, no Panama.
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sedimentacdo pétria sobre tal questdo, imperioso é expor as consequéncias oriundas da

relativizacdo de direitos do agente, e 0s riscos que este incorre por tal préatica.

Para elucidar a problematica em questdo, tenciona-se compartilha-la em dois
vetores principais, quais sejam, uma anélise acerca do nemo tenetur e suas particularidades
- conceituando-o de acordo com o entendimento doutrinario e jurisprudencial, apontando
suas origens, fundamentos e limitacdes, como o cerne da questdo proposta — e, em um
segundo momento, tecer-se-4 consideracdes acerca da divergéncia coexistente entre o
dever de colaboracdo e a prerrogativa da ndo autoincriminagdo, plenamente aceita em

territdrio nacional, buscando uma elucidagéo para tal impasse.

Desta forma, passa-se a exposicao.

11



CAPITULO 1 - O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

Parte I — Concecdes generalistas

1. Conceito e ambito de aplicacéo

Preliminarmente, insta salientar que o objeto do presente estudo possui uma
problematica de adjetificacdo quanto a sua caracteristica originaria. Ndo ha, em doutrina
portuguesa, um consenso sobre a denominacgdo especifica a se relacionar com o brocardo
Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare. Em que pesem os variados termos que o precedem,
quais sejam, principio, garantia, prerrogativa, privilégio etc?, se tratara da questdo,
primordialmente, como um Principio constitucionalmente aceito na legislacdo patria, sem,
contudo, restar em qualquer prejuizo a utilizacdo de outras nomenclaturas similares para

referencia-lo.

Ademais, frisa-se que a questdo que se pretende aprofundar na presente
dissertagdo versa, tdo somente, a entrega de documentos, em face do dever de colaboracao
do acusado frente a Administracdo Puablico-Tributaria. A investigacdo acerca de
circunstancias nao estritamente vinculadas com tal questdo - como, exemplificativamente,
a recusa de prestar declaracdes verbais, submissao a recolha de material genético, entrega
de chave ou palavra-passe para acesso de plataformas informaticas, o ato de soprar em
baldo para teste de alcoolemia, dentre outros - ndo serdo passiveis de analise na

problematica em questao.

Superada tal questdo, cita-se que o Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare
significa, em traducdo literal, “Ninguém ¢ obrigado a acusar-se”. Possui, também, algumas

denominagdes sinbnimas variadas, como Nemo Tenetur Se Detegere, Nemo Tenetur Se

2 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte |, Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 133.
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Ipsum Prodere®, Nemo Tenetur Edere Contra Se, Nemo Tenetur Detegere Turpidunem
Suam e Nemo Testis Se Ipsum? e corresponde, resumidamente, ao principio da ndo

autoincriminacéo, vigente no ordenamento juridico patrio.

De acordo com Luigi Ferrajoli, do Principio do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare
se extraem uma variedade de outros que, por mais que citem aspetos distintos, possuem
pontos de congruéncia em comum, completando e integrando a ideia matriz trazida no
Principio ora em apreco. Sao estes 0s principios da presuncdo de inocéncia, o direito ao
siléncio, o direito pela pessoa do acusado e pela inviolabilidade de sua consciéncia, e 0
direito do acusado a assisténcia mediante a presenca do seu defensor.>

Neste sentido, nobre doutrinador consigna que:

“Segundo o principio nemo tenetur se ipsum accusare,
ninguém deve ser obrigado a contribuir para a sua
propria incriminacdo. Trata-se de uma verdadeira
prerrogativa de ndo autoincriminacdo que engloba,
como seus coroléarios, o direito ao siléncio e o direito
de ndo facultar meios de prova.”®

O principio em analise aproxima-se espontaneamente do instinto de auto
preservacdo humana, o qual tende a afrontar os meios que buscam restringir sua liberdade,
e ndo se autoincriminar frente as adversidades naturalmente oriundas de um procedimento

contraordenacional, ou juridico criminal.

Ou seja, por meio da valoracdo do presente Principio, entende-se que ninguém é

obrigado a contribuir para afirmar sua prdpria culpabilidade’. Em outras palavras, o

3 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 131.

4 MENEZES, Sofia Saraiva de. O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito. Prova Criminal e Direito de
Defesa. Almedina, 2013, pag. 119.

> FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén — Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, 2009, pag. 608.

® MENDES, Paulo de Sousa. As garantias de defesa no processo sancionatério especial por praticas
restritivas da concorréncia confrotadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”.
Revista de Concorr~encia e Regulagéo, ano 1, n.° 1, 2010, pag 125.

"PINTO, Lara Sofia. Privilégio contra a auto-incriminagéo versus colaboragéo do arguido — Case study:
revelacdo coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile?. In Prova Criminal e
Direito de Defesa. Almedina, 2013, pag 104.

13



Principio tem por escopo a vedacdo da producdo ou fornecimento prova pelo arguido
contra si mesmo, ou o testemunho, a declaragdo, a informacdo que auxilie — direta ou
indiretamente - no processo de sua condenagdo, de forma coercitiva. Isto posto,

considerando que ndo cabe ao arguido o dever de apontar a verdade material dos fatos.

Ademais, a auséncia de manifestacdo ou colaboragéo ndo podem ser valoradas ou
interpretadas de maneira negativa em face do acusado, de modo que para este resultem em
um dano na esfera juridica. Ou seja, tanto 0 acusado ndo podera ser coagido a colaborar,
quanto a sua auséncia de colaboragdo ndo podera ser interpretada como sinénimo de culpa,
e resulte em infortinio de qualquer natureza para si. Ressalta-se, neste contexto, a
necessidade de observancia de outros dois principios, anteriormente citados, que se
relacionam com o presente estudo, quais sejam, o principio da presuncdo de inocéncia e 0

principio do direito ao siléncio.

Em suma, o Nemo Tenetur manifesta-se a partir de duas vertentes. A primeira,
positiva, reflete a liberdade de declaracdo do arguido, com a prerrogativa de declarar-se
frente ao juizo da forma que compreender benéfica para fins de manutencéo de sua defesa.
A segunda, de carater negativo, suscita a imunidade do arguido frente a situacdes
coercitivas de declara¢des auto incriminadoras, de modo que o arguido mantenha protegido
o0 seu direito de ndo se manifestar nos autos, sem, contudo, restar prejudicado, em qualquer

sentido, por adotar tal conduta.

Para Thomas Hobbes, o principio em apreco € a manifestacdo mais clara do
garantismo processual de natureza acusatoria®. Isto posto, considerando que o acusado
possui, como garantia processual, a prerrogativa de colaborar ou ndo, de acordo com a sua

vontade, na producdo de prova em sede processual.

“(...) o acusado ndo pode ser fraudulentamente
induzido ou coagido a contribuir para a sua
condenacdo, a carrear ou oferecer meios de prova

contra a sua defesa, (...) qualquer contributo do

8 “Une convencion ou I’on stipule qu’on s’accusera soi-méme, sans étre assuré d une exemption de peine, est
également invalide”, HOBBES, Thomas, Léviathan — traite de la matiere, de la forme et du pouvoir de la
republique ecclésiastique et civile, Sirey, Paris, 1971, p. 139
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acusado, que resulte em desfavor da sua posicéo, seja
(“devera ser”) uma afirmacgdo esclarecida e livre de

autorresponsabilidade”.®

Nas palavras do nome doutrinador Costa Andrade, o significado do Principio em
aprecgo é, em suma, que toda a contribuicdo efetuada pelo arguido em sede processual penal

seja uma “afirmacdo livre e esclarecida de autorresponsabilidade*°.

Sabe-se, contudo, que no decorrer de um processo contraordenacional ou penal,
coordenado com base nas normas do ordenamento juridico patrio, o acusado e as
informacBes que este possui - e deseja prestar - poderdo fazer-se fundamentais para a
resolucdo da lide, quando outras fontes de provas se fizerem obsoletas ou inexistentes no

processar da demanda.

Porém, faz-se necessario lancar um olhar cauteloso sobre o papel de sujeito
processual desempenhado pelo acusado nos autos, que se distancia de um objeto de
exposicdo das circunstancias ainda ocultas sobre o fato. Este, por sua vez, assumindo tal
posicdo, ndo podera vigorar como mera fonte de provas, em sobreposi¢do aos direitos e
deveres por ele adquiridos no momento de sua constituicdo, no caso de um processo penal,
bem como devera ter ao seu predispor as garantias processuais intimamente vinculadas a

sua substancial condicdo assumida nos autos.

Neste sentido, ressalta-se entendimento do nobre doutrinador Luigi Ferrajoli, o
qual compreende que o processo penal deve ser de natureza acusatdria, pautar-se na
presuncao de inocéncia como principio basico de sua conducdo, e fazer do interrogatorio o
principal meio de defesa do acusado. Ndo devera, portanto, pautar-se em uma natureza
inquisitoria, assim como o era, e utilizar qualquer meio, inclusive coercitivo, para obter

uma confissdo do acusado.*

® ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra Editora, 1992,
pag. 121.

10 MENEZES, Sofia Saraiva de. O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito. Prova Criminal e Direito de
Defesa. Almedina, 2013, pag. 121.

1 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén — Teoria del Garantismo Penal, Editora Trotta, 2009, p. 607/608;
traducdo € nossa e € livre.
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Sabe-se, contudo, que o processo penal tem por esséncia a descoberta da verdade
material das circunstancias de um fato tipico, e que a busca por tal verdade, apesar de
imprescindivel para concretizacdo da justica e protecdo do bem juridico em apreco, deve
ser realizada com base nos conceitos legais existentes, sem, apesar disso, ferir garantias

fundamentais vinculadas ao acusado.

Faz-se imprescindivel, portanto, destacar que tais garantias vinculadas ao acusado,
na sua condicdo de sujeito nos autos, detentor de direitos e deveres processuais, Sao
resultado da mutacdo e evolugcdo das normas de direito nacional, inspiradas nos
entendimentos legais, jurisprudenciais e doutrinarios internacionais, como restara

demonstrado mais a frente.

Neste contexto, o Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare vigora como uma
garantia de que o Estado, e a sua forca coercitiva, limitardo a sua atuacdo na obtencao de
provas no desenrolar de uma demanda juridica, restando, portanto, vinculado a prépria

vontade - livre e consentida - do acusado em colaborar com tal ato.

Valoriza-se, portanto, os direitos intrinsecamente vinculados a dignidade pessoa
humana, sob uma visdo generalizada do individuo, e, em concomitancia, a relacdo com
direitos especificamente processuais, fundamentados em garantias adjetivas do individuo

como sujeito de um processo penal.

Por fim, em relacdo ao ambito de aplicacdo do Principio, ressalta-se entendimento

de nobre doutrinadora:

“A delimitagdo do ambito objetivo do principio nemo
tenetur por referencia a natureza da fonte da
informacdo pretendida obter através da colaboracgdo
do visado permite, segundo a jurisprudéncia do TEDH,
distinguir trés categorias de casos: i) situacdes em que
0 uso de poderes coercivos se destina a que o acusado
preste declaracdes, estando em causa o direito ao
siléncio; ii) situacbes em que o uso de poderes

coercivos visa a obtencdo de informacdo através da

16



entrega de documentos pelo acusado; iii) situacdes em
que o uso de poderes coercivos se relaciona com a
obtencdo de material corpéreo do acusado para

andlise.”’?

Para tanto, passa-se a anélise a seguir.

12 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. Revista do Ministério Publico, 128, 2011
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2. ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE
IPSUM ACCUSARE

Em um primeiro momento, insta salientar que a evolucgédo historica do Principio
Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare se relaciona de forma estreita com a concessdo e
previsdo de direitos que anteriormente ndo vigoravam no ordenamento juridico pétrio, ou
demais ordenamentos juridicos internacionais. O Principio em apreco, € a suma
importancia que este possui atualmente, € resultado da unificacdo de direitos outrora
tratados como privilégios do acusado no processo penal e possui, em um lapso temporal,
diversas referencias originarias. Neste topico, serdo ressaltadas, portanto, aquelas que

julgarem-se fundamentais para fins de aplicabilidade pratica atuaria de tal prerrogativa.

Sabe-se que o objetivo da efetivacdo do presente principio €, principalmente,
evitar excessos e truculéncia dentro de um processo crime, em nome do alcance de uma
justica aparente. Isto posto, inspira-se na utilizacdo do Garantismo instaurado no Processo
Penal como ferramenta de protecdo dos direitos do individuo e da coletividade em um
Estado de Direito, e na atuacdo deste como um vetor para a edicdo de normas de um
determinado ordenamento juridico. Desta forma, haverd, portanto, um esforco maximo
para que o deslinde final do processo reflita a verdade material do fato, provinda da livre
vontade e consciéncia dos sujeitos processuais, e resultado dos esforcos, solidificados em

lei, e construidos por estes.

As raizes do principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare se fundam,
primordialmente, no direito tradicional anglo-saxénico, sendo aceito pela doutrina
majoritaria tal origem'®. Previamente, contudo, fez-se necesséria a concretizagio de um
procedimento de transformacdo do processo penal de natureza inquisitéria, para 0 processo

penal de natureza acusatéria, como se verificara a seguir.

No primeiro, qual seja, o processo penal de natureza inquisitoria, 0 objetivo

fulcral é o alcance de uma confissdo por parte do acusado, independente se esta

13 RISTORI, Adriana Paes. Sobre o siléncio do arguido no interrogatério do processo penal portugués.
Coimbra, Almedina, 2007, pag. 20.
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representard ou ndo a verdade material do fato. Neste periodo eram aceitas, por exemplo,
praticas de tortura, a coacdo, desempenhadas, principalmente, por tribunais eclesiasticos,
em que o arguido era coercitivamente impelido a prestar juramento de verdade absoluta

sobre suas declaragdes, e sujeitar-se a penas severas, oriundas de sua autoinculpacéo.
Na época, de acordo com nobre doutrinador, vigorava o seguinte entendimento:

“(...) o valor central da comunidade transcende 0s
interesses conflituantes no processo e obriga os
participantes a colaborar na descoberta da verdade!*.

J& no segundo caso, do processo penal de natureza acusatoria, onde vigora como
base o principio da presuncdo de inocéncia, o interrogatorio do arguido é tido como
principal instrumento de defesa, e sua fungdo basilar € a manutencdo do contraditério, e

permitir ao acusado refutar as acusacdes que recaem sobre ele, dando vida ao juizo™.
Neste sentido, entendimento de nobre doutrinador, abaixo:

“(...) estrutura acusatoria significa na verdade duas
coisas: por um lado, reconhecimento da participacao
constitutiva dos sujeitos processuais na declaracéo do
direito do caso; por outro lado, reconhecimento do
principio da acusacéo, segundo o qual tera de haver
uma diferenciacdo material entre o 6rgdo que institui o

processo e da a acusacao e o 6rgdo que vai jugal”.®

Ademais, oriundo do direito candnico, vigoravam nos Tribunais da Igreja — e

chegou a vigorar em Tribunais comuns - sob os suspeitos de heresia, o “juramento ex

14 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra Editora. 2013,
pag 121.

15 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon — Teora del garantismo penal. Editorial Trotta, 2009, pag 607.

16 DIAS, Figueiredo. A nova constituicdo da republica e o processo penal. Revista da Ordem dos Advogados,
Lisboa, 1976, pag 9.
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officio”. Neste sentido, o ato consistia na prestagdo do juramento de inocéncia e, em caso

de lapso, interpretava-se como intitulagio da culpa por Deus?’.

Em uma cronologia histérica internacional, verifica-se que o primeiro esboco
legal de valorizacdo da autodeterminagdo do acusado se deu em 1215, com a Magna Carta,
considerada, na época, a grande carta das liberdades, que limitou o exercicio do, até ent&o,

poder absoluto, praticado por monarcas ingleses*é.

Porém, considera-se marco historico para consagracao do principio o ano de 1641,
onde o Parlamento briténico instituiu prerrogativa de autoincriminacdo, frente as praticas
coercitivas de extracdo de juramento praticadas pelo Estado contra John Lilburne,
conhecido como o primeiro inglés libertario®®, que se recusou sumariamente a prestar o
“juramento ex officio”, supramencionado, declarando uma verdade considerada absoluta

em Tribunal.

Em sistemas juridicos que prevalecem a common law, incluindo no parlamento
inglés, a partir de tal fato, assumiu-se extinto o “juramento ex officio”, e passou a
prevalecer a concecdo de que 0 acusado ndo pode coercitivamente assumir a atribuicao de
personagem da propria incriminacdo?’, sendo o ano de 1769 considerado o marco de

consagracao do Principio em territério britanico.

Nos Estados Unidos da América, o0 Nemo Tenetur se instituiu a partir da Quinta
Emenda a Constituicdo, de 1791. Nesta, previu-se que 0s réus de um processo criminal
ndo seriam compelidos a, através de declaragbes, portarem-se como testemunhas
incriminatérias de seus proprios processos. Abaixo, transcricdo de referido trecho

constitucional:

“No person shall be held to answer for a capital, or
otherwise infamous crime, unless on a presentment or

indictment of a grand jury, except in cases arising in

17 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 137.

