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A PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO
Analise Comparativa com o Direito Processual Civil e Penal

Abordagem Jurisprudencial

Este estudo ir4 referir as particularidades dos meios de prova testemunhal, documental
e pericial, no processo tributario de impugnacéo judicial e de execucéo fiscal.

As especificidades dos referidos meios de prova, nos processos tributarios
identificados, serdo estabelecidas por comparacao com o direito processual civil e penal.

Em todos os pontos deste trabalho e a propdsito de cada uma das questdes abordadas
serdo citadas e comentadas decisdes dos varios tribunais superiores.

Os principios legais respeitantes a prova dardo inicio a este estudo e ocupardo o seu
segundo capitulo, no qual sera dado especial destaque ao principio da livre apreciacdo da
prova e ao principio do 6nus da prova.

No terceiro capitulo deste estudo serdo comparados os meios de prova admissiveis no
procedimento e no processo tributario para, de seguida, no quarto capitulo, serem
determinados os meios admissiveis de prova no processo tributario, suas caracteristicas e
limitacdes.

No quinto, sexto e sétimo capitulos serdo abordadas, respectivamente, pela ordem
indicada, a prova testemunhal, a prova documental e a prova pericial nos processos de
impugnacéo judicial e execucao fiscal, comparativamente ao direito processual civil e penal e

através da citacdo e analise de decisdes proferidas pelos tribunais superiores.




Vi



THE PROOF IN THE PROCEDURAL LAW TAX
Comparison with the Civil and Criminal Procedural Law

Jurisprudential approach

This study will refer to the specific characteristics of testimonial evidence,
documentary and expert evidence in the tax process.

The specifics of such evidence in the process shall be established by comparison with
the civil and criminal procedural law.

At every point of this work, and for each of the issues addressed, several decisions of
higher courts will be cited and commented.

This study will be started with the principles related to the proof, along the second
chapter, with particular attention to the principle of free assessment of evidence and the
principle of the burden of proof.

In the third chapter the admissible evidences in proceedings and tax process will be
compared and in the fourth chapter of this work the admissible means of evidence in the tax
process will be studied as well as its limitations.

The fifth, the sixth and the seventh chapters will respectively deal, in the indicated
order, with the testimonial evidence, documentary evidence and expert evidence in the
proceedings of judicial review and tax enforcement, whenever compared with the procedural,
civil and criminal law, always quoting and analyzing judgements of the case law issued by

upper Courts.
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Capitulo 1 — Introducéo

1 Introducéo

No ambito do processo judicial tributario sdo raros os estudos quanto a prova e aos
seus meios admissiveis. Com excepcéo de algumas obras citadas neste trabalho®, o estudo da
prova, no ambito do processo tributario, ndo é frequente.

O estudo ao qual nos propomos, ndo pode ter inicio sem antes esclarecermos que
“toda a investigacao processual resulta de uma actividade de confirmacé@o ou prova de um
conjunto de factos afirmados previamente em juizo sobre certos acontecimentos e destina-se,
como finalidade ultima, & demonstracdo da realidade dos factos ja alegados e que falta
confirmar”.? Por outro lado é ainda necessério esclarecer que “O processo tributario sera o
conjunto de actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes jurisdicionais
tributarios (tribunais tributarios).”®. Os processos tributarios correm 0s seus termos, em
regra, nos tribunais tributarios, pelo que, é perante estes 6rgdos judiciais — e ndo perante

qualquer “agente administrativo - tributario™

— que se desenvolve o processo tributario.

O regime da prova nos processos de impugnacdo judicial e de execucdo fiscal, aqui
estudados, em pouco difere do regime probatério do direito processual civil. Tal resulta
certamente da imposi¢do do artigo 2°, do C.P.P.T., que determina a aplicacdo subsidiéria do
direito processual civil ao processo e ao procedimento tributario, “de acordo com a natureza
dos casos omissos”.

No que respeita ao processo tributario, o legislador admite todos os meios de prova —
com excepcdo dos meios de prova ilicitos® — alias como sucede com o legislador processual
civil e penal. Esta vasta quantidade de meios probatérios que se encontram ao dispor do
sujeito passivo sera valorada, pelo julgador, segundo o principio da livre apreciacdo da prova.
Segundo aquele principio, o juiz valorara a prova de acordo com as regras da experiéncia e de
acordo com a sua livre convicgao.

O principio da livre apreciacdo da prova sera estudado no segundo ponto deste

trabalho. Da analise de jurisprudéncia realizada, verificou-se que as normas que consagram

! Joaquim Freitas da Rocha, “Li¢des de Procedimento e Processo Tributario”, 4* Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, Marco de 2011; Jorge
Lopes de Sousa, “Cddigo de Procedimento e Processo Tributario”, 5* Edigao, Areas Editora, Vol. I, Lisboa, 2006; Elisabete Louro Martins,
“Onus da Prova no Direito Fiscal”, 1* Edi¢do, Wolters Kluwer de Portugal sob a marca Coimbra Editora, Coimbra, Julho de 2010.

2 Rui Rangel, “A Prova e a Gravagdo de Audiéncia no Direito Processual Civil”, Edi¢goes Cosmos, Lisboa, 1998, pag. 27.

8 Joaquim Freitas da Rocha “ Ligdes de Procedimento e Processo Tributario”, 4* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, Marco de 2011, pag.
232.

* Por oposi¢do a definicio de processo tributario surge a defini¢io de procedimento tributario, como sendo, “0 conjunto de actos,
provenientes de actores juridico-tributarios distintos, relativamente autonomos e organizados sequencialmente, direccionados a produgéo
de um determinado resultado, do qual s&o instrumentais. exteriorizadores.” Joaquim Freitas da Rocha, Op. cit. pag. 83.

% «Segundo G. F .Ricci, a ilicitude da prova pode manifestar-se em trés perspectivas: em relagdo & provas constituendas (sendo necessario,
neste caso, distinguir entre a prova inadmissivel e a irregularidade na assuncdo da prova); em relagdo as provas pré-constituidas
(abrangendo as hipéteses em que a parte se apossou do meio de prova de modo ilicito, sem todavia se verificarem irregularidades no
procedimento probatdrio); em relacdo as provas constituendas e pré-constituidas (nos casos em que a irregularidade afecta a propria
formagé&o da prova). Isabel Alexandre, “ Provas llicitas em Processo Civil”, Livraria Almedina, Coimbra, 1998, pag. 17.
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Capitulo 1 — Introducdo

este principio da livre apreciacdo da prova sdo inimeras vezes criticadas, por violarem o0s
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, designadamente o artigo 32° da
C.R.P., que garante a presuncdo de inocéncia do arguido. Concluimos neste ponto que as
referidas normas que consagram este principio da livre apreciacdo da prova, ndo se encontram
feridas de qualquer inconstitucionalidade, ndo violam principios constitucionais, nem
conferem poderes discricionarios ao julgador, contrariamente ao que tantas vezes sugerido.