18 https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182020/000113791.pdf?sequence=1

19 https://mises.org/library/john-lilourne-first-english-libertarian

20 RAMOS, Vénia Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 137
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the land or naval forces, or in the militia, when in
actual service in time of war or public danger; nor
shall any person be subject for the same offense to be
twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against
himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property

be taken for public use, without just compensation 2.

A tradugdo pratica de referido preceito se deu a partir do caso conhecido como
Miranda vs. State of Arizona de 1966. Na ocasido, a decisdo da Suprem Court determinou
que era de estrutura do processo acusatorio o privilege against self incrimination, previsto
na Quinta Emenda e, por tal razdo, o acusado possuia a prerrogativa de ser adequadamente

advertido sobre seus direitos, incluindo o direito ao siléncio?.

Posteriormente, alinhou-se a tal prerrogativa a Décima Quarta Emenda
Constitucional americana, no ano de 1868, com a consagra¢do do “due process of law”
Z3como extensdo a garantia do arguido de n&o responder a perguntas abusivas, e de néo ter

seu siléncio interpretado de forma negativa em sede processual.

A partir de tais preceitos histdricos, e com a sedimentacdo do processo penal de
natureza acusatéria — que vigora nos chamados Estado de Direito - o arguido passou a ter
protegida a sua funcdo primordial fundamental nos autos, qual seja, o de sujeito processual,

ndo o de instrumento de prova, e testemunha de sua prépria incriminacao.

A implantacdo de tal sistema juridico penal reflete a importancia da manutencéo
de garantias que envolvem o acusado como sujeito processual, detentor de direitos e
deveres - e a complexidade resultante da relativizagdo desses direitos e da imposicdo de
tais deveres — e pautam-se na prépria funcdo de ser do Processo Penal. Este, por sua vez,
vigora como instrumento para efetivacdo pratica das normas de direito penal e tutela

subsidiariamente bens juridicos com dignidade protetiva penalmente.

2L https://www.law.cornell.edu/wex/Fifth_Amendment

22 ANDRADE, Manuel da Costa e Jorde Figueirado Dias. Supervisdo, Direito ao siléncio e legalidade da
prova. Coimbra, Almedina, 2009, pag 38.

23 https://www.law.cornell.edu/wex/due_process
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Contudo, apesar das normas de direito penal, o direito processual penal mantém
sua funcdo autdnoma de buscar o alcance da justica em face da disparidade oriunda de uma
conduta penalmente reprovavel, e utiliza a descoberta da verdade material do fato como
mecanismo de conclusdo desse objetivo final. Para tanto, as normas de direito penal e de

direito processual penal sdo complementares e paralelas.

O deslinde final de um processo penal gera, inequivocamente, consequéncias
juridicas ao acusado, sendo essas a absolvi¢do, ou a condenacdo, com a consequente
obrigagdo de cumprimento de penas, que restringem direitos do acusado, ou impde 0

cumprimento de deveres frente a justica criminal.

Portanto, considerando a complexidade do resultado final que podera ser
alcancado, o processo penal devera voltar ao acusado um olhar cauteloso, que zele pelos
direitos e garantias fundamentais destes e que, principalmente, compreenda a sua real

funcdo nos autos, de sujeito processual.

Ou seja, o direito processual penal, além de nortear a busca pela verdade material
nos autos, possui a funcao de conceder ao acusado todas as garantias necessarias para que
seus direitos individuais ndo sejam deturpados, e que o desenrolar da acdo se dé de forma

equitativa a todos os sujeitos processuais vinculados aos autos.

Por tal razdo, o Principio sobre estudo e de sumaria relevancia nos ordenamentos
juridicos existentes nos chamados modernos Estados de Direito, possui consagracao

internacional e visa, primordialmente, a tutela dos Direitos Humanos.
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3. FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO

Como anteriormente exposto, o Principio Nemo Tenetur constitui-se em
prerrogativa fundamental do processo penal de estrutura acusatoria, onde a acusagdo e

defesa encontram-se em situacio de igualdade de poderes perante sua atuagdo processual?,

Intenta-se obter a verdade material dos fatos, com a consequente puni¢do do
autor, comprovada a veracidade dos fatos. Porém, tal feito ndo deve, sob o preceito de se
alcancar a justica — sua finalidade primaria -, inviabilizar a manutencdo dos direitos
basilares do acusado, sob forma de restricdo de liberdades e sobrepondo-se a defesa de

suas garantias.

Isto posto, vigora com base no preceito de que o acusado, em sede processual, é
um sujeito, detentor de direitos e deveres, ndo uma mera peca processual para o alcance e

demonstracéo de provas.

Um Estado de Direito, além de buscar a justica, deve, primordialmente, assegurar
os direitos fundamentais de seus cidadaos, em sobreposicdo do alcance da verdade material
do fato, de modo que as medidas probatorias utilizadas nos autos nao se sobreponham a tal

prerrogativa de ser do préprio Estado. Neste sentido, nobre doutrinador refere:

“(...) ndo ha verdade material onde ndo tenha sido
dada ao arguido a mais ampla e efetiva possibilidade

de se defender da suspeita que sobre ele pesa ”.?°

Ou seja, no decorrer de um processo penal, ou de um processo
contraordenacional, proteger os direitos do arguido é sinbnimo de proteger, também, a

verdade material dos fatos, e proteger os preceitos do Estado de Direito.

24 SILVA, Germano Margues da. Curso de Processo Penal, Vol. I, 62 Edigo. Lishoa, 2010, pag. 72
%5 DIAS, Figueiredo. Direito processual penal, Vol I, Coimbra Editora, 1974, pag. 429.
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Apesar de figurar como uma das bases que se funda o Estado de Direito, o
principio do Nemo Tenetur, no ordenamento juridico péatrio, ndo possui previsao
constitucional expressa. Porém, é de aceitacdo da doutrina e jurisprudéncia majoritaria, que
tal prerrogativa prevalece como um principio constitucional ndo escrito, sendo plenamente

valido em territorio nacional?®.
Neste sentido, entendimento de nobre doutrinador:

“(...) no que ao direito processual portugués
especificamente concerne, a vigéncia do principio,
nemo tenetur se ipsum accusare afigura-se-nos

univoca?’”.

Ademais, o Tribunal Constitucional, em diversos Acdrddos, posicionou-se no
sentido de que a consagracdo constitucional do principio Nemo Tenetur é inquestionavel,

como determina Acordao abaixo colacionado.

“O principio nemo tenetur se ipsum accusare, ndo se
encontrando expressa e diretamente consagrado no
texto constitucional, constitui um corolério da tutela de
valores ou direitos fundamentais, com direta
consagracao constitucional, que a doutrina vem
referindo como correspondendo a dignidade humana, a
liberdade de acdo e a presuncdo de inocéncia.
Encontra-se sobretudo associado ao direito ao siléncio,
ou seja, a faculdade de o arguido ndo prestar
declaracdes autoincriminatérias, nomeadamente nao
respondendo a questbes sobre os factos que lhe séo
imputados e cuja prova pode importar a sua
responsabilizacdo e  sancionamento. Protege

igualmente o arguido contra o exercicio improprio de

% RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 59.

27 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra Editora, 2013,
pag. 125.
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poderes coercivos tendentes a obter a sua colaboracéo
for¢ada na autoincriminagio, nomeadamente mediante
a utilizacdo de meios enganosos ou coacdo (cfr. M.
Costa Andrade, “Sobre as proibi¢oes de prova em

processo penal”, Coimbra Editora, 1992, p. 120 e ss).”
28

Na doutrina alema, também ndo ha previsdo constitucional expressa do presente
Principio, mas, de igual forma, ele é aceito como vetor norteador dos direitos do arguido.
Para isto, passou-se a analisar as fontes originario e derivacional do Nemo Tenetur, de
modo a se verificar se, em sede de direito fundamental, este poderia ou ndo ser

relativizado, sob carater de excecao.

Neste sentido, passa-se a analise abaixo colacionada.

3.1. FONTES ORIGINARIAS DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM
ACCUSARE

A doutrina majoritaria compreende que as fontes do presente Principio dividem-se
em duas categorias: a primeira é a fonte material, ou substantiva, e a segunda a fonte

processual, ou adjetiva.

O cerne da questdo acerca de tal diferenciacdo € potencialmente relevante, isto
posto, considerando que, nas palavras de nobre doutrinadora:

“O  fundamento da prerrogativa contra a
autoincriminacdo e do direito ao siléncio é essencial
para definir a sua exata configuracdo e 0s seus

contornos das suas eventuais limitacbes, se

%8 Ref. Acérddio do  Tribunal Constitucional ne  418/2013, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130418.html
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admissiveis. Um direito que emana diretamente da
dignidade da pessoa humana ndo serd passivel de
sofrer ad mesmas restricGes que um direito decorrente
de garantias processuais. Enquanto o primeiro sera um
direito de natureza tendencialmente absoluta, ja o
direito fundado em garantias processuais podera ser

sujeito a certas limitacoes.”?®

Neste sentido, entendimento doutrinario, abaixo colacionado:

“O principio segundo o qual ninguém deve ser
obrigado a contribuir para a sua propria incriminacao,
que engloba o direito ao siléncio e o direito de nao
facultar meios de prova, ndo consta expressamente do
texto da Constitui¢do da Republica Portuguesa, mas “a
doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes ndo so
quanto a vigéncia daquele principio no direito
processual penal portugués, como quanto a sua
natureza constitucional”. Ha quem baseie o principio
muito simplesmente nas garantias processuais,
consagrada genericamente nos artigos 20°, n.° 4, in
fine, e 32°, n.° 1 da CRP. Outros, porém, consideram,
ndo obstante aceitarem tais garantias processuais
como fundamento direto e imediato o nemo tenetur, que
este principio carece ainda de uma fundamentacéo
ultima de carater ndo processualista, mas antes de
ordem material ou substantiva, ligando-o desta feita
aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa

humana, nos termos do artigo 1° da CRP. Seja como

2 RAMOS, Vénia Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicédo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte |, Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 58.
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for, o principio nemo Tenetur é aceite por todos”.*
(GRIFO NOSSO)

Por esta razdo, passa-se a analise.

3.1.1. FUNDAMENTO MATERIAL

No que tange a primeira corrente do fundamento do principio Nemo Tenetur, qual
seja, a corrente material, ou substantiva — aceita pela doutrina alema - a origem de tal
garantia relaciona-se diretamente com o direito geral da personalidade, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, em territdrio portugués, se assemelharia adotar
uma referéncia legal de tal corrente no ordenamento juridico pétrio, a verificacdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 1°, combinado com o0s artigos 25° e
26°, acerca dos direitos conexos da integridade pessoal e do desenvolvimento da

personalidade, ambos abaixo colacionados:

“Artigo 1° (Republica Portuguesa) Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
(.-)

Artigo 25° (Direito a integridade pessoal)

1. A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel.

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos

ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.

30 MENDES, Paulo de Sousa. As garantias de defesa no processo sancionatdrio especial por praticas
restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Lisboa, Almedina. Revista de Concorréncia e Regulacdo, ano 1, n.° 1, 2010, pag. 125.
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Artigo 26° (Outros direitos pessoais)

1. A todos sd@o reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo
legal contra quaisquer formas de discriminacéo.

2. A lei estabelecerd garantias efectivas contra a
obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informacGes relativas as pessoas

e familias.

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

experimentacédo cientifica.

4. A privacdo da cidadania e as restricbes a
capacidade civil sé podem efectuar-se nos casos e
termos previstos na lei, ndo podendo ter como

fundamento motivos politicos.”

Sob esta Otica, o direito a ndo autoincriminacdo relaciona-se, inclusive, com

instintos humanos de autopreservacdo e de sobrevivéncia, portanto, viola-lo seria similar a

atentar contra a prépria natureza humana. De acordo com entendimento de doutrinadores

germanicos, defensores de tal corrente, o presente Principio “(...) € 0 valor mais alto da

Constituicdo (alemd) e permeia os demais normativos constitucionais. Tal principio

constitui 0 nucleo absoluto (absoluter Kembereich) e inatingivel de todos os direitos

fundamentais. O ndcleo inatingivel do direito geral de liberdade, constituido pela

dignidade da pessoa humana, ndo esta por consequéncia a disposi¢do do legislador, nao
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podendo ser limitado3!”, sendo, de acordo com o entendimento de Rogall, “estranho a

natureza humana” o ato de autoincriminar-se®2.

Frisa-se que, na propria doutrina alemd, ha contrariedades em relacdo ao carater
imediato de vinculagdo do referido principio com a dignidade da pessoa humana,
considerando que, além de instintos naturais, o direito preocupa-se em positivar a vida em
sociedade. Desta forma, o Principio se assemelharia com um direito inerente da relacao

entre cidad3o e Estado, uma fonte de defesa perante interferéncias estatais*2.

A concecdo do fundamento material, pautada em pensamento jusnaturalista,
inequivocamente, € insuficiente para determinar a origem do presente Principio. Neste

sentido, entendimento de nobre doutrinadora:

“Ja tivemos a oportunidade de observar que a propria
dignidade humana ndo protege o cidaddo da
autoincriminacdo de modo absoluto. Isto posto, o
mesmo grau de protecdo poderd quica ser conseguido
através da fundamentacdo noutros direitos com
dignidade constitucional que, embora de natureza
processual, ndo deixam de ser “temperados’ com uma

dimensdo material. %

Neste sentido, fez-se necessario buscar fundamentacdo alternativa, e que melhor

se adeque, ao presente Principio.

3.1.2 FUNDAMENTO PROCESSUAL

31 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 60

32 ROGALL. Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst: ein Beitrag zur Geltung des Satzes, Nemo
tenetur se ipsum prodere. Strafprozeb. 12 Edi¢do, Duncker und Humblot, Berlim, 1977.

3 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Pablico, 109/2007, pag. 62

3 RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Pablico, 109/2007, pag. 63
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De acordo com a corrente processualista, maioritariamente aceita em Portugal, o
principio do Nemo Tenetur deriva, fundamentalmente, de garantias processuais vinculadas
ao arguido. A teses substantivistas ndo possuem rececdo no entendimento doutrinario

portugués, isto posto, de acordo com os entendimentos abaixo colacionados:

“(...) o préprio impeto egoista e auto-favorecedor do
arguido, que segue o seu instinto de sobrevivéncia, ndo

parece encaixar na dignidade da pessoa humana.”®
Ademais, entendimento complementar:

“(...) o principio da dignidade humana, enquanto
principio transversal a todo o ordenamento juridico, e
pelo seu carater demasiado genérico, sera em nossa

opinido, apenas fonte mediata do direito ao siléncio” %

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana, a livre determinacédo e a liberdade
de declaracdo seriam apenas mediatamente vinculadas ao Nemo Tenetur, considerando que
as garantias processuais em si ja consistem em uma forma de protecdo das garantias

individuais do arguido®’.

Sob tal dtica, portanto, o direito a ndo autoincriminacdo seria oriundo das
garantias processuais reconhecidas constitucionalmente a favor do arguido, pautadas na
estrutura acusatoria do processo penal e na necessidade do reconhecimento de suas
garantias de defesa, uma vez que este assume colocagédo de sujeito processual, ndo mero
instrumento de producdo de provas nos autos, neste sentido, o Tribunal Constitucional
manifestou entendimento acerca da relagdo do Principio com as garantias processuais do

arguido, no Acérddo n.° 340/2013, abaixo colacionado:

% RAMOS, Vania Costa. CORPUS JURIS 2000 — Imposicdo ao Acusado de entrega de documentos para
prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 62

3% MENEZES, Sofia Saraiva de. O direito ao siléncio: a verdade por tras o mito. Prova Criminal e Direito de
Defesa, Almedina, 2013, pag 125.

37 DIAS, Jorge de Figueiredo e Manuel da Costa Andrade. Superviséo, direito ao siléncio e legalidade da
prova. Almedina, Coimbra, 2009, pag. 41
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“O principio nemo tenetur se ipsum accusare, € uma
marca irrenunciavel do processo penal de estrutura
acusatoria, visando garantir que o arguido ndo seja
reduzido a mero objeto da atividade estadual de
repressdo do crime, devendo antes ser-lhe atribuido o
papel de verdadeiro sujeito processual, armado com os
direitos de defesa e tratado como presumivelmente
inocente. Dai que para protecdo da autodeterminacao
do arguido, este deva ter a possibilidade de decidir, no
exercicio de uma plena liberdade de vontade, qual a
posicdo a tomar perante a matéria que constitui objeto

do processo”.®

E, também:

“No principio nemo tenetur espelha-se a esséncia de
um processo penal em que se reconhecem e tutelam as
garantias inerentes a qualificagdo do arguido como um
auténtico sujeito processual >

Ademais, em outra ocasido, acerca dos fundamentos legais indiretos do presente
Principio, o Tribunal Constitucional manteve sua linha decisoria sobre a temética em
questdo, e expressou entendimento no Acoérdao do Tribunal Constitucional 695/95, de 24
de abril de 1996, que julgou inconstitucional o artigo 342, em seu n.° 2, do Cddigo de
Processo Penal, afirmando que o direito ao siléncio é uma componente das garantias de
defesa asseguradas no artigo 32 da CRP, cujo objetivo € a protecdo do arguido como

sujeito processual“,

Em vista a tais entendimentos, entende-se que o Principio do Nemo Tenetur é
fundamentado em garantias processuais do arguido, de forma imediata, e de forma

mediata, em garantias individuais constitucionais deste.

38 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130340.html

39 DIAS, Jorge Figueiredo e Manuel da Costa Andrade. Superviséo, direito ao siléncio e legalidade da prova.
Coimbra, Almedina, 2009, pag.

40 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional .pt/tc/acordaos/19960371.html
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Como anteriormente citado, o Principio em apreco ndo possui fundamento legal
constitucional, mas € plenamente aceito em territério nacional considerando sua intima
vinculagdo com outros principios basilares do ordenamento juridico péatrio, de modo que,
em conjuntos, estes integram as garantias inerentes ao sujeito processual no decorrer de

uma demanda criminal.

Sob esta OGtica, destaca-se principio de ordem basilar para manutencdo do
corolario Nemo Tenetur sob analise, qual seja, o principio do “Fair Trial”. Igualmente
relacionado com a estrutura do processo penal de natureza acusatdria, o principio do
processo equitativo, de origem anglo-saxonica e também denominado de “fair trial”,
consiste na igualdade coexistente entre 0s sujeitos processuais nos autos. Ou seja, 0
acusado ndo pode, em face da assuncdo de tal condigdo, ser tratado de forma inferior aos
outros sujeitos processuais, devendo ter garantidos todos os meios hébeis para sua defesa,
isto posto, visando a protecdo do arguido, frente a um justo processo efetivamente justo.

Frisa-se que o principio do processo equitativo possui lastro legal na ordem

juridica pétria, de acordo com o0s dispositivos abaixo:

“Artigo 20°

(Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva)

(..)

4. Todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel

e mediante processo equitativo.
(...)

Artigo 32°

(Garantias de processo criminal)

1. O processo criminal assegura todas as garantias de

defesa, incluindo o recurso.
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Sobre a estreita relacdo

doutrinadora disserta:

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito
em julgado da sentenca de condenagéo, devendo ser
julgado no mais curto prazo compativel com as

garantias de defesa.

(..)

8. S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas

i)

telecomunicacoes.’

mantida entre os dois principios em apreco, nobre

“No dmbito do principio nemo tenetur, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (doravante, TEDH) tem no seu epicentro a
ideia segundo a qual o “direito ao processo
equitativo” assegurado pelo artigo 6° n° 1 da
Convencdo, é integrado, expressa ou implicitamente,
por um conjunto de diferentes elementos, entre os quais
o direito ao siléncio e o direito a néo

autoincriminacdo.”**

Ou seja, é pacifico o entendimento, perante 0 TEDH, que, apesar de ndo possuir

acento legal expresso, o principio Nemo Tenetur é amplamente aceito na jurisprudéncia

internacional, sendo parte integrante do artigo 6° da CEDH, uma vez que compde 0

principio do processo equitativo. Ademais, de acordo com o n.° 1 de referido artigo, as

prerrogativas levantadas por tal dispositivo, relacionadas com o direito ao siléncio e a ndo

autoincriminacdo, apenas poderiam ser suscitados perante o sujeito reconhecido como

41 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Revista do Ministério Publico, 128, 2011,

pag. 117.
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acusado, mediante estatuto, frente a uma ofensa criminal. O estatuto de acusado consistiria,

entdo, em pressuposto formal e delimitador do Principio em seu &mbito de aplicacéo.

Ademais, frisa-se, a esséncia de um processo equitativo, ou seja, que mantém
todas as garantias inerentes ao arguido, pressupde, também, a manutencéo do nemo tenetur

e de outras garantias de defesa no decorrer do processo penal.

Em sintese, ressalta que, de acordo com a matriz processualista, o fundamento
constitucional do nemo tenetur seria oriundo das garantias processuais inerentes ao
concessdo do estatuto de arguido, pautada, basilarmente, nos principios do processo
equitativo e da presuncao de inocéncia, ja transcritos nesse topico (art. 20°, n.° 4 e art. 32°,

n.° 2 e 8, respectivamente).
Neste sentido, nobre doutrinadora disserta:

“Ainda segundo o Tribunal, o direito a né&o
autoincriminagao relaciona-se, em primeira linha, com
0 respeito pela vontade da pessoa do acusado em
permanecer em siléncio e constitui uma decorréncia do
pressuposto, segundo o qual a acusagdo, num processo
criminal, devera provar a sua tese contra 0 acusado
sem o recurso a elementos de prova obtidos através de
métodos coercivos ou opressivos com o desrespeito
pela vontade deste. Neste sentido, o direito a néo
autoincriminacdo encontra-se intimamente relacionado
com a presunc¢do de inocéncia consagrada no n.° 2 do

artigo 6 da Convengdo.

Portanto, de acordo com o entendimento do Tribunal Constitucional, bem como o
entendimento emitido pela doutrina maioritaria, considera-se que o direito a ndo auto-

incriminacdo encontra o seu fundamento imediato nas garantias processuais de defesa do

42 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Revista do Ministério Publico, 128, 2011, péag. 118.
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arguido, destinadas a assegurar um processo equitativo, relacionando-se, de forma mediata

ou reflexa, com os direitos fundamentais de matriz mais substantiva.

3.2 FUNDAMENTO LEGAL, DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL

O principio do Nemo Tenetur encontra-se amplamente aceito em diversos
ordenamentos juridicos, vigorando como fundamental aos chamados Estados
Democraticos. Possui, portanto, previsdo legal ou aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial

em ambito nacional e internacional, de acordo com as exposigdes a seguir.

3.2.1. NACIONAL

Como anteriormente citado, o principio do Nemo Tenetur ndo possui previsdo
constitucional expressa no ordenamento juridico portugués. Ao contrario de outros
Estados, como o espanhol, no Estado portugués referido principio possui aceitacdo pratica
pautada em entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios emitidos acerca da questdo, que
sedimentaram sua inequivoca vigéncia. Portanto, entende-se que, apesar da auséncia de
previsdo expressa da prerrogativa contra a autoincriminacdo, o principio possui natureza

constitucional implicita.
Neste sentido, colaciona-se entendimento de nobre doutrinador:

“Ndo obstante o principio nemo Tenetur — Seja na
vertente de direito o silencio do arguido, seja na sua
dimensdo de “privilegio” do arguido contra uma
autoincriminacdo — nao estar expressa e diretamente
plasmado no texto constitucional, a doutrina e a

jurisprudéncia portuguesas sao unanimes ndo SO
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quanto a vigéncia daquele principio no direito
processual penal portugués, como quando a sua

natureza constitucional.”*®

Sobre a mesma questédo, aprecia-se, também, o entendimento abaixo:

“A nossa Constitui¢do, contrariamente a de outros
paises como os EUA, Brasil e Espanha, ndo contém
uma consagracdo expressa do direito a nao
autoincriminagdo ou do direito ao silencio. N&o
obstante este fato, e a semelhanca do que acontece na
Alemanha, onde também ndo héa previsao deste tipo, a
doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que o
principio nemo Tenetur configura auténtico principio

constitucional ndo escrito.”**

Em termos de ordenamento juridico, h4 o entendimento de que o Principio em
apreco possui vinculacdo e previsdo oriunda de prerrogativa de uma interpretacdo
alternativa do direito ao siléncio. Neste sentido, vigora como garantia processual do
arguido, em qualquer fase dos autos, o direito de manter-se em siléncio frente a perguntas
realizadas por autoridades judiciarias, ou por qualquer outra entidade, sobre os fatos a este
imputados.

Tal prerrogativa podera ser executada frente a todos os atos processuais que
vincularem o arguido no decorrer dos autos, como interrogatérios e audiéncia de
julgamento, e vigoram com base nos dispositivos do Codigo de Processo Penal

colacionados abaixo:

“Artigo 58.° - Constituicdo de arguido

(...)

43 DIAS, Jorge de Figueiredo e Manuel da Costa Andrade. Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da
prova. Almedina, Coimbra, 2009, pag. 39

4 MENEZES, Sofia Saraiva de. O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito. Prova Criminal e direito de
defesa — estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal. Lisboa, Almedina, 2010, pag.
122)
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2 - A constituicdo de arguido opera-se atraves da
comunicacéo, oral ou por escrito, feita ao visado por
uma autoridade judicidria ou um oOrgdo de policia
criminal, de que a partir desse momento aquele deve
considerar-se arguido num processo penal e da
indicacdo e, se necessario, explicacdo dos direitos e
deveres processuais referidos no artigo 61.° que por

essa razao passam a caber-lhe.

(...)

Artigo 61.° - Direitos e deveres processuais

1 - O arguido goza, em especial, em qualquer fase do

processo e salvas as excecdes da lei, dos direitos de:

(...)

d) Nao responder a perguntas feitas, por qualquer
entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e
sobre o conteudo das declaracdes que acerca deles
prestar; (GRIFO NOSSO)

(..)

Artigo 132.° - Direitos e deveres da testemunha

(..)

2 - A testemunha ndo €é obrigada a responder a
perguntas quando alegar que das respostas resulta a

sua responsabilizacéo penal.

(..)
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Artigo 141.° - Primeiro interrogatorio judicial de

arguido detido

(...)
4 - Seguidamente, o juiz informa o arguido:

a) Dos direitos referidos no n° 1 do artigo 61.°
explicando-Ihos se isso for necessario;

(..)

Artigo 143.° - Primeiro interrogatério ndo judicial de

arguido detido

(...)

2 - O interrogatorio obedece, na parte aplicavel, as
disposicfes relativas ao primeiro interrogatorio

judicial de arguido detido.

(...)
Artigo 144.° - Qutros interrogatérios

1 - Os subsequentes interrogatorios de arguido preso e
0s interrogatorios de arguido em liberdade séo feitos
no inquérito pelo Ministério Publico e na instrucdo e
em julgamento pelo respetivo juiz, obedecendo, em
tudo quanto for aplicavel, as disposicdes deste
capitulo.

(...)

Artigo 343.° - Declaragdes do arguido
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1 - O presidente informa o arguido de que tem direito a
prestar declaracbes em qualquer momento da
audiéncia, desde que elas se refiram ao objeto do
processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem

que o seu siléncio possa desfavorecé-lo.

(..)

Artigo 345.° - Perguntas sobre os factos

1 - Se o arguido se dispuser a prestar declaracdes,
cada um dos juizes e dos jurados pode fazer-lhe
perguntas sobre os factos que Ihe sejam imputados e
solicitar-lhe esclarecimentos sobre as declaracbes
prestadas. O arguido pode, espontaneamente ou a
recomendacdo do defensor, recusar a resposta a
algumas ou a todas as perguntas, sem que isSo 0 possa

desfavorecer.”

Desta forma, conclui-se que, em que pese o fato do Principio ndo possuir previsao
expressa na CRP, é plenamente aceita a sua vigéncia no ordenamento juridico patrio,
relacionando-se, portanto, com as normas processuais penais que se referem ao direito ao

siléncio.

3.2.2 INTERNACIONAL

O Principio ora em aprego possui assento legal em diplomas internacionais, onde
prevalecem o conceito de Estado de Direito que se relacionam, ou vigoram como fonte
basilar para o desenvolvimento e aplicacdo de normas no ordenamento juridico pétrio,

valorando e maximizando, para tanto, a tutela dos Direitos Humanos.
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Para que diplomas de ordem juridica internacional vinculem a ordem juridica
nacional do Estado portugués, ha, em primeiro momento, ha necessidade de ratifica-los e

aprova-los, de acordo com dispositivo da CRP, abaixo colacionado:
“Artigo 8.° - Direito internacional

2. As normas constantes de convencdes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na
ordem interna apos a sua publicacdo oficial e enquanto

vincularem internacionalmente o Estado Portugués.”

Neste sentido, destaca-se, como diploma fundamental que traz em seu escopo
previsdo sobre a presente questdo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
promulgado pela Organizacdo das Nacbes Unidas — ONU, em 16 de dezembro de 1966.
Tal ordem legal encontra-se intimamente relacionada com o ordenamento juridico
portugués, uma vez que teve sua aprovacao para fins de ratificacdo expressa em territorio

nacional pela Lei n.° 29/78, de 12 de junho.

No referido Pacto, consigna-se, ha o reconhecimento expresso do Principio em
apreco, com a determinacdo de que a pessoa acusada ndo poderd ser obrigada a depor
contra si mesma, ou confessar-se culpada. Colaciona-se, para fins de analise legal, referido

artigo:
“Artigo 14

3 - Qualquer pessoa acusada de uma infracdo penal
tera direito, em plena igualdade, pelo menos as

seguintes garantias:

g) A nao ser forcada a testemunhar contra si propria

’

ou a confessar-se culpada.’

Ademais, como fonte legal internacional, vigora sobre a presente questdo a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, denominada também de Pacto San José da

Costa Rica, de 22 de novembro de 1969. No presente diploma, temos 0 Nemo Tenetur
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como garantia maxima da relagdo entre arguido e Estado, frente a um delito,
salvaguardando, contudo, o seu direito de ndo se autoincriminar, como restara demonstrado

abaixo.
“Artigo 8°- Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes

garantias minimas:

g) direito de n&do ser obrigada a depor contra si

mesma, nem a confessar-se culpada;”

Tal instrumento legal internacional é ferramenta fundamental do TEDH
(TRIBUNAL) na interpretagdo da Convengéo Europeia de Direitos Humanos — CEDH, que

sera posteriormente referenciada.

Outro diploma legal que se manifesta positivamente em relacdo a adogdo do
principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, como vertente norteadora de garantias
processuais do acusado, é o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Neste

sentido, destaca-se 0s seguintes artigos:
“Artigo 55
Direitos das Pessoas no Decurso do Inquérito

1. No decurso de um inquérito aberto nos termos do

presente Estatuto:

a) Nenhuma pessoa poderd ser obrigada a depor

contra si prépria ou a declarar-se culpada;

(..)
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2. Sempre que existam motivos para crer que uma
pessoa cometeu um crime da competéncia do Tribunal
e que deve ser interrogada pelo Procurador ou pelas
autoridades nacionais, em virtude de um pedido feito
em conformidade com o disposto na Parte I1X do
presente Estatuto, essa pessoa sera informada, antes do
interrogatdrio, de que goza ainda dos seguintes

direitos:

(...)

b) A guardar siléncio, sem que tal seja tido em
consideracdo para efeitos de determinagdo da sua

culpa ou inocéncia;

(...)
Artigo 67
Direitos do Acusado

1. Durante a apreciacdo de quaisquer fatos constantes
da acusacdo, o acusado tem direito a ser ouvido em
audiéncia publica, levando em conta o disposto no
presente Estatuto, a uma audiéncia conduzida de forma
equitativa e imparcial e as seguintes garantias

minimas, em situacéo de plena igualdade:

(..)

g) A néo ser obrigado a depor contra si proprio, nem a
declarar-se culpado, e a guardar siléncio, sem que este
seja levado em conta na determinagéo da sua culpa ou

inocéncia;”’
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H& também a ado¢do, mesmo que de forma ndo expressa, do principio do Nemo
Tenetur Se Ipsum Accusare em determinados diplomas legais. Destaca-se, entre estes, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948. N&o hé, no
presente texto legal, a contemplacdo expressa do principio, mas ha, por sua vez, o
reconhecimento de sua e vinculagdo deste por meio da previsdo de que ao acusado devem

ser concedidas garantias de defesa, como restara colacionado a seguir:
“Artigo 11 °

1. Toda a pessoa acusada de um acto delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso de um processo publico
em que todas as garantias necessarias de defesa lhe

sejam asseguradas.”

Em uma aproximacdo geogréafica e fatica de maior relevancia com a ordem legal
patria em apreco, temos a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, de 4 de janeiro de
1950, aprovada para ratificacdo em territorio portugués pela Lei n.° 65/78, de 13 de
outubro, a qual, em similaridade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, nédo
prevé expressamente a inscricio de referido principio, mas, por interpretacdo

jurisprudencial, conclui-se pela sua positiva interferéncia sobre tal diploma.

Neste sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem compreende, em
sucessivas decisdes, que o direito a ndo autoincriminacao, assim como o direito ao siléncio,
Destaca-se, portanto, as disposi¢des do artigo 6° n.° 2, em relacdo a necessidade do fair

trial no decorrer de um processo penal, abaixo colacionado:
“Artigo 6°- Direito a um processo equitativo

(..)