A par do principio da livre apreciacdo da prova, que atravessa o direito processual,
civil, penal e tributario, surgem outros principios legais, igualmente relacionados com a
prova, dos quais se destaca — ndo s6 pela sua importancia processual, mas também pelas
inimeras decisdes judiciais que o referem — o principio do 6nus da prova. O principio do 6nus
da prova sera também estudado no segundo ponto deste trabalho, sendo que, no @mbito do
direito processual tributario, sera dada especial relevancia ao 6nus da prova no recurso a
métodos indirectos de avaliacdo da matéria colectavel e a prova da culpa no que respeita a
reversdo, no processo de execucao fiscal.

No terceiro capitulo deste trabalho serd constatado que no sistema processual civil,
penal e tributario sdo admitidos todos os meios de prova, mas alguns procedimentos
tributérios ficam limitados a prova documental. Destacam-se, também varias decisdes do
T.C., que recairam sobre a apreciacdo da inconstitucionalidade da limitacdo dos meios de
prova.

No quarto capitulo, serdo estudados os limites a admissibilidade dos meios gerais de
prova e a sua conformidade com principios legais constitucionalmente consagrados, como
sendo o acesso ao direito e aos tribunais constante do artigo 20° da C.R.P..

Nos trés ultimos capitulos, referentes a prova testemunhal, documental e pericial, sera
feito um estudo comparativo destes meios de prova no direito processual civil, penal e
tributario, sempre com apoio em decisées proferidas pelos tribunais superiores e pelo T.C..°

Neste trabalho foi ainda consultada bibliografia estrangeira, sobretudo espanhola,

italiana e francesa.

® Para uma melhor compreenséo da organizagdo judiciaria administrativa e tributaria, numa abordagem sobre a organizaco judiciaria do
sistema: francés, belga, italiano, espanhol, holandés, grego e inglés ver, Anténio Candido Macedo de Oliveira “ Organizagdo Judiciaria
Administrativa e Tributaria”, Vol I, BRE UM, Braga, 2001.




Capitulo 2 — Os Principios Legais Respeitantes a Prova

2 Os Principios Legais Respeitantes a Prova
2.1 Alivre apreciacao da prova

2.1.1 O direito processual civil

Este principio surge definido, de forma clara, no artigo 655° do C.P.C (capitulo IV, do
Titulo 1), referente & fase de audiéncia discussdo e julgamento, da seguinte forma: “o
Tribunal Colectivo aprecia livremente as provas, decidindo os juizes sobre a sua prudente
convicgao acerca de cada facto.”.

No sistema da livre apreciacdo da prova, contrariamente ao que sucede no regime da
prova legal, o juiz ndo fica limitado a uma determinacdo prévia do valor de cada uma das
provas produzidas; pelo contrario, o juiz valorard a prova, caso a caso e de acordo com a sua
experiéncia e convicgao.

O sistema da livre apreciacdo da prova atribui ndo sé importancia a actividade do juiz,
mas também & actividade das partes. As partes compete provar o direito que alegam e
escolher apropriadamente as provas que pretendem produzir e 0s seus meios de obtencéo, de
forma a provar o referido direito.

Note-se que, contrariamente ao que muitas vezes se alega (sobretudo nas pretensdes
dos recorrentes constantes da jurisprudéncia como adiante se verd), este poder de livre
apreciacao da prova, ndo implica a concessdo de um poder discricionario ao juiz, no que
respeita a sua valoracdo. A atribuicdo de um poder discricionario ao juiz, no que respeita a
valoracdo da prova, impediria as partes de exercerem o seu direito de recurso, dada a
inexisténcia de argumentos validos que permitissem refutar uma decisdo arbitraria. Mas tal
ndo acontece, 0 que sucede, pelo contrério, é a atribuicdo de uma faculdade ao juiz de valorar
as provas segundo a sua prudente conviccdo e experiéncia. Esta faculdade tem como
contrapartida o dever de fundamentacdo das decisdes proferidas. Se o tribunal n&o
fundamentar a sentenca ou ndo indicar os motivos de facto ou de direito, que resultaram na

deciséo proferida, a mesma é susceptivel de recurso com base nesse mesmo fundamento.’

7 “A fundamentacdo da sentenca, como a de qualquer outra decisdo judicial, sendo exigéncia muito antiga, tem actualmente assento
constitucional. Segundo o art. 205°, n° 1, da CRP, as decisdes dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas na forma
prevista na lei (...). Para cumprir a exigéncia constitucional, a fundamentacdo ha-de ser expressa, clara e coerente e suficiente. Ou seja, ndo
deve ser deixada ao destinatario a descoberta das razdes da decisdo; os motivos nao podem ser obscuros ou de dificil compreensdo, nem
padecer de vicios l6gicos; a fundamentacdo deve ser adequada a importancia e circunstancia da decisao. A fundamentagéo da decisdo deve,
pois, permitir o exercicio esclarecido do direito ao recurso e assegurar a transparéncia e a reflexao decisdria, convencendo e ndo apenas
impondo. (...) O legislador ordindrio consagrou o dever de fundamentacéo para as decisdes judiciais em geral no art. 158° do CPC, onde se
prescreve: As decisdes judiciais sobre qualquer pedido controvertido ou sobre alguma ddvida suscitada no processo sdo sempre
fundamentadas. A fundamentagéo da sentenca tem regulamentagdo especifica. Nos termos do art. 659° *“ A senten¢a comega por identificar
as partes e 0 objecto do litigio, fixando as questdes que ao tribunal cumpre solucionar. Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz
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Capitulo 2 — Os Principios Legais Respeitantes a Prova

No C.C., este principio da livre apreciacdo da prova aparece referido nos artigos 366°,
389° e 396°, no que respeita a livre fixacdo da forca probatoria dos documentos escritos, aos
quais falte algum dos requisitos exigidos por lei, do valor probatorio das respostas dadas pelos
peritos e dos depoimentos prestados pelas testemunhas.

Em conclusdo e como disse Alberto dos Reis: “O principio da livre apreciacdo das
provas, constante do n° 1 do artigo 635° do C.P.C., significa apenas a libertacdo do Juiz das
regras severas e inexoraveis da prova legal, sem que, entretanto se queira atribuir-lhe o

poder arbitrario de julgar os factos, sem prova ou contra as provas.”.

2.1.2 O direito processual penal

O artigo 127° do C.P.P. contempla este principio da livre apreciacdo da prova da
seguinte forma: “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada, segundo as
regras da experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente.”.

Da mesma forma que o artigo 655° do C.P.C. refere a “prudente convic¢cdo” do
julgador, a lei processual penal estabelece dois critérios cumulativos essenciais a apreciacao
da prova, sdo estes, as regras da experiéncia e a livre conviccao da entidade julgadora.’®

As regras da experiéncia compreendem os conhecimentos cientificos adquiridos, a
experiéncia comum e as regras da logica daquele que julga.'! E a livre conviccéo do tribunal,
deve ter inerente uma base cientifica que permita entender o caminho percorrido pelo julgador
na tomada de decis&o.*?