2 — Qualquer pessoa acusada de uma infracéo
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo

’

tiver sido legalmente provada.’
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Sob esta Gtica, destaca-se que ambos os direitos, quais sejam, direito a ndo auto
incriminacdo e direito ao siléncio, sdo garantias internacionais vinculadas ao sujeito fulcral
de um processo penal, qual seja, 0 acusado, e sdo prerrogativas de um processo equitativo,
0S quais visam, primordialmente, “proteger o acusado contra 0 exercicio abusivo de
poderes coercivos pelas autoridades, (...) evitar o perigo de adulteracéo da justica e, nesse
sentido, a realizacdo plena do artigo 6° da Convenc&o*”, como restou anteriormente

especificado.

3.2.2.1 ENTENDIMENTOS RELEVANTES EMITIDOS PELO
TEDH

Em primeiro momento, insta salientar que o TEDH, fundado em 1959, consiste
em uma jurisdi¢do do Conselho da Europa, e vincula os 47 Estados membros do Conselho
da Europa, incluindo os Estados membros da Unido Europeia, 0s quais estdo sujeitos a

aceitacdo das decisdes emitidas por tal entidade.

Possui como missdo a verificacdo e o respeito dos principios compactuados na
CEDH, e tem o conddo de julgar demandas oriundas das Nacdes que compde o quadro de

assinaturas desta.

Exposto o contexto, cita-se que, para fins de concretizagdo do Principio Nemo
Tenetur Se Ipsum Accusare, 0s entendimentos e critérios jurisprudenciais ja emitidos pelo

TEDH acerca da questdo, fundamental seu acolhimento frente a legislacéo internacional.

Apesar dos planos de aplicagdo do Principio, para fins de analise da questdo sob
estudo, serdo colacionadas as decisfes estritamente vinculadas com a tematica em apreco,

ressaltando, porém, sedimentado, que o conceito vincula-se também a casos concretos que

45 JOSE MACHADO DA CRUZ BUCHO, Sobre a recolha de autografos do acusado: natureza, recusa, crime
de desobediéncia v. direito & ndo autoincriminacdo. Outubro 2013.)
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envolvam a producdo de provas para fins de prestacdo de declaragbes com o0 uso de
poderes coercitivos, interpretacdo errénea do siléncio, obtengdo de material corpéreo etc,

0S quais nao serdo analisados.

Ademais, a jurisprudéncia do TEDH, baseada no artigo 6° n.° 1 da CEDH, tem
vindo a densificar consideravelmente o nemo tenetur. Neste sentido, segue entendimento

de nobre doutrinadora:

“Resulta da jurisprudéncia do TEDH que o privilégio
da ndo autoincriminagdo, apesar de se relacionar em
primeira linha com o respeito pela vontade do acusado
em permanecer em siléncio, deverd ser entendido de
forma mais ampla no dmbito do art. 6° da Convengéo,
em termos de abranger também o0s casos que se
relacionam com o uso de poderes coercivos para a
obtencdo de informacéao potencialmente incriminatoria

através da entrega de documentos.

Os casos deste ponto de vista analisados pelo TEDH
reportam-se a situacées em que o acusado ndo entrega
as autoridades os documentos por estas pretendidos
apesar da cominacéo, relacionando-se a violagcdo do
art. 6° da Convencdo com a decisdo que executa a
cominacdo e aplica a sancdo pela recusa na

apresentacdo do documento”™.

4 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Revista do Ministério Publico, 128, 2011, pag. 151.
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4. RELACAO ENTRE DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO E O DIREITO
AO SILENCIO

O principio Nemo Tenetur possui intima vinculacdo com o direito ao siléncio,
previsto no artigo 61, n.° 1, al. “d” do CPP*'. Este ultimo, por sua vez, consiste no direito
concedido ao arguido de ndo responder perguntas a ele realizadas por entidades judiciérias,
no ambito do processo penal, e que digam respeito aos fatos a ele imputados e sobre o
contetido das declaracGes que acerca deles prestados.

Ademais, frisa-se, o direito ao siléncio constitui-se na prerrogativa do siléncio do
acusado, coexistindo como uma garantia de defesa processual, ndo seja, sob qualquer
forma, interpretado de forma negativo sobre a sentencia¢do do arguido, de modo que néo

Ihe resulte em prejuizo de qualquer ordem.
Neste sentido, doutrinador elucida:

“o arguido pode comportar-se como mero espectador
que observa como terceiros lidam com o seu caso, ndo
sendo responsavel por essa atitude passiva, nem

podendo por ela ser penalizado”.*

O direito ao siléncio, contudo, figura como parte integrante do Nemo Tenetur e,
mesmo que indiretamente, legalmente fundamenta uma parcela deste ultimo, incluindo-se
nas garantias de defesa do arguido. H& doutrinadores que compreender que o Nemo
Tenetur possui limites muito mais abrangentes do que o direito ao siléncio, isto posto
considerando que, além de abarca-lo, 0 nemo tenetur confere ao arguido outras garantias,

néo fornecidas pelo direito ao siléncio, como a prerrogativa contra a autoincriminagao.

4T Art. 61.°

Direitos e deveres processuais

1 - O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as exceg¢des da lei, dos direitos de:

d) N&o responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre o
conteudo das declaragdes que acerca deles prestar;

4 BELEZA, Teresa. Tdo amigos que éramos: o valor porbatério do depoimento do arguido no Processo
Penal portugués. Revista do Ministério Publico, 74/1998, pag. 50.
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Ressalta-se que, apesar dos pontos de interseccdo em comum, o principio do
Nemo Tenetur e o direito ao siléncio ndo s&o sinbnimos, sdo, por outra via,
complementares, isto posto, sendo considerado mesmo sob a Otica das concecbes mais
restritivas da relagdo entre ambos*. Ressalta-se que, tanto sob a conce¢do substantivista,
quanto na concecdo processualista — ambas ja abordadas anteriormente, é amplamente

considerado que o Nemo Tenetur ndo se reduz somente aos limites do direito ao siléncio.

Neste sentido, ha o entendimento doutrinario de que o direito ao siléncio compde
0 nucleo quase absoluto do nemo tenetur, ou até mesmo que o ponto de intersec¢do comum

entre estes acaba por, em determinados momentos, confundi-los.

Acerca da estreita relacdo entre o Principio sob estudo e o direito ao siléncio,

expressa a doutrina:

“Segundo recorrentemente afirmado pelo TEDH, o
direito a ndo autoincriminacdo relaciona-se, em
primeira linha, com o respeito pela vontade da pessoa
do acusado em permanecer em siléncio. Do ponto de
vista das modalidades ou formas que a violagdo do
direito ao silencio consagrado no art. 6° da Convencao
pode revestir, a jurisprudéncia do TEDH permite
distinguir trés subcategorias de hipdteses: i) casos em
que o acusado ndo presta declaracdes apesar da
cominacdo; ii) casos em que O acusado presta
declaracbes mediante exercicio prévio de poderes
coercivos; iii) casos em que o acusado nao presta
declaracdes, sendo o seu siléncio considerado no

ambito do juizo probatorio condenatorio.”°

4 PINTO, Lara Sofia. Privilegio contra a autoincriminagdo versus colaboracdo do arguido — Case study:
revelacdo coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile? Prova Criminal e Direito
de Defesa, Almedina, 2013, pag. 109.

50 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Revista do Ministério Publico, 128, 2011, pag. 131.
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Portanto, compreende-se que ambos os direitos se comportam como garantias de
defesa do arguido, e sua manutencdo é fundamental na execucdo do processo pena e, de

forma quase totalitaria, abarcam realidades semelhantes e relacionadas.

Porém, apesar do Nemo Tenetur abarcar o direito ao siléncio, ndo tdo somente se
limita a este. Em sua integralidade, o Nemo Tenetur engloba, também, a prerrogativa do
arguido de nao colaborar, sob qualquer forma, com sua autoincriminacao, incluindo, além
do siléncio, a vedacdo de apresentacdo de provas, ou elementos, que atestem sua

culpabilidade.

Ou seja, 0 nemo tenetur estende-se além do direito ao siléncio e atinge os ambitos
do direito do arguido a ndo fornecer provas que contribuam para a sua autoincriminacéo,

sejam estas mediante apresentacdo de documentos, ou demais materiais sob seu dominio.

Importa-se, contudo, citar que tal prerrogativa ndo podera ser interpretada de
forma absoluta, de forma que o nemo tenetur, mesmo que em sua amplitude méxima,
possui limitacBes acerca da possibilidade de recusa de cooperagdo, ponto este que sera

abordado mais a frente.
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PARTE Il — O NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE E A SUA
APLICABILIDADE FACE A PROCESSOS SANCIONATORIOS, PESSOAS
COLECTIVAS E AENTREGA DE DOCUMENTOS

Em um primeiro momento, insta salientar que cabe a Administracdo Tributaria a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes fiscais por parte dos contribuintes, isto posto,
vinculado aos deveres de colaboracdo que estes possuem, para fins de viabilizagdo de tal
funcdo tipica executada essa mesma Administracdo Tributaria, representante do Estado. O

mesmo se faz, em um primeiro momento, a partir do processo sancionatorio.

Nesta ocasido, fica o contribuinte compelido a conceder documentos e/ou
informac@es por ele produzidas ou arquivadas, em critério privado, sob pena de incidir em
san¢Oes do caso de descumprimento mediante uma ordem de exibicdo de tais documentos

e/ou informagdes.

Para tal preceito, ndo € observado se o fornecimento dessas informac6es privadas
poderdo resultar em declaragbes autoincriminatorias por parte do contribuinte, ou se
demonstrardo a incidéncia em infracbes de natureza tributaria, estando, portanto, o
contribuinte a merce de um procedimento tributario sancionatério, ou de um processo
penal de natureza fiscal, tendo como base para 0s mesmos o conjunto probatorio por ele

fornecido.

Por esta razdo, passa-se a analise.
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1. EXTENSAO DO PRINCIPIO AO PROCESSO SANCIONATORIO

Insta salientar que o presente Principio, apesar de intimamente vinculado com as
garantias processuais do arguido — isto posto, até mesmo em conformidade com a corrente
processualista da origem do Principio — ndo pode ser observado por uma dtica

exclusivamente voltada ao processo penal.

Para tanto, observa-se, primeiramente, que tal direito também pode se entender a

figura do acusado, ndo se restringindo apenas ao arguido, sendo vejamos:

Em sede juridica portuguesa, entende-se por arguido a pessoa que dessa forma for
constituida nos autos de uma demanda criminal, quando sobre si recairem indicios de

autoria de um delito.

A partir de tal constituicho, o arguido predispde de prerrogativas
fundamentalmente vinculadas ao Estado de Direito, como a presuncdo de inocéncia até o
transito em julgado da sentenca penal, até que seja comprovada sua culpa, ou confirmada

sua inocéncia.

O acusado, por sua vez, consiste-se na pessoa a qual seja vinculada a
possibilidade de existéncia de indicios sobre o cometimento de determinado crime, ou da
intencdo de o fazer, ou dele participar. Ou seja, o individuo sobre o qual recaiam suspeitas

insuficientes para a formulagéo de uma acusacgédo formal.

A essencial diferenca entre essas duas figuras no presente contexto é a
possibilidade do exercicio do Principio ora em apreco. Ou seja, ao arguido é mantido o
direito de ndo prestar declaracdes nos autos, invocando o direito constitucionalmente
conferido do siléncio, considerando a sua potencial condenacdo. Ndo é o arguido obrigado
a contribuir para a sua propria incriminacdo e possui a prerrogativa de agir em sua defesa
nos autos. Isto posto, considerando que, a partir da constituicdo em arguido, o sujeito
processual pode desfrutar de tais prerrogativas. Ja o acusado, permanece a merce das

imposic¢des do Estado.
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Ressalta-se que, em sede processual penal, até as testemunhas que
compreenderem que eventuais declaragcbes por estas prestadas possam acarretar em
incriminacdo para eventual fato tipico, poderdo manifestar a sua vontade de permanecer
em siléncio e, inclusive, requerer constituicdo em arguido, com o fito de preservar-se de
atuar como fonte probatdria contra si mesma. Isto posto, de acordo com os dispositivos do
Cadigo de Processo Penal, abaixo colacionados.

“Artigo 59.°

Outros casos de constituicdo de arguido

(...)

2 - A pessoa sobre quem recair suspeita de ter
cometido um crime tem direito a ser constituida, a seu
pedido, como arguido sempre que estiverem a ser
efectuadas diligéncias, destinadas a comprovar a

imputacdo, que pessoalmente a afectem.

(...)
Artigo 132.°

Direitos e deveres da testemunha

(..)

2 - A testemunha ndo € obrigada a responder a
perguntas quando alegar que das respostas resulta a

sua responsabilizacdo penal.”

Ou seja, o direito portugués permite a qualquer pessoa, a qualquer tempo, quando
compelida por agentes estatais, administradores da justica, suscitar sua constituicdo de
arguido, e desse papel usufruir, até o transito julgado de sua sentenca, com a vinculacéo de

todas as prerrogativas vinculadas a tal sujeito processual.
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Neste sentido, nobre doutrinador disserta:

“(...) no sistema processual portugués é titular do
direito ao silencio primeiramente o arguido e, além
dele, todas as pessoas que, ndo o sendo, sdo, contudo,
orientadas ou pressionadas por agentes da
administracdo da justica penal a declararem contra si

mesmas %!

Em contrapartida, manifestando o direito de ser constituido em arguido, o acusado
devera se submeter a um processo de investigacdo, onde Ihe serdo vinculados os direitos e
deveres vinculados especificamente a condi¢cdo assumida nos autos, com a consequente

limitagdo de suas liberdades. >

51 DIAS, Augusto Silva e Vania da Costa Ramos. O direito a ndo auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag 20

52 para fins expositivos, colaciona-se o artigo 61 do CPP, o qual contém as previsdes gerais acerca dos
direitos e deveres intimamente vinculados com a condicéo de arguido em um processo penal:

Artigo 61.°

Direitos e deveres processuais

1- O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as exce¢des da lei, dos direitos de:

a) Estar presente aos atos processuais que diretamente Ihe disserem respeito;

b) Ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrugdo sempre que eles devam tomar qualquer decisdo que
pessoalmente o afete;

¢) Ser informado dos factos que Ihe sdo imputados antes de prestar declaragcdes perante qualquer entidade;

d) N&o responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre o
conteido das declaragdes que acerca deles prestar;

e) Constituir advogado ou solicitar a nomeacao de um defensor;

f) Ser assistido por defensor em todos os atos processuais em que participar e, quando detido, comunicar,
mesmo em privado, com ele;

g) Intervir no inquérito e na instrucéo, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se lhe afigurarem
necessarias;

h) Ser informado, pela autoridade judiciaria ou pelo 6rgdo de policia criminal perante os quais seja obrigado
a comparecer, dos direitos que lhe assistem;

i) Recorrer, nos termos da lei, das decisdes que Ihe forem desfavoraveis.

2 - A comunicacdo em privado referida na alinea f) do nimero anterior ocorre & vista quando assim o
impuserem razfes de seguranga, mas em condicfes de ndo ser ouvida pelo encarregado da vigilancia.

3 - Recaem em especial sobre o arguido os deveres de:

a) Comparecer perante o juiz, o Ministério Publico ou os érgdos de policia criminal sempre que a lei o exigir
e para tal tiver sido devidamente convocado;

b) Responder com verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade;

c) Prestar termo de identidade e residéncia logo que assuma a qualidade de arguido;

d) Sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coagdo e garantia patrimonial especificadas na lei e
ordenadas e efetuadas por entidade competente.
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Ademais, h& entendimentos jurisprudenciais no sentido de acolher o Principio
Nemo Tenetur em sede contraordenacional, considerando que, as garantias processuais do

acusado tambem deverdo manter-se frente a um procedimento sancionatorio.

Sob a tematica, decidiu o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no Acdrddo
3501/06.3TFLSB.L1-5, de 15 de fevereiro de 2011, com trechos transcritos abaixo:

“(...)I° Nao obstante o principio nemo tenetur — seja na
sua vertente de direito ao siléncio do arguido, seja na
sua dimensdo de “privilégio” do arguido contra uma
auto-incriminagdo — nao estar expressa e directamente
plasmado no texto constitucional, a doutrina e a
jurisprudéncia portuguesas sao unanimes nao so
quanto a vigéncia daquele principio no direito
processual penal portugués, como quanto a sua
natureza constitucional;
I1° As garantias proprias do processo penal tém vindo
a ser paulativamente adquiridas pelo processo contra-
ordenacional e pelo direito sancionatdrio em geral, o
que é comprovado pelo art.32, n°10, da Constituicéo
da Republica Portuguesa;
I11° Determinando o art.41, n°1, do RGCO, a aplicacéo
subsidiaria das normas do processo penal ao processo
contra-ordenacional e sendo este estruturado em
moldes idénticos ao processo crime, ndo existem razdes
para excluir, a vigéncia do direito ao siléncio e a ndo

incriminacéo, do processo contra-ordenacional;

IVe A partir do momento que adquirem noticia do
ilicito contra-ordenacional, as autoridades
administrativas, devem despir as vestes de

Administragéo, substituindo-as pelas de Autoridade
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Administrativa com poderes sancionatdrios, sendo
também esse 0 momento a partir do qual vigoram as
garantias processuais dos visados nos processos

contra-ordenacionais, ”’>®

O Tribunal Constitucional manifesta-se constantemente acerca da extensdo ao
dominio contraordenacional de determinados principios constitucionais com relevo em
matéria penal, incluindo, entre tantos principios de relevo para a ordem juridica nacional, o

Principio Nemo Tenetur.

Entende, o Tribunal Constitucional, que é necessario verificar a pertinéncia da
apreciacdo ¢ da conformidade constitucional em cada caso isolado. Ou seja, “no que
respeita & questdo, de &mbito mais amplo, sobre os termos em que as normas e 0S
principios  constitucionais com relevo em matéria penal valem no dominio
contraordenacional”, faz-se necessario analisar individualmente o pleito relacionado a cada
caso especifico, bem como a possibilidade de vinculacdo de determinado Principio de

cunho processual, em sede contraordenacional.

Porém, especificamente acerca do Principio Nemo Tenetur, o Tribunal

Constitucional ja decidiu, in verbis:

“dinda  no vasto campo da jurisprudéncia
constitucional em matéria de direitos de defesa do
arguido, também no que se refere aos direitos ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo, que, segundo o
acordao n.c 340/2013 (disponivel

em www.tribunalconstitucional), “devem considerar-se

incluidos nas garantias de defesa que o processo penal
deve assegurar (artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do)”, 0
Tribunal, no acorddo n.° 461/2011 (disponivel

em www.tribunalconstitucional), considerou que “[o]

%3 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/571808b4745¢245d80257856004fh6d3?0p
enDocument
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direito @ ndo autoincriminacdo, nomeadamente na
vertente de direito ao siléncio, tendo o seu campo de
eleicdo no ambito do direito criminal, estende-se a
qualquer processo sancionatorio de direito publico.
Porém, o seu contetdo é diferenciado, consoante o
dominio do direito punitivo em que se situe a sua

aplicacdo. ">

Portanto, compreende-se acolhida a possibilidade de insercdo das garantias do
acusado o Principio do Nemo Tenetur, tanto em sede processual penal, como em sede

sancionatéria.

% Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140201.html
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2. APLICABILIDADE FACE AS PESSOAS COLETIVAS

Ainda em sede dos processos sancionatérios, a questdo da aplicabilidade do
principio Nemo Tenetur as pessoas coletivas, apesar de possuir entendimento contrario em
outros ordenamentos juridicos, encontra-se passivelmente solucionada de acordo com a

jurisprudéncia e doutrina patria, restando, portanto, acolhido em territorio portugués.

A divergéncia consiste no fato de que parte do entendimento internacional, o qual
compreende o Nemo Tenetur como principio originario dos direitos individuais, nédo
reconhece a possibilidade de extensdo de tais direitos as pessoas coletivas. Dentre tais
entendimentos internacionais, ressaltam-se julgados emitidos pelo Supremo Tribunal

norte-americano, e a relacao entre a Quinta emenda e as pessoas coletivas.

Neste diapasao, utilizam-se como argumento que entidades empresariais nao sao
passiveis de terem a sua individualidade, ou até mesmo a denominada esséncia humanista,
feridas em vista a acGes coercitivas do Estado. Cita-se, por exemplo, a consideracao de que
uma pessoa coletiva ndo possui meios para sentir-se ofendida no ambito de seus
sentimentos ou pensamentos e, sendo 0 nemo tenetur derivado de um direito pessoal, ndo

poderia estender-se a estas.
Neste sentido, cita-se trecho de historico julgado internacional:

“The benefits of the Fifth Amendment are exclusively
for a witness compelled to testify against himself in a
criminal case, and he cannot set them up on behalf of
any other person or individual, or of a corporation of

which he is an officer or employe.

% TRADUCAO LIVRE: Os beneficios da Quinta Emenda sdo exclusivamente para uma testemunha
compelida a testemunhar contra si mesmo em um caso criminal, e ndo pode configura-los em nome de
qualquer outra pessoa ou individuo, ou de uma corporagdo de quem é um oficial ou empregado. Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/201/43/case.html
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No entanto, ordenamentos juridicos que acolhem o principio do Nemo Tenetur
como originario de garantias processuais e, de forma mediata, a direitos fundamentais do
individuo, tendem a estendé-lo a pessoas coletivas. Em Portugal, especificamente, ha
dispositivos presentes na ordem juridica legal que preveem a possibilidade da pessoa
coletiva, dentro de uma compatibilidade I6gica, usufruir de direitos fundamentais, isto
posto, de acordo com o principio da universalidade de direitos fundamentais, e

expressamente previsto no dispositivo constitucional abaixo colacionado:
“Artigo 12.°
Principio da universalidade

1. Todos os cidadaos gozam dos direitos e estdo

sujeitos aos deveres consignados na Constituicao.

2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo
sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza. ”
(GRIFO NOSSO)

Ademais, o Cadigo Penal portugués, de igual forma, contém dispositivo que versa
sobre a questdo, mais espeficicamente acerca da responsabilidade penal da pessoa coletiva.
Ou seja, se a pessoa coletiva pode ser alvo de responsabilizacdo penal, entdo
consequentemente também usufrui da plenitude dos direitos de defesa vinculados ao

arguido, incluindo, entre estes, o direito a ndo autoincriminago.
Neste sentido, dispositivo supracitado, in verbis:
“Artigo 11.°
Responsabilidade das pessoas singulares e coletivas

1 - Salvo o disposto no nimero seguinte e nos casos
especialmente previstos na lei, sé as pessoas singulares

sao suscetiveis de responsabilidade criminal.
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2 - As pessoas coletivas e entidades equiparadas, com
excecdo do Estado, de pessoas coletivas no exercicio
de prerrogativas de poder publico e de organizacdes de
direito internacional puablico, sdo responsaveis pelos
crimes previstos nos artigos 152.°-A e 152.°-B, nos
artigos 159.° e 160.° nos artigos 163.° a 166.° sendo a
vitima menor, e nos artigos 168.°, 169.°, 171.° a 176.°,
217.° a 222.°, 240.°, 256.°, 258.°, 262.° a 283.°, 285,°,
299.°, 335.9, 348.°, 353.°, 363.%, 367.%, 368.>-A e 372.° a
376.°, quando cometidos:

a) Em seu nome e no interesse coletivo por pessoas que

nelas ocupem uma posicéao de lideranca; ou

b) Por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas
na alinea anterior em virtude de uma violacdo dos

deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem.

3 - (Revogado.)

4 - Entende-se que ocupam uma posicao de lideranca
0s 6rgdos e representantes da pessoa coletiva e quem
nela tiver autoridade para exercer o controlo da sua

atividade.

5 -Para efeitos de responsabilidade criminal
consideram-se entidades equiparadas a pessoas

coletivas as sociedades civis e as associacdes de facto.

6 -A responsabilidade das pessoas coletivas e
entidades equiparadas é excluida quando o agente tiver
atuado contra ordens ou instrucfes expressas de quem

de direito.
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7 -A responsabilidade das pessoas coletivas e
entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade
individual dos respetivos agentes nem depende da

responsabilizacéo destes.

8 - A cisdo e a fusdo ndo determinam a extingdo da
responsabilidade criminal da pessoa coletiva ou
entidade equiparada, respondendo pela préatica do

crime:

a) A pessoa coletiva ou entidade equiparada em que a

fusao se tiver efetivado; e

b) As pessoas coletivas ou entidades equiparadas que

resultaram da cisao.

9 - Sem prejuizo do direito de regresso, as pessoas que
ocupem uma  posicdo de lideranca  sdo
subsidiariamente responsaveis pelo pagamento das
multas e indemnizacGes em que a pessoa coletiva ou
entidade equiparada for condenada, relativamente aos

crimes:

a) Praticados no periodo de exercicio do seu cargo,

sem a sua OposiGao expressa;

b) Praticados anteriormente, quando tiver sido por
culpa sua que o patrimonio da pessoa coletiva ou
entidade equiparada se tornou insuficiente para o

respetivo pagamento; ou

c) Praticados anteriormente, quando a decisdo
definitiva de as aplicar tiver sido notificada durante o
periodo de exercicio do seu cargo e lhes seja imputavel

a falta de pagamento.
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10 - Sendo varias as pessoas responsaveis nos termos

do numero anterior, é solidaria a sua responsabilidade.

11 - Se as multas ou indemnizacdes forem aplicadas a
uma entidade sem personalidade juridica, responde por
elas o patrimbnio comum e, na sua falta ou
insuficiéncia, solidariamente, o patrimonio de cada um

>

dos associados.’

Para corroborar a questdo, entendimento jurisprudencial do Tribunal

Constitucional, emitido no Acérddo 817/12, abaixo colacionado:

“26 Assim, ao contrario do defendido no acordao
recorrido o direito a ndo autoinculpacéo ndo deve ser
postergado ou comprimido por qualquer outro dever
do contribuinte, designadamente o de cooperacdo com
a Administracao Tributaria. Fazé-lo seria defender que
0 arguido deve contribuir para a sua condenacao e, no
fundo, inverter o énus da prova no ambito do processo
penal, manietando o arguido, tomando-o um objeto,
conforme o0s interesses da investigacdo, violando
frontalmente o principio da dignidade da pessoa

humana previsto no art® 1° da Constituicao.

27% Por outro lado, nem sequer se deve admitir
relativamente a uma pessoa coletiva a restricdo do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, e muito
menos se podem usar provas recolhidas na fase pré-
investigatoria passiveis de incriminar uma pessoa

singular, como é o caso do recorrente (cfr. neste
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sentido, Liliana da Silva de S&, in Ciéncia e Técnica
Fiscal. 2004, n° 414, pags. 171 e seguintes). >

Ademais, sobre a extensdo do Principio as pessoas coletivas, 0 TEDH também

manifestou-se favoravel, de acordo com as exposi¢des de nobre doutrinadora:

“Uma referéncia a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem(TEDH) é
especialmente relevante, no contexto portugués, na
medida em que o TEDH funciona, na pratica, como
uma espécie de super-tribunal constitucional europeu
em matéria de direitos humanos. Na verdade, desde a
ultima alteracdo ao Codigo de Processo Penal, de
Setembro de 2007, que, no artigo 449°1/g) deste
diploma, se admite a revisdo de uma sentenca
condenatdria transitada em julgado sempre que a
mesma seja inconcilidvel com uma decisdo do TEDH
ou que esta lance sérias duvidas sobre a justica da
primeira. Ou seja, para além da responsabilidade
internacional do Estado portugués pela violacdo dos
direitos humanos consagrados na CEDH, admite-se agora a
relativizacio do caso julgado por forca de uma decisdo
daquela que é, cada vez mais, a suprema instancia
judicial europeia no ambito dos direitos humanos. Dai
que seja especialmente importante atender a
jurisprudéncia do TEDH em matéria de direito anao
auto-incriminacdo. Esta  jurisprudéncia permite
encarar o direito a ndo auto-incriminacdo como algo
mais do que um privilégio exclusivamente de matriz
anglo-americana e situa-lo no contexto do direito
internacional dos direitos humanos. Esta localizacao

permite lancar mao do principio da convergéncia

% Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130340.html

61



dos direitos humanos, o qual aponta para a existéncia
de uma estrutura unitéria das restricdes a estes direitos
e dos limites a essas restrices.Este contexto
jusfundamental internacional é geralmente favoravel a
extensdo dos direitos as pessoas colectivas. Na verdade, o
TEDH tem sistematicamente sustentado a titularidade dos
direitos humanos por pessoas colectivas (v.g. igrejas,
orgaos decomunicacao social, empresas),
independentemente da sua forma. Embora o direito
ando auto-incriminacdo ndo conste expressamente da
linguagem aberta do artigo 6° da CEDH, ele tem
vindo a ser densificado e concretizado ao longo dos
anos, a partir das ideias combinadas de julgamento

justo e processo equitativo.>’”

Expostos os fundamentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais acima, que

compde tanto o entendimento péatrio, quanto o entendimento internacional, compreende-se

que o principio do Nemo Tenetur seja plenamente vinculado as pessoas coletivas, assim

como o é as pessoas singulares.

Frisa-se que, para fins de chamamento da justica em atencdo as restricdes ao

presente principio, a pessoa coletiva sera, assim como em todos 0s atos por ela praticada,

representada por meio de seu mandatéario legal, tanto em sede processual penal, quanto em

processo sancionatorio, onde este,

por sua vez, identifique situacdo que atente quanto a

prerrogativa maxima da ndo autoincriminacao.

S MACHADO, Jonatas E. M. e Vera L. C. Raposo. O direito a ndo auto-incriminagéo e as pessoas colectivas

empresariais.  Direitos Fundamentais

e Justica, n. 8, 2009, pag 31. Disponivel em:

http://www.academia.edu/7823101/_O_Direito_%C3%A0_N%C3%A30_Incrimina%C3%A7%C3%A30_e_
as_Pessoas_Colectivas_Empresariais_The_Right_against_Self-
Incrimination_and_Collective_Entrepreneurial_Persons_
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3. RESTRICOES DO PRINCIPIO NEMO TENETUR

Em que pese a suma importancia de sua valoragdo no ordenamento juridico patrio,
0 principio Nemo Tenetur ndo é, sob a Gtica da doutrina maioritaria, absoluto. Ha a
previsdo legal de hipoteses de restricdo do referido principio em diversos ambitos, como, a
titulo exemplificativo, a sujeicdo de condutores a testes de alcoolemia®®, obrigatoriedade de
sujeicdo a exames no ambito de pericias médico-legais®®, deveres de cooperagéo perante a
administragdo tributaria, ou perante a autoridade de concorréncia®, ou, ainda, perante a
CMVM®L,

Ou seja, no ordenamento juridico patrio ha a previsdo de hipdteses de limitacdes a
serem inseridas na prerrogativa da ndo autoincriminacdo, restringindo, portanto, o alcance

do principio Nemo Tenetur.
Neste sentido, nobre doutrinadora disserta:

“(...) a inexisténcia do dever de colaborar, em todos 0s
casos redundaria m uma concecdo do nemo tenetur se
detegere como direito absoluto, aniquilando, em
determinadas situacdes, por completo, a possibilidade
de desencadeamento da persecucdo penal ou de dar

seguimento a ela”.®?

N&do obstante, insta salientar que o proprio direito ao siléncio, legalmente
prescrito, possui limitacdo. H&, no Codigo de Processo Penal, a insercdo de dispositivo que
disserta acerca da imposi¢do ao arguido de declarar a verdade sobre a sua identidade

pessoal. Para fins de elucidacao da questéo, colaciona-se referido dispositivo:

“Artigo 61.9

%8 Cédigo da Estrada, art. 152° e 153°.

%9 Lei 45/2004, art. 6°

60 |ei 18/2013

61 Cédigo dos Valores Imobiliarios

2 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e as suas decorréncias no processo penal. Editora Saraiva, 2012, pag. 364.
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Direitos e deveres processuais

(..)

3 - Recaem em especial sobre o arguido os deveres de:

(..)

b) Responder com verdade as perguntas feitas por

entidade competente sobre a sua identidade; ”

Novamente, depara-se com a questdo da fundamentagdo do principio para dirimir
tal a questionamento levantado, qual seja, a possibilidade de relativizagdo do Nemo

Tenetur.
Neste sentido, nobre doutrinadora disserta.

“(...) haverd uma maior margem de manobra para
introduzir restri¢cbes se o fundamento do principio for
de natureza processual, do que na hip6tese contraria

83(substantivista).”

Isto posto, revela-se imperioso salientar que, caso adotada a corrente
substantivista, pautada nos direitos fundamentais do individuo, como a dignidade da
pessoa humana, a integridade pessoal e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ndo caberiam as hipoOteses de relativizacdo do referido direito a néo
autoincriminacdo, uma vez que, considerando tais fundamentos, 0 Nemo Tenetur vigoraria

em carater absoluto, uma vez que estes nao sao passiveis de flexibilizacao.

Em contrapartida, a corrente processualista, a qual prevé como fundamento do
principio as garantias processuais do arguido, como o fair trial, a presuncdo de inocéncia,
dentre outros direitos de defesa, estaria consideravelmente mais aberta a rececdo da

relativizagdo pontual do referido Principio.

83 PINTO, Teresa de Lacerda. Prova criminal e direito de defesa: estudos sobre teoria da prova e garantias de
defesa em processo penal. Almedina, 2013.
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Pautado, portanto, no fundamento processualista, vigente no ordenamento juridico
patrio, o principio Nemo Tenetur, apesar de fundamental no decorrer do processo penal e
processo sancionatério, ndo vigoraria em carater absoluto, aceitando a previsdo de

restricoes.