Este principio da livre apreciacdo da prova ndo pode ser entendido apenas como sendo
um poder arbitrario concedido ao juiz, alias como ja referido no ambito do direito processual

civil. O principio da livre apreciacdo da prova, tal como contemplado no nosso ordenamento

discriminar os factos que considera provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes, concluindo pela decisao
final (...) Como decorre deste normativo, a sentenca assenta numa dupla fundamentagéo: de facto e de direito.” - Juiz Desembargador Dr.
Fernando Manuel Pinto de Almeida, comunicagdo sobre o tema “Fundamentagdo” ac¢do de formacdo do CEJ para Juizes Estagiérios -
22.02.2008, in http://www.trp.pt.

8 Alberto dos Reis, “Codigo de Processo Civil Anotado”, Volume IV, 3 * Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 245.

® Leal Henriques e Simas Santos, “Codigo de Processo Penal Anotado”, 1° Vol, 2* Ed., Editora Rei dos Livros, Lisboa, 2004, pag. 682 e ss.
0«4 livre convicgdo é um meio de descoberta da verdade, ndo uma afirmag¢do infundamentada da verdade, portanto, uma conclusdo livre,
porque subordinada a razdo e a logica, e ndo limitada por prescri¢oes formais exteriores.” AA VV Magistrados do Ministério Publico do
Distrito Judicial do Porto, “C.P.P. - Comentarios e Notas Praticas”, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 336.

1 «As normas da experiéncia — como proclamava CAVALEIRO DE FERREIRA — sdo definig8es ou juizos hipotéticos de contetdo genérico,
independentes do caso concreto “sub judice”, assentes na experiéncia comum, e por isso independentes dos casos individuais em cuja
observagao se alicergam, mas para além dos quais tém validade.” AA VV Magistrados do Ministério Publico do Distrito Judicial do Porto.
Op. cit. pag. 335.

2’ Germano Marques da Silva “Curso de Processo Penal”, Volume I, 2* Ed., Editorial Verbo, Lisboa, 2002, pag. 132; O respeito por tais
principios e a sua transposicdo para a decisdo a tomar permitem afirmar que: “O principio da livre aprecia¢do da prova é direito
constitucional concretizado. Ele ndo viola a CRP antes a concretiza”; Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do C.P.P. a Luz da
Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 3* Ed., Universidade Catdlica Editora, Lishoa, 2009, pag.
328; Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves, “ Prova do Crime - Meios legais para a sua obten¢do”, Edi¢des Almedina S.A., Coimbra,
2009, pag. 141.




Capitulo 2 — Os Principios Legais Respeitantes a Prova

juridico — civil e penal — implica que, os critérios objectivos, obrigatoriamente presentes na
fundamentacédo, se complementem com 0s juizos valorativos do julgador, sem qualquer pré
fixagdo valorativa, o que coloca todas as provas em pé de igualdade.™

Tal como sucede no direito processual civil, cuja falta de fundamentacdo da sentenca é
motivo de recurso, no ambito processual penal, tal falta de fundamentacdo implica a nulidade
da referida sentenca, como disp&e o artigo 379°, n° 1, a) e 374, n° 2 do C.P.P.*

2.1.3 O processo de impugnacéo judicial e o processo de execucao fiscal

O C.P.P.T. ndo contempla, expressamente, este principio da livre apreciacdo da prova.
A inexisténcia de uma referéncia expressa a este principio, no C.P.P.T., faz com que a nossa
analise, do mesmo, se remeta a jurisprudéncia dos tribunais administrativos e fiscais, a qual
nos levara a concluir a identidade deste principio com a sua aplicagdo no direito processual
civil, designadamente no que respeita a prova testemunhal, a necessidade de averiguar a
credibilidade das testemunhas através da analise das razGes de ciéncia inerentes aos seus
depoimentos, a necessidade de fundamentacdo das decisdes e a possibilidade de producédo de
prova testemunhal sobre factos constantes de documentos.

No Ac. do T.C.A. Sul, de 31/3/2009, processo n° 02545/08, o recorrente vem solicitar
a modificacdo da matéria de facto, provada em primeira instancia. Para o efeito, identifica os
pontos concretos da matéria de facto que, no seu entender deveriam ser dados como provados
e com base nos depoimentos prestados por testemunhas fundamenta a sua pretensdo. A
decisdo em causa — com recurso a citacfes do Professor Alberto dos Reis, em comentario ao
artigo 641° do Cdédigo de 1939 — vem explicar que, a forca probatoria dos depoimentos
testemunhais é apreciada livremente pelo tribunal, nos termos do disposto no artigo 396° do
C.C.. Para serem crediveis, 0s depoimentos testemunhais devem demonstrar conhecimento
sobre os factos de forma detalhada e precisa — nos termos do disposto no artigo 638° do
C.P.C. — 0 que ndo acontece com os depoimentos de determinadas testemunhas que, segundo
a decisdo em analise “padecem de uma substancial afectacdo de credibilidade”. De facto,

para julgar improcedente o recurso e manter a decisdo proferida em primeira instancia, o Ac.

3 «0 dever de motivacdo das sentengas judiciais é um dos elementos mais importantes na estrutura do Direito Processual moderno. A
sentenca produz efeitos que se reflectem, quer na relac@o juridica substantiva, quer na relagdo juridica processual. (...) a materializagao do
raciocinio légico e objectivo do juiz , quando as fundamenta, o que so é possivel com uma rigorosa documentagdo da prova.” Rui Rangel,
Op. cit. pag. 57 e 58.

14 Sobre o principio da livre apreciagdo da prova e a obrigagio de fundamentagdo da sentengas penais, ver Rosa Neves, “A Livre Apreciagio
da Prova e a Obrigacdo de Fundamentacdo da convicgdo (na decisdo final penal) ”, pag. 141 a 146 e sobre a prova e “seu significado” em
Processo Penal, ver ainda Francisco da Costa Oliveira “Defesa Criminal Activa — Guia da sua pratica forense”, Almedina, Coimbra, 2003,
pag. 50 a 72.
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referido parte de depoimentos de testemunhas que afirmaram, sem qualquer juizo de censura
ou de reprovagéo, que o recorrente prestou falsas declaragcdes em escritura de compra e venda
de imdvel, na qual afirmou que aquele imovel se destinava a revenda quando, na realidade, tal
imovel foi comprado com o objectivo de ser integrado no imobilizado da sociedade, pelo que,
conclui desta forma: “(...) Isto é, uma pessoa que ndo sé é capaz, como entende normal e
correcto o falsear-se a realidade nas declaracbes a AF, com o objectivo de dai retirar
vantagens, ndo pode merecer credibilidade suficiente ao aceitar das respectivas declaracdes
se e enquanto desprovidas de quaisquer outras circunstancias que as corroborem de forma
credivel.” E com este fundamento, o tribunal superior manteve a decisdo de primeira
instancia, no que respeita a matéria dada como assente.