Porém, tais restricGes so serdo permitidas de acordo com a adogdo de um critério
um critério fundamental para a protecdo da natureza de tal garantia. Neste sentido, a
possibilidade de colaboracdo do arguido para a producdo de provas no decorrer de um
processo judicial ou sancionatorio se daria exclusivamente nos casos previstos em lei —
obedecendo, portanto, o critério do principio da legalidade — e desde que os atos solicitados

sejam proporcionais, de acordo com dispositivo da CRP, abaixo colacionado:
“Artigo 18.°
Forca juridica

(...)

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos.”

Acerca do principio da proporcionalidade, frisa-se que este possui a funcdo, no
caso especifico, de garantir uma minima e justa intervencdo do Estado sobre as
prerrogativas de defesa do arguido, isto posto, considerando casos estritamente
necessarios, onde os direitos fundamentais do arguido sejam sobrepostos por interesses

sociais, coletivos, constitucionalmente previstos.
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4 - CONSEQUENCIAS DA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO

Apesar de seu carater ndo absoluto, considerando as hipoteses legais que preveem
sua relativizacao e, como anteriormente citado, o presente Principio s6 podera ser posto em
causa perante um dever de colaboragédo caso haja, de acordo com o0s principios gerais de
direito, proporcionalidade no ato. Frisa-se que, sobre o principio da proporcionalidade, ja
se encontra anteriormente disposto o artigo 18°, n.° 2, da CRP, que versa sobre a questdo.

Ressalta-se, porém, que violados tais preceitos, quais sejam, o da legalidade, ou o
da proporcionalidade, pode o acusado negar-se a cumprir ordem emitida pela Autoridade
Tributaria, com base no ferimento de sua garantia de defesa processual. Mediante tal
recusa, legitimada pelas condicBes da imposicdo do dever de colaboragdo, ndo incorrerd o

arguido em crime de desobediéncia.®*

Frisa-se, portanto, que o0 arguido sO incorrerd na pratica de crime de
desobediéncia, previsto no Codigo Penal, pelo incumprimento dos deveres de colaboracéo,
caso este preste uma recusa ilegitima frente a solicitacdo efetuada pela Autoridade estatal.

Neste sentido, colaciona-se referido dispositivo:
“Artigo 348.°
Desobediéncia

1 - Quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a
mandado legitimos, regularmente comunicados e
emanados de autoridade ou funcionario competente,
é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena

de multa até 120 dias se:

a) Uma disposicdo legal cominar, no caso, a

punicdo da desobediéncia simples; ou

6 DIAS, Augusto Silva e Vania Costa Ramos. O direito a ndo autoincriminacdo (Nemo Tenetur Se Ipsum
Accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra Editora. Coimbra. 2009, pag. 36.
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b) Na auséncia de disposic¢éo legal, a autoridade ou

o funcionario fizerem a correspondente cominacao.

2 - A pena é de prisdo até 2 anos ou de multa até
240 dias nos casos em que uma disposicdo legal

’

cominar a puni¢do da desobediéncia qualificada.’

Ressalta-se que cenario potencialmente diverso se verifica nos casos em que o
acusado ndo se encontra vinculado pelos deveres de colaboragdo e, por meio de uma
coacdo injusta, € obrigado a contribuir para a sua prépria incriminacdo. Seria, portanto,
caso de incidir sobre a prova produzida os critérios de proibi¢do, de modo que estas ndo
sejam valoradas e ndo surtam efeitos na demanda sancionatoria, contraordenacional ou, até
mesmo, criminal. Isto posto, em congruéncia com dispositivo do Codigo de Processo

Penal, in verbis:
“Artigo 55.°
Constituicdo de Arguido

5 — A omissao ou violacdo das formalidades previstas
nos ndmeros anteriores implica que as declaracdes
prestadas pela pessoa visada ndo podem ser utilizadas

como prova.”

Ademais, dispositivo constitucional também ressalta a questéo:
“Artigo 32°
(Garantias de processo criminal)

8. Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas

telecomunicacoes.”

67



Por fim, dispositivo complementar do Cddigo de Processo Penal:

“Artigo 126.° Métodos proibidos de prova. 1 — S&o
nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante tortura, coaccdo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas. 2 — S&o
ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as
provas obtidas, mesmo que com consentimento delas,
mediante: a) Perturbacéo da liberdade de vontade ou
de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais,
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose
ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos; b)
Perturbacé@o, por qualquer meio, da capacidade de
memoria ou de avaliacdo; c) Utilizacdo da forca, fora
dos casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca
com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denegagdo ou condicionamento da obtengdo de
beneficio legalmente previsto; e) Promessa de
vantagem legalmente inadmissivel. 3 — Ressalvados 0s
casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo
podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante
intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacbes sem o
consentimento do respectivo titular. 4 — Se 0 uso dos
métodos de obtencdo de provas previstos neste artigo
constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o
fim exclusivo de proceder contra os agentes do

’

mesmo.’

Com base nesses dispositivos, conclui-se que o acusado pode legitimamente
recusar-se a cumprir ordem de cumprimento de dever de colaboracdo, caso entenda que tal
ordem ndo se baseia nos principios da legalidade e da proporcionalidade, sem, contudo,

incorrer em crime de desobediéncia pelo ato. Ademais, todas as provas produzidas no
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decorrer de uma ordem ilegitima s&o consideradas nulas para fins de instrucéo criminal, de

acordo com os dispositivos acima colacionados.

Por fim, importa salientar que sempre que um agente estatal ultrapassar os limites
legalmente impostos na solicitacdo de provas em pesar do acusado, este podera ser
criminalmente responsabilizado, com lastro no artigo 126, n.° 4, do Cdodigo de Processo

Penal.%®

8 Artigo 126.° Métodos proibidos de prova 1 — S0 nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. 2 — S&o ofensivas
da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento delas, mediante:
a) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais,
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos; b)
Perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliagdo; ¢) Utilizacdo da forca, fora dos
casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denegacdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente previsto; €) Promessa de vantagem
legalmente inadmissivel. 3 — Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagfes sem o consentimento do respetivo titular. 4 — Se o uso dos métodos de obtengdo de
provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de
proceder contra os agentes do mesmo. (GRIFO NOSSQO)
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CAPITULO 2 - O CONFLITO ENTRE O DEVER DE COLABORACAO E O
PRINCIPIO NEMO TENETUR

1 - A RELACAO JURIDICA EXISTENTE ENTRE ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA E CONTRIBUINTE

Em um primeiro momento, insta salientar que a relacdo juridico-tributaria
coexiste pautada nos preceitos basilares de uma relacéo juridica generalista, sendo desta,
portanto, espécie. Constituem sua estruturacdo, primeiramente, as partes, quais sejam,
sujeito ativo (Administracdo Tributaria) e sujeito passivo (contribuinte), e o objeto, qual
seja, o tributo, por intermédio de um vinculo juridico, a previséo legal. Frisa-se que, neste
contexto, o objeto de tal relacdo juridica resulta em uma obrigacdo - 0 pagamento de um
tributo, por meio de uma prestacdo pecunidria compulséria em beneficio do Estado — e
diversas obrigacbes acessorias, dentre estas, o dever de colaboracdo mutuamente

vinculante entre as partes, o qual versa como questdo fulcral da presente analise.

N&o obstante, ressalta-se que tal relacdo juridica é sedimentada em principios de
natureza constitucional e processual, que norteiam as diretrizes dos atos praticados entre as
partes, como, por exemplo, o principio da legalidade, o principio da seguranca juridica, o
principio da prote¢do juridica, o principio da igualdade e o principio do Estado social,
dentre outros®. A intencdo destes é regular a natureza e manutencdo das obrigagGes

existentes entre Administracdo Tributaria e contribuinte.
Neste sentido, colacionam-se dispositivos da CRP e da LGT, in verbis:
“Artigo 266°

(Principios fundamentais)

8 SILVA, Anténio Cipriano da. Principios de Direito Fiscal. TOC 96, 2008, pag 55.
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1. A Administracdo Publica visa a prossecucdo do
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses

legalmente protegidos dos cidadaos.

2. Os oOrgdos e agentes administrativos estdo
subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no
exercicio das suas fungdes, com respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa-fe.” (GRIFO
NOSSO)

“Artigo 55.°

Principios do procedimento tributario

A administracdo tributaria exerce as suas atribuicdes
na prossecucdo do interesse publico, de acordo com 0s
principios da legalidade, da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
celeridade, no respeito pelas garantias dos

’

contribuintes e demais obrigados tributarios.’

Sob esta Otica, cabe a Administracdo Tributaria a manutencdo do interesse

publico, pautada, para tanto, nos principios norteadores do direito fiscal — dentre estes, 0

principio da colaboracéo - e nas normas condicionantes no ordenamento juridico pétrio.

Na persecucdo deste fim, além das obrigacGes principais oriundas desta relacéo,

as quais ndo serdo abordadas na ocasido desta analise, impde-se ao contribuinte uma série

de obrigacOes de carater acessorio, derivadas da obrigacdo principal, que podem se dar de

forma pecuniaria, ou por obrigacdo de fazer, onde o contribuinte é compelido a satisfazer

uma prestacdo em beneficio da autoridade tributdria. O dever de colaboragdo, a ser

detalhado no topico a seguir, vigora como uma obrigacdo acessOria mutua existente na

relacdo juridico-tributaria entre Administracéo Publica e contribuinte.
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2 — O DEVER DE COLABORACAO

O dever de colaboracdo, o qual vigora como um dever acessério na relagdo
juridico-tributaria, ¢ previsto, inclusive, em dispositivo da LGT, como “principio da
colaboragdo” e, em teoria, engloba uma obrigagdo mutua de colaboragdo entre

Administra¢do Tributaria e contribuinte.

Neste contexto, o dever de cooperacdo remete a Administracdo Tributaria a
funcdo de esclarecer os contribuintes e outros obrigados tributarios sobre a necessidade de
apresentacdo de declaracdes, reclamacgdes e peticdes e a pratica de quaisquer outros atos
necessarios ao exercicio dos seus direitos, incluindo a correcdo dos erros ou omissdes

manifestas que se observem.

Sobre o contribuinte, contudo, recaird o dever de cooperar de boa-fé na instrugéo
do procedimento sancionatdrio, esclarecendo de modo completo e verdadeiro os fatos de
que tenha conhecimento e oferecendo os meios de prova a que tenha acesso, mediante “o
cumprimento das obrigacGes acessérias previstas na lei e a prestacdo dos esclarecimentos
que esta lhes solicitar sobre a sua situacdo tributaria, bem como sobre as relagdes
econdmicas que mantenham com terceiros” (trecho abaixo referenciado no dispositivo

colacionado).
Para fins de exposi¢éo, colaciona-se abaixo referido dispositivo:
“Artigo 59.°
Principio da colaboragéo

1 - Os oOrgdos da administracdo tributaria e os
contribuintes estdo sujeitos a um dever de

colaboragéo reciproco.

2 - Presume-se a boa fé da actuagdo dos contribuintes

e da administracao tributaria.
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3 - A colaboracdo da administragéo tributaria com os

contribuintes compreende, designadamente:

a) A informacao publica, regular e sistemética sobre os

seus direitos e obrigacdes;

b) A publicacdo, no prazo de 30 dias, das orientacdes
genéricas sobre a interpretacdo e aplicacdo das

normas tributarias;

c) A assisténcia necessaria ao cumprimento dos

deveres acessorios;

d) A notificacdo do sujeito passivo ou demais
interessados para esclarecimento das ddvidas sobre as

suas declaragdes ou documentos;

e) A prestacdo de informaces vinculativas, nos termos

da lei;

f) O esclarecimento regular e atempado das fundadas
duvidas sobre a interpretacdo e aplicacdo das normas

tributarias;

g) O acesso, a titulo pessoal ou mediante
representante, aos seus processos individuais ou, nos
termos da lei, aqueles em que tenham interesse directo,

pessoal e legitimo;

h) A criacdo, por lei, em casos justificados, de regimes
simplificados de tributacdo e a limitacdo das
obrigacOes acessoOrias as necessarias ao apuramento

da situacdo tributaria dos sujeitos passivos;
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i) A publicagdo, nos termos da lei, dos beneficios ou
outras vantagens fiscais salvo quando a sua concessao
ndo comporte qualquer margem de livre apreciacdo da

administracdo tributaria;

J) O direito ao conhecimento pelos contribuintes da
identidade dos funcionarios responsaveis pela direccdo

dos procedimentos que lhes respeitem;

I) A comunicacdo antecipada do inicio da inspeccao da
escrita, com a indicacdo do seu ambito e extensdo e

dos direitos e deveres que assistem ao sujeito passivo.

m) Informacdo ao contribuinte dos seus direitos e
obrigacdes, designadamente nos casos de obrigacgdes

periddicas;

n) A interpelacdo ao contribuinte para proceder a
regularizacédo da situacdo tributaria e ao exercicio do
direito a reducdo da coima, quando a administracao
tributaria detecte a pratica de uma infraccdo de

natureza nao criminal.

4 - A colaboracdo dos contribuintes com a
administracdo tributaria compreende o cumprimento
das obrigacBes acessOrias previstas na lei e a
prestacdo dos esclarecimentos que esta lhes solicitar
sobre a sua situacdo tributaria, bem como sobre as

relacfes econdmicas que mantenham com terceiros.

5 - A publicacdo dos elementos referidos nos alineas
a), b), e), f) e i) do n° 3 é promovida por meios

electronicos.
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6 - A administracdo tributaria disponibiliza a versao
electronica dos codigos e demais legislagdo tributaria

actualizada.

7 - As comunicac@es previstas nas alineas m) e n) do

n.° 3 sdo efetuadas por via eletrénica. ”

Neste sentido, disserta nobre doutrinadora:

“A colaboracdao da administracdo tributdaria com os
contribuintes compreende, designadamente: * A
informacdo puablica, regular e sistematica sobre os seus
direitos e obrigacOes, (art. 59.°, n.° 3, alinea a) da
LGT); » A publicagdo, no prazo de seis meses, das
orientacdes genéricas seguidas sobre a interpretacao
das normas tributarias (art. 59.°, n.° 3, ali- nea b) da
LGT); * A assisténcia necessaria ao cumprimento dos
deveres acessorios, (art. 59.°, n.° 3, alinea c¢) da LGT);
* A notificagdo do sujeito passivo 0U demais
interessados para esclarecimento das duvidas sobre as
suas declaragbes ou documentos, (art. 59.°, n.° 3,
alinea d) da LGT); * O esclarecimento regular e
atempado das fundadas duavidas sobre a interpretacéo
e aplicacdo das normas tributarias, (art. 59.°, n.° 3,
alinea e) da LGT); * A criagdo, por lei, em casos
justificados, de regimes simplificados de tributacéo e a
limitacdo das obrigacdes acessorias as necessarias ao
apuramento da situacdo tributdria dos sujeitos
passivos, (art. 59.°, n.° 3, alinea f) da LGT); * O direito
ao conhecimento pelos contribuintes da identidade dos

funcionarios  responsédveis pela direccdo  dos
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procedimentos que lhes respeitem, (art. 59.°, n.° 3,
alinea j) da LGT).5"”

O carater muatuo do dever de cooperacdo vigora, em teoria, como prerrogativa de
auxilio e colaboracédo entre Estado e particular, sob a égide de uma boa integracdo, com a
finalidade maxima de que os agentes tributarios tenham acesso a verdade material dos

fatos através de tal colaboracao.

A vinculacdo entre Administracdo Tributaria e contribuinte nesse contexto
pressupde, portanto, uma relagcdo de mutua colaboragéo e confianca, com o fito de facilitar
e esclarecer o cumprimento da norma tributaria, de forma espontanea, por ambas as partes.
8porém, em que pesem tais afirmacdes oriundas de referido dispositivo, € imperioso
ressaltar que, na pratica, o referido principio da cooperacdo vigora, essencialmente, como
um dever do contribuinte frente @ Administracdo Tributéria, isto posto, considerando que
as partes ndo estdo em uma posi¢do de igualdade na relacdo juridico-tributaria, mas sim em

uma relacio de subordinagdo do contribuinte, em vista da supremacia do Estado®®.

Ademais, o Codigo de Procedimento e de Processo Tributario também delimita a

questdo, abaixo:
“Artigo 48.°

Cooperacdo da administracdo tributaria e do

contribuinte

1 - A administracdo tributaria esclarecera os
contribuintes e outros obrigados tributarios sobre a
necessidade de apresentacdo de declaracdes,
reclamacdes e peticdes e a pratica de quaisquer outros

actos necessarios ao exercicio dos seus direitos,

67 GOMES, Sofia Gongcalves. Contribuinte e administracdo fiscal — direito a informagéo.FISCALIDADE.
TOC 2013, 2008, pég. 55

8 GUERREIRO, Antonio Lima, Lei Geral Tributaria — Anotada, Lisboa, Rei dos Livros, 2001, pag. 271
% NABAIS, Casalta. Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2009, p. 243
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incluindo a correcgdo dos erros ou omissoes

manifestas que se observem.

2 - O contribuinte cooperara de boa-fé na instrucéo do
procedimento, esclarecendo de modo completo e
verdadeiro os factos de que tenha conhecimento e

’

oferecendo os meios de prova a que tenha acesso.’

O Regime Complementar do Procedimento da Inspecdo Tributaria também
consagra o principio da cooperacdo, de acordo com o dispositivo transcrito abaixo:

“Artigo 9.°

Principio da cooperacéo

1. A inspecgdo tributdria e 0s sujeitos passivos ou
demais obrigados tributarios estao sujeitos a um dever

mutuo de cooperacao.

2. Em especial, estdo sujeitos a um dever de
cooperacdo com a inspecgdo tributaria 0s servigos,
estabelecimentos e  organismos, ainda  que
personalizados, do Estado, das Regifes Autonomas e
das autarquias locais ,as associacGes publicas, as
empresas publicas ou de capital exclusivamente
publico, as instituicbes particulares de solidariedade

’

social e as pessoas colectivas de utilidade publica.’

N&o obstante, o Cddigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas singulares

(CIRS), também delimitou a questao:
“Artigo 133.°

Dever de colaboracéo
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Todos devem, dentro dos limites da razoabilidade,
prestar a colaboracdo que lhes for solicitada pelos
servigos competentes, tendo em vista o exercicio, por

estes, dos respectivos poderes.”

Acerca dos deveres de colaboragdo, nobre doutrinador disserta:

“(..) sdo deveres de carater administrativo,
instrumentais ou acessorios do dever fundamental de
pagar imposto, que tém por objeto prestacoes
pecuniarias ou prestacdes de facere e deslocam para a
esfera do contribuinte certas tarefas de liquidacao e de

cobranga”."

Entende, portanto, nobre doutrinador, que o dever de colaboracdo transforma o
contribuinte, mesmo que indiretamente, em um agente administrativo, realizando tarefas

tipicas da Administracdo Tributaria, por vezes, em seu préoprio desfavor.

A basilar fundamentacdo legal sobre o dever de colaboracdo, denominado de
principio, como anteriormente exposto, € na necessidade de cooperacdo entre Estado e
particular, onde haja um incentivo na participacdo do contribuinte sobre o desenvolvimento
da atividade fiscal, pautada na boa-fé do contribuinte, frente as obrigacBes que este precisa

cumprir.

A reciprocidade de tal dever, contudo, carece de ressalvas. Os deveres vinculados
sobre a Administracdo Tributaria, como ja expostos a partir do artigo 59 da LGF,
anteriormente colacionado, versam, de forma geral, sobre os deveres de informacao
vinculados ao Estado, em beneficio do contribuinte, mediante o esclarecimento de questdes

fundamentais dos tributos, em detrimento da atividade fiscal desempenhada.

0 DIAS, Augusto Silva e Vania da Costa Ramos. O direito a ndo auto-inculpagdo (Nemo Tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag 43.
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J& os contribuintes, por sua vez, também pautados no principio da boa-fé,
colaboram com o esclarecimento de questfes incidentais sobre a tematica. Instruem, por
meio de documentacdo previamente solicitada, procedimentos de natureza
contraordenacional e sancionatoria, esclarecem fatos e — de fundamental relevancia para a
presente andlise — oferecem meios de prova que corroborem o esclarecimento de suas

operacOes econdémicas, fiscais e contébeis realizadas.

A justificativa para a imposicdo de tal dever se da pautada na imperiosidade da
manutencdo do interesse publico, considerando que, sem tal colabora¢do, o Estado
incorreria em uma probabilidade maior de cometimento de infragOes fiscais por parte dos
contribuintes e, consequentemente, refletindo no montante final a ser recolhido a titulo de

tributos.

Para coibir a tal pratica, h& a inser¢do de san¢des impostas pela Administracao
Tributéria, de natureza contraordenacional, que versam diretamente sobre o tema em

questdo, o qual sera objeto de anélise no tépico seguinte.
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3 - A RECUSA NA ENTREGA DE DOCUMENTOS - ATUACAO REPRESSIVA
DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA FACE AO INCUMPRIMENTO DOS
DEVERES DE COLABORACAO

A Administracdo Tributaria, em sede contraordenacional fiscal, possui o dever de
informar e notificar o contribuinte acerca da necessidade de fornecimento de elementos
probatérios acerca de sua atividade fiscal desenvolvida, ou dados contabeis, como forma
de demonstrar sua regularidade financeira e adimplemento do dever principal de pagar o

imposto, frente ao Estado.

De acordo com a ordem legal, ndo cabe ao contribuinte a recusa de efetuar os atos
legalmente determinados acerca dos deveres de cooperacdo deste em face da
Administracdo Tributaria, sobre a prerrogativa do Nemo Tenetur. Neste sentido, o Regime
Geral das Infragdes Tributéarias (RGIT), em seu artigo 113.°, esclarece as sanc¢des a serem
impostas em pesar do contribuinte, caso esse se recuse ou ndo entregue determinados

documentos solicitados, de acordo com as disposi¢des abaixo:
“Artigo 113.°

Recusa de entrega, exibicdo ou apresentacéo de escrita

e de documentos fiscalmente relevantes

1 - Quem dolosamente recusar a entrega, a exibi¢éo ou
apresentacdo de escrita, de contabilidade ou de
documentos fiscalmente relevantes a funcionario
competente, quando os factos ndo constituam fraude
fiscal, € punido com coima de (euro) 375 a (euro) 75
000.

2 - Quando a administracdo tributaria deva fixar
previamente prazo para a entrega, exibicdo ou
apresentacdo de escrita, de contabilidade e de

documentos fiscalmente relevantes a funcionario
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competente, a infraccéo so se considera consumada no

termo desse prazo.

3 - Considera-se recusada a entrega, exibicdo ou
apresentacdo de escrita, de contabilidade ou de
documentos fiscalmente relevantes quando o agente
ndo permita o livre acesso ou a utilizacdo pelos
funcionarios competentes dos locais sujeitos a
fiscalizacdo de agentes da administracdo tributéria,

nos termos da lei.

4 - Para efeitos dos nimeros anteriores, consideram-se
documentos fiscalmente relevantes os livros, demais
documentos e respectivas versGes electronicas,
indispensaveis ao apuramento e fiscalizacdo da

situacdo tributaria do contribuinte. ”

Ou seja, a inobservancia do dever de colaboracdo do contribuinte, frente a

exigéncia do dever de colaboracdo pelo Estado, suscitara a aplicacdo das coimas e san¢fes

acessorias nos casos previstos na lei.

Justifica-se, contudo, para a execucdo de tais normas de repressdo, a fundamental

relevancia da descoberta material sobre as questdes de natureza tributaria oriundas da

relacdo entre Estado e contribuinte, desde que observados meios proporcionais na

persecucao de tal fim.

Neste sentido, caso o contribuinte se recuse a colaborar, “de boa-fé”, com a

Administracdo Tributaria, frente as exigéncias do dever de cooperagdo, nos termos do

artigo 32.° do RCPIT, este podera incorrer como infrator de responsabilidade tributaria,

estando a mercé de san¢des natureza disciplinar, contraordenacional ou criminal a serem

impostas pelo Fisco. Neste sentido, colaciona-se referido artigo.

“Artigo 32

Violacéo do dever de cooperacao

81



1 - A recusa de colaboragdo e a oposi¢do a accdo da
inspecgdo tributaria, quando ilegitimas, fazem incorrer
o infractor em responsabilidade disciplinar, quando for
caso disso, contra-ordenacional e criminal, nos termos

da lei.

2 - Para efeitos do numero anterior, devem o0s
funcionarios da inspeccdo tributaria comunicar a
recusa ou oposi¢ao ao dirigente maximo do servico ou
ao representante do Ministério Publico competente,
quando delas resultem respectivamente
responsabilidade disciplinar, contra-ordenacional ou

criminal.”

Ademais, a auséncia de cooperacdo do contribuinte poderd resultar, aléem na
suspensdo dos prazos do procedimento contraordenacional e, mediante devida notificacao
da Autoridade Tributaria, no arquivamento do feito, na cessacdo da presuncdo de
veracidade e boa-fé das declaragdes prestadas, nos dados fornecidos, na contabilidade
apresentada pelo contribuinte etc. Isto posto, sendo admitido perante o Estado como ato
essencial a manutencdo do interesse publico, e celeridade dos procedimentos tributarios,
exaltando, a necessidade da obtencdo da verdade material, para alcance da justica, e

equidade entre as partes de um sistema fiscal.

Portanto, de acordo com as normas existentes no ordenamento juridico patrio,
entende-se que, acerca da recusa na prestacao desses deveres de colaboragéo, pela natureza
compulsoria dessas obrigaces acessorias, 0 contribuinte a discricionariedade de optar por
ndo cumprir, cumprir, cumprir total ou parcialmente com tal imposicdo, considerando que
esta consiste em atividade contraordenacional vinculada e obrigatéria, e seu
descumprimento gera a aplicabilidade de sancGes por parte da Administracdo Tributéria,
podendo, inclusive, o contribuinte incorrer em instauracdo de procedimento juridico-

criminal para tanto, se a Autoridade concluir pelo cometimento de crime de ordem fiscal.
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4 — A SUSCETIBILIDADE DE PROVAS DOCUMENTAIS PRODUZIDAS NO
DECORRER DA FISCALIZACAO TRIBUTARIA - A INCONGRUENCIA COM O
MODELO ACUSATORIO PROCESSUAL

O presente tépico pretende analisar a questdo da intercomunicabilidade de provas
produzidas no decorrer da inspecdo e fiscalizacdo tributaria, considerando as fungoes
tipicas dos orgdos que compde a Administracdo Tributaria, isto posto, frisando a
cumulacdo de poderes de tais 6rgaos, no decorrer das etapas processuais sancionatorias.

Os deveres de colaboracéo, inerentes ao contribuinte perante o Fisco, em especial
a cooperacdo por meio da entrega de documentos — tema fulcral da presente dissertagdo —
requerem, para fins de anélise, inspecao e fiscalizacdo, uma gestdo de funcbes por parte da
Administracdo Tributéaria, restando provavel a comunicabilidade das provas produzidas no

decorrer desses procedimentos, ainda que individualmente.

Assenta, nesta questdo, a colisdo entre os deveres de colaboragdo, com o
consequente fornecimento induzido de provas por parte do contribuinte, e com o modelo

basilarmente funcional do processo no ordenamento pétrio. Sendo, vejamos.

A Administracdo Tributaria, subdividida em Orgdos e setores competentes,
acumula as funcgdes de (i) perseguir a verdade material dos fatos; (ii) realizar as diligéncias
necessarias para apurar as ag0es realizadas pelos contribuintes; (iii) ter acesso a elementos
probatérios nos autos; (iv) edicdo dos autos de noticia, caso seja identificada a
possibilidade de cometimento de infragdes de natureza tributaria; (v) comandar o inquérito,
caso mantenha-se a necessidade de investigar praticas criminais; (vi) aplicar, caso
necessario, coima; (vii) aplicar medidas de coacdo; bem como (viii) instaurar processo

contraordenacional.

Frisa-se que em todas as fases expostas, havendo previsdo legal, o contribuinte
deverd arcar com a sua obrigacdo de fazer frente a uma Administragdo Tributaria que

possui 0 dever de acusa-lo, conduzir os autos e julga-lo. Ndo ha, portanto, a subdivisao
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pautada em uma estrutura faseada dos autos, propria de um procedimento juridico

processual.

Ou seja, ao ser compelido a entregar os documentos solicitados pela
Administracdo Tributéria, em restricdo ao principio do Nemo Tenetur, e ao ser fiscalizado
e julgado, em sede sancionatdria e contraordenacional, por mais que o ato se faga em uma
fase inicial de um processo sancionatorio, ou a um orgao especifico, o contribuinte estara
também sendo compelido a se submeter a um procedimento que se assemelha com a

estruturacdo arcaica dos procedimentos judiciais, qual seja, 0 modelo inquisitorio.

Relembra-se que, no processo inquisitorio, competia simultaneamente ao juiz
inquirir, acusar e julgar, pertencendo-lhe o dominio discricionario do processo, 0 que tinha
como consequéncia a perda de imparcialidade do juiz e, por outro lado, degradava o
arguido a mero objeto de investigacdo, com a limitacéo de suas garantias de defesa’®.

Frisa-se que, pautado em um modelo acusatdrio, o contribuinte teria a garantia de
separagdo entre a entidade que investiga, que o acusa e a entidade que responsavel pelo

julgamento da questao.

Ademais, o contribuinte fica compelido a, no desenrolar de um procedimento de
inspecdo, em face de um dever de colaboracdo, fornecer conjunto probatério que podera
resultar na sua prépria inculpacdo, caso, com base nos documentos fornecidos, a
Administracdo Tributéria consubstancie acusacdo por crime de ordem fiscal’?. Caso ndo o
faga, poderd sofrer os efeitos sancionatorios em face do descumprimento do dever de

colaboracéo.

Portanto, frisa-se, consiste em problematica da presente situacdo a vulnerabilidade
do conjunto probatério produzido no decorrer de um procedimento tributario, isto posto,
considerando que a Administracdo Tributaria é a titular das funcBes de investigacéo,
instrucédo e andlise do fato eventualmente realizado pelo contribuinte, o que afeta, portanto,

a incomunicabilidade das provas produzidas no decorrer dos autos.

"I DIAS, Figueiredo. “O Novo Codigo de Processo Penal”, BMJ, 369 (1987), pag. 64.
2 DIAS, Augusto Silva e Vania da Costa Ramos. O direito a ndo auto-inculpagdo (Nemo Tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 47.
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5 - CONFLITO ENTRE O DEVER DE COLABORACAO E O NEMO TENETUR

O objetivo fulcral da presente dissertacdo &, essencialmente, a anélise da
existéncia de um conflito entre o principio Nemo Tenetur, que vigora como uma garantia
de defesa do arguido no decorrer dos autos processuais, e 0 dever de colaboracdo do
contribuinte em face as imposi¢des da Administracdo Tributaria, com a possivel incidéncia
de san¢Oes caso haja o descumprimento das ordens emitidas por esta.

Insta salientar que a simpldria solicitacdo de documentos por parte do Fisco nao
versa como problematica da presente questdo. Por sua vez, constitui-se em prerrogativa
natural do Estado de partir do principio que os contribuintes, de boa-fé, o auxilie nas suas
funcBes primordiais, como, por exemplo, a recolha de tributos. Porém, o pesar da questéo
se assenta na obrigatoriedade que a Autoridade Tributaria impde ao contribuinte de
entregar conteldo autoincriminatdrio, que seja suscetivel de originar um procedimento

contraordenacional, sancionatério e até mesmo criminal.

Frisa-se, o contribuinte, de acordo com a sua vontade, é livre para apresentar 0s
documentos que compreender pertinentes no ambito de uma inspegéo fiscal. A presente
analise nao pretende reduzir a importancia dos deveres de colaboracdo mutuos entre Estado
e particular, ou tecer criticas acerca da relacdo de auxilio mantida entre Administracdo
Tributéria e contribuinte. A andlise que se pretende é demonstrar a disparidade na violacdo
de uma garantia de defesa constitucional, pautada nos principios do processo equitativo, da
presuncdo de inocéncia e, subsidiariamente, no direito ao siléncio, para que o contribuinte
se autoincrimine, ao cumprir uma funcdo que é tipicamente originaria da Administracdo

Tributaria.

O contribuinte fica, portanto, suscetivel a penalizacBes severas, e a imposicéo de
procedimentos fiscais, contraordenacionais e penais, pelo incumprimento de um dever que,
de qualquer forma, resultaria em prejuizo a este. A ndo ser que esteja abarcado por uma das
hipteses de afastamento dos deveres de colaboracdo, a recusa do cumprimento dos
deveres de cooperacdo sera interpretada pela Administracdo Tributaria como ilegitimas,

frente as imposicdes efetuadas por tal 6rgdo. Poderd, portanto, o contribuinte, incorrer em
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responsabilidade penal, ou contraordenacional caso ndo se consubstancie causas de
exclusdo da ilicitude do incumprimento do dever de colaboragdo. Tal cenério se verificaria
nos casos em de “atos intrusivos e restritivos abusivos e desproporcionais em relagdo aos

fins que se pretende atingir"®”.