Ainda no que respeita a fixacdo da matéria de facto e ao erro na apreciacdo da prova,
surge o Ac. do T.C.A Sul, de 10/5/2005, processo n° 00516/05, o qual determina que, a
matéria de facto fixada na sentenca recorrida, determinada com base no exame critico e da
livre apreciagdo das provas, ndo deve ser alterada se os documentos apresentados e 0s
depoimentos das testemunhas inquiridas ndo forem suficientes para concluir pela existéncia
dos factos articulados. Esta decisdo, antes de analisar em pormenor os depoimentos prestados,
com vista a determinar se 0s mesmos podem, ou ndo por em causa a decisdo proferida, vem
explicar que, nos termos do disposto no artigo 396° do C.C., a forca probatéria dos
depoimentos das testemunhas é apreciada livremente pelo tribunal. O depoimento destas
devera ser efectuado com precisdo e referéncia a razfes que possam atestar o conhecimento
dos factos pela testemunha, sendo essencial a sua credibilidade a indicacdo de razdes de
ciéncia. No caso vertente tentar-se-a aferir se 0os depoimentos prestados podem colocar em
causa o conteldo de um contrato junto aos autos. Aquela decisdo vem explicar que, as normas
dos artigos 394° n°s 1 e 2 do C. C., tendo em vista a defesa dos documentos auténticos por
contraposicdo a prova testemunhal prestada, ndo admitem a prova testemunhal sobre
convencOes contrarias ou adicionais ao contetido de documento auténtico ou dos documentos
particulares, mas um terceiro poderia testemunhar, com vista a efectuar tal prova, contra 0s
outorgantes do referido contrato, sendo que, para os terceiros nao outorgantes, o conteido
daquele contrato ndo constitui um contrato, mas antes um facto.

Na sequéncia do que aqui vem dito, esclarecemos que a doutrina e a jurisprudéncia
recente tém vindo a admitir, perante a ocorréncia de circunstancias excepcionais que a
justifiqguem, a producdo de prova testemunhal, nos casos previstos n° 1 e 2, do artigo 394° do
C. C.. No caso em apreco, aquela decisdo concluiu ndo ser a prova produzida suficiente para

modificar a decisdo de primeira instancia.
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Casos ha, em que se verifica na decisdo proferida, a total auséncia do exame critico
das provas; a titulo de exemplo refere-se 0 Ac. do S.T.A., de 15/4/2009, processo n°
01115/08, no qual a aqui recorrente impugnou, junto no T.A.F. de Coimbra, as liquidagdes de
IRC, relativas aos anos de 1996, 1997 e 1998. Tal impugnacéo foi julgada improcedente. No
recurso que interpds para o T.C.A. Norte, a recorrente veio alegar que o tribunal a quo, além
de ter omitido a indicacdo dos factos dados por provados e ndo provados, ndo efectuou uma
apreciacdo critica das provas produzidas, bem como, omitiu a fundamentacdo do recurso a
métodos indirectos, pelo que, aquela decisdo viola o artigo 86°, n° 4, da L.G.T. e 0 artigo 268°,
n® 4, da C.R.P. A Meritissima Juiz a quo reconheceu a falta de indicagdo dos factos nédo
provados e aditou o seguinte a sentenca: “Factos ndo provados: Nada de relevante a
mencionar”. O T.C.A. Norte ndo concedeu provimento ao recurso e confirmou a sentenca
proferida em primeira instancia. O mesmo ndo sucedeu com o S.T.A., na decisdo agora em
andlise, pois considerou que a sentenca recorrida, proferida em primeira instancia, enferma de
vicio de falta de fundamentacdo de facto, o que implica a nulidade da sentenca, pelo que, em
conformidade com os artigos 123°, n°2, e 125° do C.P.P.T., a mesma devera ser anulada. A
decisdo em analise explica ainda que, neste tipo de recurso para o S.T.A. e perante este tipo de
nulidade, o tribunal dever4 mandar baixar o processo com o intuito de a reforma da decisdo
ser feita pelo mesmo juiz que a proferiu. Com efeito, explica-se na decisdo em analise que: “a
fundamentacéo da sentenca visa primacialmente impor ao juiz reflexdo e apreciacao critica
da coeréncia da decisdo, permitir as partes impugnar a decisdo com cabal conhecimento das
razbes que a motivaram e permitir ao tribunal de recurso apreciar a sua correc¢ao ou
incorreccdo. Mas, a semelhanca do que sucede com o0s actos administrativos, a
fundamentacdo da sentenca tem também efeitos exteriores ao processo, assegurando a
transparéncia da actividade jurisdicional (...) a fundamentagdo de facto ndo deve limitar-se a
mera indicacdo dos meios de prova em que assentou o juizo probatdrio sobre cada facto,
devendo revelar o itinerario cognoscitivo e valorativo seguido pelo juiz ao decidir como
decidiu sobre todos os pontos da matéria de facto.”. A decisdo em causa chama, ainda, a
atencdo para o facto de, em caso de meios de prova susceptiveis de avaliagdo subjectiva,
como € o caso da prova testemunhal, ser essencial uma apreciacéo critica da prova produzida,
isto é, a indicacdo das razdes pelas quais deu maior relevancia a determinados elementos de
prova em detrimento de outros. A sentenca em crise e objecto de recurso, agora em apreciacao
pelo S.T.A., ndo o faz, ndo obstante terem sido inquiridas nove testemunhas, algumas delas
sobre mais de trinta dos factos indicados na peti¢do inicial. Diz-se ainda que: “mesmo com

fragilidade se pudesse aventar que na sentenca existisse um implicito juizo probatorio
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negativo sobre todos os factos que foram objecto de depoimentos e que ndo foram incluidos
na lista de factos provados, ficar-se-ia sem saber quais as razdes por que esses factos ndo
foram dados como provados, designadamente se foi por as testemunhas ndo afirmarem a sua
correspondéncia com a realidade ou por ndo ser reconhecida credibilidade aos seus
depoimentos.”. Conclui aquela decisdo que a sentenga em crise representa uma “omissao de
indicacdo de factos ndo provados” e também uma completa auséncia de exame critico de
provas.’®

Em sentido contrario, destacamos o Ac. do S.T.A., de 13/1/2010, processo n° 0818/09;
também neste caso, os recorrentes ndo se conformaram com a decisdo proferida pelo T.A.F.
de Loulé que julgou improcedentes os embargos de terceiro por eles deduzidos e desta
decisdo vieram interpor recurso. Para o efeito, alegaram que a sentenca proferida se refere de
forma genérica aos factos dados como provados, sendo que, esta omissdo consubstancia uma
nulidade de falta de especificacdo prevista na alinea b), do artigo 125°, do C.P.P.T. e do n° 1,
do artigo 668°, do C.P.C.. A decisdo do tribunal superior fez uma analise, exaustiva, aos
depoimentos prestados em audiéncia, pelas diferentes testemunhas, e chega até a transcrever
parte desses depoimentos, para posteriormente concluir que: “compulsado o probatorio fixado
na sentenga recorrida (...) resulta claro ndo ocorrer a alegada nulidade da sentenga por falta
de fundamentacdo de facto e de exame critico da provas. A sentenca recorrida é, alias,
minuciosa, quanto a especificacdo dos factos provados e a sintese dos depoimentos
prestados, que expressamente qualifica de “sérios, claros e crediveis” (...) a sustentag¢do da
sentenca recorrida efectuada pelo Meritissimo juiz a quo convence o Tribunal e é de molde a
afastar a alegada nulidade da sentenca, que se tem por inverificada.” No sumario desta
decisdo, chama-se ainda a atencdo para o caso de a decisdo tomada ser em sentido contrario a
pretensdo dos recorrentes, 0 que ndo significa uma auséncia de valoracdo da prova
testemunhal produzida.

Também o Ac. do T.C.A. Norte de 8/5/2008, processo n° 02024/04, determina que: “0
Juiz deve levar ao probatdrio da sentenca todos os actos que considera provados ou nao
provados e fundamentar a sua decisdo sobre a matéria de facto, por isso a relevancia dada
pelo juiz recorrido a factos que ndo levou ao probatorio e segundo ele resultam do
depoimento das testemunhas, cujo depoimento se limita a transcrever nao constitui boa
técnica juridica, pela obscuridade a que sempre dara lugar.”. Nao se conformando com a

deciséo proferida pelo T.A.F. de Viseu que, julgou aquela oposigédo improcedente e que, no

15 Ver ainda outros exemplos jurisprudenciais, tais como os Acs. do S.T.A. de 20/4/2005, processo n® 33/05 e de 29/4/2004, processo n°
2036/02.
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entender da recorrente fez uma errada apreciagdo da prova produzida dela interpds recurso
com tal fundamento e alegou que, do depoimento das trés testemunhas resulta de forma clara
que a recorrente nunca exerceu, de facto, a geréncia da sociedade devedora. A decisdo do
tribunal superior agora analisada entende que do depoimento prestado pela segunda e terceira
testemunhas resulta que a oponente foi e € gerente de direito da sociedade e nessa qualidade
assinou escrituras de compra e venda de imoveis, emitiu livrangas, tudo em nome e em
representacdo da sociedade obrigando-a perante terceiros, pelo que, considerou irrelevante
gue outros, na mesma ocasido tivessem interferido na gestdo e administracdo da sociedade
devedora “Dai que ndo possa dizer que ndo exercia a geréncia de facto (...) provando-se a
geréncia de facto ndo ha que curar da auséncia de culpa da sua parte na insuficiéncia do
patriménio societdrio” a decisdo em causa faz a seguinte critica a decisdo proferida em
primeira instancia: “constatamos que muito embora 0 M.mo nédo tenha levado ao probatério
factos donde retirou a convicgéo do exercicio da geréncia de facto por parte da oponente o
certo é que da sua fundamentacéo faz decorrer tal convicgdo do depoimento das testemunhas
(...) todavia porque se limitou nessa parte a transcrever os depoimentos importaria que sobre
eles recaisse um juizo concreto de valoracdo e concretizacdo daquilo que o M.mo Juiz julgou
como efectivamente demonstrativo do exercicio da geréncia especificando-o no probatério da
sentenca e decidindo depois em conformidade.”. Pelo exposto foi decidido anular a sentenca
recorrida dada a insuficiente concretiza¢do da matéria de facto ordenando a baixa dos autos a

primeira instancia para a sua alteracdo em conformidade.

2.2 Limitacdes ao principio da livre apreciacdo da prova

No ambito do direito processual penal, a doutrina refere que, tanto a C.R.P., como a lei
penal, estabelecem limites enddgenos e exdgenos ao exercicio deste poder de livre
apreciagdo.'®

Sao limites endogenos, em processo penal: “0 grau de convic¢ao requerido para a
decisdo”, a “proibicdo de meios de prova”, e a “observancia do principio da presuncéo de
inocéncia”, porque limitam o processo de cognicdo e formacéo de convicgédo do tribunal.

O limite exdgeno, porque condiciona o resultado da apreciacdo da prova, € a

observancia do “principio in dubio pré reo”.

% paulo Pinto de Albuquerque Op. cit. pag. 328.
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Ainda no ambito processual penal, as limitacGes a este principio da livre apreciacédo da
prova surgem com a propria norma legal que introduz aquele principio e que faz a seguinte

7 o principio da livre apreciacio

ressalva: “Salvo quando a lei dispuser diferentemente (...)
da prova presume-se subtraido o juizo técnico-cientifico resultante da prova pericial, 0 mesmo
resulta do artigo 163°, n° 1 do C.P.P., “O juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova
pericial presume-se subtraido a livre apreciacdo do julgador.”. Tal significa que, perante
uma divergéncia entre o entendimento contido no parecer dos peritos e a decisao judicial,
aquela divergéncia deve ser devidamente fundamentada: “impde-se ao Juiz que fundamente a
sua divergéncia em homenagem ao peso que 0 juizo oriundo da peritagem apresenta, por ter
origem em entidade devidamente qualificada.”*®

A jurisprudéncia divide-se quanto a natureza probatoria daquele juizo técnico,
cientifico ou artistico que a prova pericial compreende. H4 quem entenda que aquele juizo
técnico, cientifico ou artistico, ndo tem um valor probatério pleno, mas um valor

“presumivelmente pleno™*®

, tratando-se de uma presungdo iuris tantum, a qual pode ser
afastada perante contraprova, em oposicdo as presuncées iuris et de iure, que ndo admitem
prova em contrario.

O artigo 349° do C.C. define as presuncgdes legais como sendo ilagdes que a lei ou o
julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido.? Esta teoria entende
que os peritos podem valorar os resultados dos meios de prova que examinarem, mas na
decisdo ndo se podem substituir ao juiz, do qual sio apenas meros auxiliares.?

Por outro lado, ha quem entenda que a presungdo consagrada no artigo 163° do C.P.P.
se trata, ndo de uma presuncdo legal, mas antes de uma presuncdo natural que cede perante
contraprova.?? Ja Germano Marques da Silva entende que, aquele artigo 163° do C.P.P. ndo
contém uma verdadeira presuncdo, como definida supra, no artigo 349° do C.C.. No seu
entendimento, “0 que a lei verdadeiramente dispde é que, salvo com fundamento numa critica
material da mesma natureza, isto é, cientifica, técnica ou artistica, o relatério pericial se
impoe ao julgador(...) Compreende-se que assim seja. Com efeito, se a lei prevé a

intervencéo de pessoas dotadas de conhecimentos especiais para valoragdo da prova seria de

Y Ver artigo 127° C.P.P..

8 M. Simas Santos, M. Leal Henriques Op. cit. pag. 829.

1% M. Simas Santos, M. Leal Henriques Op. cit. pag. 830.