N&o obstante, reconhece-se a necessidade de coexistirem limitacGes ao Principio,
uma vez que este nao vigora como absoluto no ordenamento juridico patrio. Neste sentido,

entendimento doutrindrio:

“(...) sdo visiveis no ordenamento portugués diversas
limitacbes do direito ao siléncio, ou melhor, da
prerrogativa contra a autoincriminagdo. Limitacdes
que serdo admissiveis perante a natureza nao absoluta
do principio, decorrente da posicdo defendida sobre o

fundamento constitucional do principio”™

Frisa-se, apesar de compreender a suma importancia da manutencdo do Nemo
Tenetur nas relacdes entre Estado e particular, e a sua fundamental atuacdo como garantia
de defesa contra a autoincriminacdo, ndo restam duvidas acerca da necessidade de
equilibrar tal preceito com as demandas sociais atuais, por meio de sua limitagdo. Contudo,
as limitacGes ao Principio devem vigorar em um carater de exce¢do, ndo como regra frente
a, por exemplo, deveres de colaboracdo a serem indistintamente impostos sobre o

contribuinte.

Ademais, e como j& citado anteriormente, insta salientar que é de entendimento da
doutrina que as garantias de defesa do acusado se estendem ao processo
contraordenacional e ao processo sancionatorio. Colaciona-se, portanto, entendimento de

nobre doutrinadora:

“(...) o artigo 32° n.°10 CRP parece abrir caminho a

uma resposta. Ao dispor que “nos processos de

8 ROCHA, Joaquim Freitas da e Jodo Damido Caldeira. Regime complementar do procedimento de inspecéo
tributaria (RCPIT). Coimbra Editora, 2013, pag.294

" RAMOS, Vénia Costa. Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, n.° 109, 2007, pag.73
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contraordenacgdo, bem como em quaisquer processos
sancionatérios, sdo assegurados ao arguido os direitos
de audiéncia e defesa”, a Constitui¢do parece estender
a qualidade de arguido e os direitos de defesa que lhe
sdo inerentes a todos os cidadao alvo de um processo
de carater sancionatério. Uma interpretacdo auxiliada
pela CEDH confirmaria esta extensdo, uma vez que
segundo este instrumento e a jurisprudéncia que o
interpreta, em qualquer processo onde possam ser
aplicadas sangdes de carater punitivo, dissuasoras e

repressivas, o visado beneficiara dos direitos de defesa.

(...)

A partida, parece estar assente que 0 conceito de
“acusado” ou “arguido” diz respeito a qualquer
pessoa, fisica ou juridica, sobre a qual recaia a
suspeita de ter cometido uma infragéo e, por isso, seja
visada num processo de carater punitivo perante uma
autoridade publica, seja este classificado como

administrativo, disciplinar, ou penal. ”’®

Resta, portanto, sedimentado que, assim como em um processo penal, nos

procedimentos contraordenacionais e nos procedimentos sancionatorios, o acusado —

denominado, para fins da presente temética, de contribuinte — podera usufruir de suas

garantias de defesa frente as investiduras do Estado contra sua livre vontade.

Em sintese, o conflito entre o dever de colaboracdo e o principio Nemo Tenetur

existe no ordenamento juridico pétrio, e ndo apenas vinculando a alternativa ora apreciada,

qual seja, a obrigagdo acessoria de entrega de documentos em beneficio da Autoridade

Tributaria. Como citado anteriormente, em diversas areas do conhecimento na esfera

juridica, ha a previsao de deveres de colaboragdo que colidem com o principio em analise —

> RAMOS, Vénia Costa. Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare. Parte |1, Revista do Ministério Publico, n.° 109, 2007, pag. 73 a 83.
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como, por exemplo, a imposicdo de realizacdo de teste de alcoolemia a condutores, as

regras de defesa da concorréncia’®, entre outros.

Porém, compreende-se que o atual deslinde jurisdicional da questdo ndo é, para
fins de equilibrio legal, o cenario ideal. Isto posto, considerando que as limitacfes a serem
impostas sobre o principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare sdo redigidas por critérios
demasiadamente subjetivos e impessoais, 0s quais abarcam quase que a totalidade das
acOes a serem realizadas pela Autoridade Tributaria em face do contribuinte. Ou seja,
verifica-se que o contexto atual concede ao particular poucas hipGteses em que este
pudesse fazer uso de sua prerrogativa e recusar-se a entregar documentagédo, eximindo-se

do dever de colaboracdo, em face de um possivel carater autoincriminatorio.

Pretende-se, portanto, apresentar alternativas ao caso do contribuinte, de alguma
forma, se sentir compelido a colaborar com sua prépria incriminacdo, mesmo que em
procedimento de inspecdo tributaria. A intencdo ndo é desobrigar integralmente o
Contribuinte a cumprir funcdes colaborativas frente ao Estado, mas sim de poder fazer uso

de uma de suas garantias de defesa quando necessario.

6 ANASTACIO, Catarina. O dever de colaborac&o no &mbito dos processos de contra-ordenag&o por
infracgdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare. Revista de
Concorréncia e Regulagéo, ano 1, n° 1, 2010, pag. 200.
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6 — PROPOSTA DE RESOLUGCAO AO CASO CONCRETO

6.1. PREVISAO CONSTITUCIONAL

Para fins de resolugdo da problemética em apreco, apresentam-se trés alternativas
viaveis para a diminuicdo da tensdo entre o Principio e o dever de colaboracéo,
considerando a relevancia que estes possuem no ordenamento juridico nacional, e de modo
que haja uma comunicabilidade entre eles, ndo uma tensdo sobre a manutencdo de um,

somente pela relativizacdo do outro.

Ndo ha duvidas de que a norma escrita, que versa sobre o Principio Nemo
Tenetur, € falha, tanto a nivel constitucional, quanto a nivel processual penal. Como citado,
o Principio tem validade reconhecida jurisprudencialmente como principio constitucional
ndo expresso, ou seja, 0s Tribunais acolhem sua existéncia como um principio norteador
das garantias de defesa do arguido, insere-o0 no contexto constitucional patrio, e justifica
sua valoracdo, principalmente, baseado em preceitos de ordem internacional, emitidos pelo

TEDH, ou por outros Tribunais aos quais a ordem nacional se vincule.

Ademais, as disposicGes penais também possuem, em seus termos escritos,
lacunas evidentes sobre a questdo. Neste sentido, o legislador previu que o direito ao
siléncio do arguido, em sede processual penal, fosse protegido. A sensibilidade doutrinaria
e jurisprudencial, por meio de uma interpretacdo extensiva, reconheceu a necessidade de
ndo so se falar em declaracbes, quando se faz alusdo ao siléncio, mas sim todas as
informacdes, de cunho declaratdrio, documental, genético etc, que estejam sob o dominio
do arguido, que tenha carga probatéria autoincriminatoria e que este, por sua vez, ndo
deseje fornecer as autoridades judiciarias — mantidas, para todos os efeitos, as excecdes

previstas em lei. Alargou-se o &mbito de atuagéo a prova.

N&o obstante, tais preceitos sdo vinculados ao estatuto de arguido, disposto no
Caodigo de Processo Penal, sendo sua constituicdo, resumida a Termo, fundamental para

que este fizesse uso de tal prerrogativa relevante ao siléncio. Novamente, o doutrinador e a
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jurisprudéncia, ampliaram o &ambito de aplicabilidade prética desses preceitos,
considerando que ndo apenas 0s arguidos, em sede processual penal, poderiam fazer uso do
direito ao siléncio — j& cumulado com a interpretacdo extensiva que admite o Nemo
Tenetur -, mas o acusado, de forma geral. A pessoa, fisica ou juridica, sobre a qual é
vinculado um procedimento de investigacdo, em face da suspeita de transgressao de norma
juridica. Ou seja, com base na letra da lei, somente a figura do arguido poderia utilizar a
prerrogativa contra a ndo autoincriminacdo, restando desprotegidas quaisquer outras

figuras passivas, sendo esta identificada no processo penal.

A interpretacdo também foi fundamental no ambito de atuagdo processual do
Principio. A especificidade de relacionad-lo tdo somente ao arguido, consequentemente
também o relacionava apenas as demandas processuais penais, restando todo o rol de a¢des
de cunho sancionatdrio, contraordenacional, no &mbito da atividade financeira, tributéria,

concorrencial, dentre tantas outras, desprotegidas.

Novamente, contou-se com a percecao doutrinaria e jurisprudencial para que em
sede procedimental distinta do processo penal, também restasse acolhida a relevancia do
presente Principio.

Além das normas de ordem penal e processual penal, que deveriam ser
complementadas, a CRP também poderia ser reanalisada sob tal Otica. Isto posto,
considerando que a auséncia de previsdo constitucional, por mais que haja a aceitagdo

doutrinaria e jurisprudencial, gera uma inseguranca e incerteza juridica sobre a tematica.

O contexto atual, de fundamentagdo da manutencéo do Principio no ordenamento
juridico patrio, considerando a emissdo de normas de cunho internacionais, que vinculam a
ordem juridica pétria, é instavel. Interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais sao
mutéveis e, em congruéncia com ordenamentos juridicos pautados em preceitos similares —
tais como o ordenamento juridico americano, brasileiro e espanhol - a previséo
constitucional selaria o acolhimento do principio Nemo Tenetur na ordem nacional e, por
sua vez, resolveria posi¢Bes contrérias ao acolhimento normativo deste no ordenamento

juridico patrio.

90



6.2. HARMONIZACAO ENTRE PRINCIPIO E DEVER

Na analise realizada, e ora exposta, citou-se, por diversas vezes, que o Principio
Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare ndo é absoluto na ordem juridica nacional. Acredita-se
que, no presente contexto, tal posicionamento j& esteja amplamente sedimentado. O
Principio, portanto, é suscetivel de ser limitado, de acordo com (i) a previsdo legal sobre as
hipoteses de relativizacdo, obedecendo, para tanto, o principio da legalidade; e (ii) a

verificagdo do principio da proporcionalidade sobre as excegdes a serem impostas.

Mas resta imperioso afirmar que, apesar do presente Principio possuir tal carater
ndo absoluto, a mesma conclusdo se alcanca pela analise do dever de colaboracdo, em

apreco. Senao vejamos:

Tanto o Principio, quanto o Dever, possuem acolhimento constitucional e
normativo. Esse expresso e aquele ndo expresso. Porém, como citado no topico anterior,

por interpretacdo extensiva, estes encontram-se, a nivel legal, em igualdade.

Ademais, tanto o Principio quanto o Dever, possuem restrigdes de aplicabilidade no
ordenamento juridico. Sao hipdteses de relativizacdo que os fazem vigorar com um carater
ndo absoluto, sendo passiveis de desconsideracdo em determinadas e eventuais situacoes.

Porém, para ambos, a ideia da relativizacao vigora como carater de exce¢ao.

Atualmente, o contexto que se visualiza é, em suma, poucas hipéteses de excecao
para relativizacdo de um dever, que envolve o cumprimento, pelo particular, de funcdes
tipicamente vinculadas a autoridade estatal, e, por outro lado, a relativizacdo quase
completa do Principio, nas hip6teses em que se exigem o cumprimento de obrigagdes
acessorias, por intermédio do dever de colaboracéo.

Ou seja, resta evidente que, de acordo com a interpretacdo atualmente ofertada
sobre a questdo, ha uma supervalorizacdo do dever de colaboracdo, em detrimento do
Principio Nemo Tenetur. Ndo se compreende que esta seja, contudo, a alternativa mais

acertada.
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Acredita-se que se faz necessario harmonizar ambos 0s preceitos, e categorizar 0s
critérios de relativizacdo de um, em detrimento do outro, por meio da delimitacdo objetiva

de sua aplicabilidade.

Neste sentido, para relativizacdo do Nemo Tenetur seria possivel com base, da
mesma forma, na legalidade e na proporcionalidade e, ademais, adicionando um reforgo
cognitivo sobre a atividade desenvolvida. Ou seja, as restricdes vigorariam nas situacoes
em que houvesse a necessidade do cumprimento de uma obrigacdo legal. Caso

transgredida tal obrigacdo legal, sera passivel de san¢do o incumprimento.

Referida perspetiva intenta, portanto, mantém as limitacdes estritamente vinculadas
ao ambito especifico de atuacao do investigado, considerando, para tanto, que se a pessoa,
fisica ou coletiva, desempenha determinada atividade, é porque assume 0s riscos oriundos

a ela e, dessa forma, resta passivel de ser inspecionado.

N&o haveria, portanto, um dever geral de colaboracdo, mas um dever especifico,
estritamente vinculado a atividade desempenhada pelo investigado. Pessoas fisicas seriam,
portanto, passiveis de serem analisadas no ambito de sua cidadania — como o €, por
exemplo, com a imposicdo de declaracbes de cunho de identificacdo pessoal -, e pessoas
juridicas seriam passiveis de serem investigadas no ambito de atuacdo de sua atividade

empresarial.
Neste sentido, ressalta nobre doutrinadora:

“Tudo isto nos leva a conclusao de que as restricdes ao
nemo tenetur, no ambito da entrega de documentos
(ndo da prestacdo de declaracGes, pois, como ja
referimos, o direito ao siléncio, nessa perspectiva, é
acolhido com um carater absoluto) s6 poderdo existir
enquanto os deveres de entrega sejam impostos a
pessoas colectivas, ou a pessoas naturais, conquanto
estas se encontrem no exercicio de papeis especificos

(o cidadao-condutor, o cidaddo-empresario etc.) e nao
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no mero gozo de sua qualidade de cidad&do e de pessoa

humana”’’

6.3. INCOMUNICABILIDADE DA PROVA DOCUMENTAL.

Em relacdo a estruturacao especifica da Administracdo Tributaria, como ja citado
anteriormente, em que tal 6rgao, por mais que em departamentos distintos, € o responsavel
por inspecionar, liquidar tributos, fiscalizar o cumprimento de obrigacdes, averiguar o

cometimento de infragdes e, por vezes, impor sang¢des aos contribuintes.

O acumulo de funcdes, e o deslinde processual dos autos contraordenacionais e
sancionatorios, apesar de preverem uma separacao sobre a inspecdo e a san¢do, ha, no
decorrer deste processo, a comunicabilidade das provas fornecidas pelo contribuinte entre
as etapas necessarias para a analise da questdo. A intencdo seria, portanto, que houvesse
uma distincdo efetiva: as informacdes fornecidas pelo contribuinte em sede de inspecao
ndo poderiam ser utilizadas como base para instrucdo de autos contraordenacionais,

sancionatérios ou penais.

Neste sentido, as informacGes que fossem subtraidas do contribuinte, obtidas de
forma licita pela Administracdo Tributéaria, em face do dever de colaboracdo, adquirem
caradter ilicito na comunicabilidade e divulgacdo destas em sede procedimental

sancionatéria’®.

Frisa-se, a incomunicabilidade das provas fornecidas pelo contribuinte nao
invalidaria, nem nesta, nem em qualquer outra hipdtese similar suscitada na presente
dissertacdo, a possibilidade do Estado de conseguir, por mais que de forma coerciva, as

provas que compreende necessarias a analise de determinada demanda, restando, portanto,

"RAMOS, Vania Costa. Corpus Juris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare. Parte I, Revista do Ministério Publico, n.° 109, 2007, pag. 73 a 83

8 RODRIGUEZ, Rafael Luna. El derecho a no autoinculpacion en el ordenamiento tributario espafiol.
Facultad de Derecho de la Universidade Complutense de Madrid. Madrid, 2001, pag. 298.
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legitima a execucdo de buscas e recolhas, devidamente autorizadas, com o fim da

persecucdo penal pela verdade material dos fatos.
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CONCLUSAO

Sob a égide do Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, compreende-se que
este, apesar de encontrar-se plenamente vinculativo das acdes de repressao estatal, em face
de seus individuos, carece de previsdo expressa legal. Isto posto, considerando que, com
base no entendimento de tribunais nacional e internacionais, bem como entendimento
maioritario da doutrina, o Nemo Tenetur vigora como esséncia das garantias de defesa do

vinculadas ao sujeito processual no decorrer de um procedimento penal.

E, portanto, uma evolugio do Estado de Direito, e a compreensdo de que a
verdade material serd alcangada por meios ndo tortuosos, nao degradantes, que valorizem —
assim como tem que ser — a individualidade da pessoa humana, e a imperiosidade da
manutencdo de um processo equitativo, da presuncdo de inocéncia do direito a ser ouvido,
do principio do contraditério, dentre outros principios, norteadores da manutencdo das
garantias de defesa do acusado.

Valoriza-se, também, a necessidade de previsdo do dever de colaboracdo, de
forma restrita e em situagcfes excecionais, abrangendo situacdes em que o Estado, por si s0,
ndo alcancaria. Porém, tal figura deve ser vislumbrada como uma ferramenta mutua de
auxilio entre Estado e cidaddo, onde, por meio da cooperacao, estes permanecam em uma

posicao efetiva de igualdade, frente as necessidades coletivas a serem protegidas.

Ressalta-se, contudo, que o cenario atual é de desarmonizacdo destes dois
preceitos, bem como de sobreposicdo do Dever, em detrimento de uma garantia.
Considera-se, portanto, que, além de tal pratica vigorar como retrocesso das garantias de

defesa do acusado, ainda atentam com a prerrogativa de ser do préprio Estado de Direito.
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