2 gobre as presungdes legais: J. Baptista Machado “ Introdugao ao Direito e ao discurso legitimador”, Almedina, Coimbra, 1996, pag. 111.

2 O mesmo entendimento aparece vertido no ordenamento juridico espanhol do qual se destaca a Ley de Enjuiciamento Civil articulo 632: «
Los jueces y tribunales apreciaran la prueba pericial segin las reglas de la sana critica, sin estar obligados a sujetarse al dictamen de
peritos.” E Ley de Enjuiciamento criminal, articulo 741: “ El Tribunal, apreciando segln su consciéncia, las pruebas praticadas en el
Juicio..., las razones expuestas por la acusacion y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en
esta ley.”.

2 Marques Ferreira, Jornadas de Direito Processual Penal 258 e 259 in C.P.P. Anotado — M. Simas Santos, M. Leal Henriques, Op. cit., pag.
830.
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todo incompreensivel que, depois admitisse que o pressuposto da prova pericial ndo tivesse
qualquer relevancia, mas ja € razoavel que o juizo técnico cientifico ou artistico possa ser
aplicado na base de argumentos da mesma natureza.”.*

No ambito do direito processual civil, o principio da livre apreciacdo da prova, em
determinados casos, encontra-se limitado por exigéncias legais que impdem que a producéo
de prova se faca apenas com recurso a determinados meios de prova. Esta imposicdo de
formalismos ad probationem visa, em ultima anéalise, obter uma prova segura. A titulo de
exemplo, veja-se o artigo 364° do C.C.: “Quando a lei exigir, como forma de declaracéo
negocial, documento auténtico, autenticado ou particular, ndo pode este ser substituido por
outro meio de prova, ou por outro documento que ndo seja de forgca probatéria superior.”.
Porém, esta exigéncia cessa perante a confissdo das partes, caso resulte que o documento
apenas € exigido para prova da declaracdo.

Em caso de confisséo extra judicial, a mesma deve constar de documento de igual ou
superior valor probatdrio; trata-se de “obrigar as partes a reflexdo sobre a consequéncia do
acto, assegurar a reconhecibilidade do acto por terceiros, ou 0 seu controlo no interesse da
comunidade”.?*

A jurisprudéncia do T.C. tem recaido, muitas vezes, sobre a interpretacdo das normas
que contemplam o principio da livre apreciacdo da prova e as questdes supra referidas a esta
inerentes, sobretudo no ambito do direito processual penal. Na verdade, as normas referidas
sdo muitas vezes acusadas de padecerem de inconstitucionalidade, pelo que, lhes sdo
apontadas vérias criticas, referidas de seguida.”®

No Ac. n® 1165/96 do T.C., de 19/11/1996, processo n° 142/96, o artigo 127° do C.P.P.
foi criticado pela ndo imposicdo de limites a conviccdo do julgador. Segundo este
entendimento, aquela norma radicaria em critérios vagos, como sendo o da experiéncia
comum. A decisdo do tribunal superior, agora em analise, acaba por negar provimento ao
recurso, ndo sem antes, através de uma fundamentagdo exaustiva — que passa pela evolucdo
historica do direito portugués — afastar aquele entendimento do principio da livre apreciacéo
da prova, como sendo discricionario e subjectivo. A decisdo em causa vem colocar aquele
principio da livre apreciacdo da prova, como sendo o resultado das varias reformas judiciarias,
inspiradas nas revolucOes liberais que permitiram a libertacdo do principio da prova legal.

Este Ac. afasta a inconstitucionalidade do artigo 127° do C.P.P., ao considerar que 0 mesmo

2 M. Simas Santos, M. Leal Henriques Op. cit. pag. 830.

2 Mota Pinto, “ Teoria Geral do Direito Civil”, 3* Ed, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pag. 436.

% Qutros exemplos jurisprudenciais: Ac. do T.C. n® 223/2008, de 17/4/2008, Processo n°867/07 e o Ac. do T.C. n® 616/2009, de 2/12/2009,
Processo n°® 795/2009.
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ndo é contrério as garantias constitucionalmente consagradas, por comparagdo a um sistema
que consagra a prova legal, sendo que, a verdade material ndo pode ser alcancada sem que
sejam tidas em conta as consideracBes concretas do caso em aprecia¢do. Por outro lado,
alerta-se para o facto de a valoracao da prova segundo a livre convicc¢do do juiz ndo significar
uma valoracdo fora dos quadros de legalidade, sendo que, a esta apreciagcdo subjaz um dever
acrescido de fundamentac&o dos actos decisérios.?

O principio da livre apreciacdo da prova aparece também associado a valoracdo dos
varios tipos de prova e meios de obtencdo de prova. O T.C. pronunciou-se varias vezes sobre
este assunto; no Ac. do T.C. n° 248/2009, de 12/5/2009, processo n® 78/09, foi suscitada a
questdo da “a violagdo dos artigos 2°, 3% n® 2 e 3, 8° n°l, 20 n°4, 32° e 202 n°2 da
Constituicdo, do principio do Estado de Direito, da garantia de processo justo e adequado a
realizacdo do direito, do principio da conformacdo do processo, segundo os direitos
fundamentais e do principio da legalidade processual, na interpretacdo do principio da livre
apreciacao da prova, que admite a valoracao de prova testemunhal destituida da indicagéo
concreta da respectiva razdo de ciéncia.”. Os recorrentes entendem que a procedéncia da

accdo se ficou a dever exclusivamente a valoracdo de um depoimento prestado por uma

% Neste ambito, destacam-se ainda e mais recentemente os Acs. do T.C. n® 62/2009 de 5/2/2009, processo n° 1002/08 e n°63/2009 de
9/2/2009, processo n°® 996/08. No Ac. 62/2009 os recorrentes pretendem, mais uma vez, seja “apreciada a constitucionalidade do disposto no
artigo 127°do C.P.P. por violagdo do disposto no artigo 32 n° 2 da CRP, quando interpretado de um modo tao lato (...) quer na 1% instancia
quer no Tribunal da Relagéo que permita darem-se por provados factos com base em prova meramente indiciaria, ndo sé infirmada (ou ndao
confirmada) pela prova directa (testemunhal), produzida em juizo, como também ela prépria (prova indiciaria), ndo grave, nem precisa,
nem concordante com a acusacdo formulada e mais ainda, prova cujos respectivos indicios podem ter tido outras causas que ndo o facto
probando, causas essas que ndo foram excluidas na actividade probatéria.”, ou seja, o recorrente pretende, uma interpretacao do artigo 127°
do C.P.P., que permita o recurso a prova meramente indiciria, prova essa desmentida em tribunal, pela prova testemunhal ali produzida. A
decisdo proferida pelo T.C. numa fundamentagdo exaustiva e com transcri¢ces de excertos de depoimentos das testemunhas refere que,
contrariamente a pretensdo dos recorrentes, a decisdo em crise ndo admite prova indiciaria, sobre a qual repousou a condenagdo que tenha
sido desmentida pela prova testemunhal, pelo que, considera impossivel conhecer do objecto de recurso com base naquela interpretacéo.

O Ac. 63/2009 sera objecto de analise mais alargada, pois que, pela interposicao deste recurso, os recorrentes alegam a inconstitucionalidade
da norma extraida do artigo 127° do C.P.P., quando interpretada no sentido de a livre apreciacéo da prova ser indissociavel do principio da
oralidade e da imediagd0o o que colocaria em causa o principio da presuncdo de inocéncia. O T.C., nos termos do disposto artigo 78° A, n°1,
da Lei 28/82 de 15 de Novembro, na redaccdo que lhe foi dada pela Lei 13-A /98 de 26 de Fevereiro decide ndo conhecer do objecto de
recurso, porém sustenta o seu ndo conhecimento com fundamentos constantes da sentenca proferida pelo tribunal a quo. Diz-se na decisdo do
T.C. que a sentenga proferida pela primeira instancia ndo nega que este principio da presuncéo de inocéncia deve funcionar como limite a
livre apreciacdo da prova. Por outro lado, explica o Ac. que a decisdo recorrida ndo se limita a destacar o principio da oralidade e da
imediacéo da apreciacdo da prova, produzida perante a primeira instancia de tal forma que, o Tribunal da Relacéo se visse impedido de
apreciar a producéo de prova em primeira instancia. O Ac. do T.C. vem explicar que, o Ac. recorrido é claro ao afirmar que o “Tribunal
criminal de primeira instancia deve sempre identificar os fundamentos da ponderagéo levada a cabo de forma a permitir a sua sindicancia
pelo tribunal superior. (...) isso torna necessario e também imprescindivel que, no seu livre exercicio de convic¢do, o tribunal de 12
instancia indique os fundamentos suficientes para que, através das regras da ciéncia, da ldgica e da experiéncia, se possa controlar a
razoabilidade daquela convicgéo sobre o julgamento do facto dado como provado ou ndo provado, pois o0 que, o Tribunal de recurso busca,
ndo é uma nova convicgdo, mas o indagar se a convicgao expressa e caracterizada por aquele Tribunal tem razoavel suporte naquilo que
reputa de decisivo para a sua conviccdo, quando como no caso em apreco, tem esta Relagdo acesso & documentagdo da audiéncia,
concretamente da produzida pela acusacao, ou seja, tal convicgdo ndo pode ser arbitraria .” Explica ainda, aquela decisdo do T.C. que, a
decisdo recorrida faz questéo de realcar que, tal livre apreciacéo fica sempre limitada pelo principio da presuncao de inocéncia, pelo que, néo
se pode afirmar que a interpretacdo normativa acolhida tenha interpretado o artigo 127° do C.P.P., no sentido de tal principio ndo constituir
limite a livre apreciacdo da prova. A decisdo recorrida conclui que, no caso em apreco, a presungéo de inocéncia do arguido foi amplamente
afastada por forga da prova carreada para os autos, por parte da acusagéo “ (...) s6 se houvesse diivida razodvel — 0 que a decisdo recorrida
afastou e este Tribunal ndo pode controlar, por ndo dispor de poderes para tal é que o principio da presungdo de inocéncia interviria em
favor do arguido.” De seguida, aquele Ac. passa a transcrever as seguintes passagens da decisdo recorrida que, no seu entender, demonstram
0 respeito por aquele principio de livre apreciagdo na fundamentacdo daquela decisdo vejamos: “Assim, a simples convic¢do intima do
julgador néo é so6 por si critério de verdade, bem podendo sedimentar no seu espirito a ddvida consentanea com a irrenunciéavel presungédo
de inocéncia do arguido. (...) As provas de que o Tribunal a quo se serviu, valorando-as livremente e de acordo com a experiéncia comum
sdo bastantes para que, de forma l6gica e coerente, se deva concluir que os factos ocorreram pela forma expressa na sentenga, pelo que,
necessariamente improcede a deduzida impugnacéo, tal como se conclui da analise da documentada e transcrita prova, por esta relagdo.
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testemunha. Entendem que, nos sistemas da livre apreciacdo da prova, o julgador néo fica
livre de indicar os fundamentos onde aquela prova assentou. Por outro lado, o depoimento
inexiste se for omitida a explicagcdo da razdo da sua ciéncia, acompanhada das circunstancias
que possam justificar o conhecimento dos factos. Ao apreciar 0 mérito do recurso, a decisao
proferida pelo T.C. comega por estabelecer que, nos termos do artigo 655° do C.P.C., o
depoimento testemunhal esta sujeito a livre aprecia¢do do julgador. Posteriormente, depois de
analisar a evolucdo do sistema probatorio no direito portugués, aquela decisdo questiona a
possibilidade de a omissdo da indicacdo das razdes de ciéncia, pelo julgador, poder aferir da
credibilidade dos depoimentos, sendo que, a valoragdo de prova testemunhal produzida sem
essa indicacdo violaria algum principio constitucional. Para responder a esta questdo, aquela
decisdo usa como parametro constitucional o procedimento equitativo constante do artigo 20°,
n°® 4 da C.R.P. e refere o dominio da proibi¢cdo de valoracdo de prova, definindo-a como
aquela em que as provas sejam obtidas através de meios violadores de direitos fundamentais,
para concluir, no caso em apreco, estar apenas perante o incumprimento de uma regra
procedimental. A falta de indicacdo pela testemunha das suas fontes de conhecimento néo
determina que o julgador ndo possa aperceber-se das razdes de ciéncia documentadas, pois
que, “ndo s6 essas razbes poderdo ser retiradas de outros elementos do processo, como elas
poderdo estar implicitas nos préprios factos testemunhados ou resultarem da natureza da
relacdo existente entre as partes e a testemunha.”. Logo, a pretericdo daquela regra
procedimental ndo prejudica o apuramento da verdade e o cumprimento do dever de

fundamentacéo das decisdes. O recurso foi julgado improcedente.

2.3 Conclusdes intermédias

As provas ndo valem por si s6. E o que retiramos da definicdo do principio da livre
valoragéo da prova.

Este principio é transversal aos varios ramos do direito e em todos estes encontra-se
limitado; Assim sucede no ambito do processo civil, como no ambito do processo penal.

O valor probatério das provas apresentadas e a sua relevancia, atribuida ao caso
concreto, depende de carga valorativa que lhe é conferida pela entidade que julga.

Pelo facto de o valor probatério de cada uma das provas ser apreciado caso a caso e
estar dependente de tal carga valorativa poder-se-ia pensar que esta apreciacdo das provas é
feita de forma subjectiva e discricionaria, 0 que ndo acontece pois, como vimos, 0 risco de

decisOes arbitrarias e a consequente impossibilidade de recurso ficam sanados com o dever
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acrescido de fundamentacdo das decisdes proferidas. A propria falta de fundamentagéo seria
motivo de recurso da decisdo com fundamento na sua nulidade.

N&o podemos deixar de referir que, no nosso entendimento, o principio da livre
apreciacdo da prova, ndo obstante a necessidade de fundamentacdo acrescida, sobretudo no
ambito do direito processual civil, acaba por gerar muitas vezes um sentimento de injustica,
ao permitir que pretensdes iguais possam importar decisdes diferentes resultantes da diferente
valoracédo que € atribuida as provas pela entidade que julga.

Sublinhamos o facto de o principio da livre apreciacdo da prova ndo vedar a parte que
viu negada a sua pretensao ou, que viu a prova por si indicada valorada de forma prejudicial, a
possibilidade de recorrer da matéria de facto, embora com as imposi¢des constantes do 6nus

de alegacdo conforme consta das regras de recurso do C.P.C.%

2.4 O principio da legalidade
2.4.1 O direito processual civil

Processualmente, o principio da legalidade caracteriza-se pela imposi¢do de uma
tramitacdo processual especifica, a qual tem como consequéncia a nulidade dos actos cuja
pratica ndo seja admitida ou que possam influir no exame da boa decisdo da causa.”®

Este principio da legalidade revela-se também através do principio da adequacéo
formal, constante do artigo 265°-A do C.P.C.. Nos termos daquela norma, quando a
tramitacdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz,
oficiosamente e com o acordo das partes, adaptar o processado. Esta adaptacdo do processo a
causa determina a pratica, pelo juiz, dos actos que melhor se adeqiem ao apuramento da
verdade e a dispensa daqueles que se revelem inuteis para o fim do processo.

Entendemos que este principio da adequagdo formal é indissociavel do principio da
cooperacdo, previsto no artigo 266°, n° 1 do C.P.C., que visa a justa composicdo do litigio, de
forma célere, através do apuramento da verdade sobre a matéria de facto e, com base nela, a
obtencdo da adequada decisio de direito;*

Ainda no ambito do direito processual civil, relacionado com o aqui estudado
principio da legalidade da prova, surge o conceito de prova ilicita; recorremos novamente a

Isabel Alexandre (autora ja citada) para alcancar a sua defini¢ao: “Afigura-se, porém,

2 \Ver artigo 685°B do C.P.C..
%8 \/er artigo 201° do C.P.C..
2 |sabel Alexandre, Op. cit. pag. 28.
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preferivel optar por um conceito de prova ilicita mais restrito do que o de G.F. RICCI,
entendendo como tal apenas a prova cujo modo de obtengdo o direito material reprova, quer

essa ilicitude se verifique dentro ou fora da 6rbita processual.” *

2.4.2 O direito processual penal

No direito processual penal, o principio da legalidade das provas surge no artigo 125°
do C.P.P., no qual se refere que sdo admitidas as provas que ndo forem proibidas por lei. E
ainda impossivel referir o principio da legalidade sem mencionar a figura do Ministério
Publico®!. Ao Ministério Pablico, enquanto representante do Estado, compete exercer a ac¢do
penal orientada pelo principio da legalidade, tal como definido no artigo 219° n° 1, da
CRP.*

O principio da legalidade tem a sua expressdo maxima, na obrigacdo da promogdo do
processo, por parte do Ministério Pablico. Perante a noticia do crime, no exercicio da ac¢do
penal, a actividade do Ministério Publico deve cingir-se apenas e s6 a lei e 0s seus actos
decisorios deverdo estar fundamentados de facto e de direito. Estes actos sdo, além do mais,
objecto de controlo hierarquico e judicial e este controlo é representativo do principio da

legalidade no exercicio da accéo penal.*®

2.4.3 O processo de impugnacéo judicial e o processo de execucao fiscal

Antes de passarmos a andlise do principio da legalidade nos processos de impugnacao
judicial e de execucao fiscal € necessario referirmos o principio da legalidade enquanto limite

a actuacao da administracdo estadual.

% |sabel Alexandre, Op. cit. pag. 21.

3 Sobre o estatuto constitucional do Ministério Piiblico ver ainda, Paulo Da Mesquita “ Direc¢do do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria”,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 33 a 57.

% «p atribuicdo constitucional de fungdes ao Ministério Plblico ndo é uma pura e simples questdo organizacional, de mera escolha, de
entre varias possibilidades, da entidade publica a quem determinada funcéo é adscrita. Ao contrario, para ser compreendida no seu pleno
significado, ela tem de ser correlacionada com as exigéncias constitucionais relativamente & natureza do Ministério Publico e aos critérios
da sua actuagdo. Assim, a atribuicdo de uma fungéo ao Ministério Publico mostra-se carregada de significado material quanto aos critérios
que hao-de presidir ao respectivo exercicio. Ela ndo significa apenas que, no quadro organico do Estado, é ao Ministério Publico que
compete 0 seu exercicio; significa ainda, e através disso, que esse exercicio se ha-de processar de acordo com a notas que
constitucionalmente devem presidir a actuagdo do Ministério Pablico, a saber, da legalidade e da estrita objectividade (a incluir a
imparcialidade.)(...).” Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |1, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag.
209;

* Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves, Op. cit. pag. 78 a 83; “Também o direito penal tem como funcdo a protec¢do de bens juridicos,
pelo que, apenas devem ser incriminadas as condutas que ponham em causa tais bens: “As penas criminais constantes do direito ordinério
consistem em compressdes de direitos fundamentais, pelo que, é indispensavel considerar a sua legitimidade ou fundamentacdo material &
luz da ordem constitucional estabelecida, a saber, o catalogo de direitos fundamentais. Assim sdo materialmente inconstitucionais as
incriminagées que ndo tutelem um bem juridico claramente definido.” Jorge Alexandre Fernandes Godinho “ Do Crime de “Branqueamento
de Capitais - Introdugio e Tipicidade”, Almedina, Coimbra, 2001, pag. 122.
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A C.R.P., no seu artigo 266°, estabelece o principio da legalidade da administracdo da
seguinte forma: “A Administracdo Publica visa a prossecucdo do interesse publico, no
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Os Grgaos 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-fé.”. Este principio submete a administracdo publica a lei (e ao
Direito) e, deste modo, ao controlo dos tribunais, os quais tém por funcéo fiscalizar a correcta
interpretacdo e aplicacdo da lei ao caso concreto. Referimo-nos aqui ao processo de
fiscalizacdo concreta das normas juridicas, segundo o qual, se atribui ao juiz que aplica a lei
ao caso concreto, a faculdade de declarar a mesma inconstitucional em caso de violagdo da
Lei Fundamental, “a competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das normas é
reconhecida a todos os Tribunais que, quer por impugnacéo das partes, quer ex officio pelo
juiz, apreciam a inconstitucionalidade das normas aplicaveis ao caso concreto submetido a
decisdo final. (...) E este o regime geral de acesso ao Tribunal Constitucional, exigindo-Se,
portanto, que o problema da constitucionalidade de uma norma surja no decurso de um
processo (penal, civil, administrativo). Das decisdes do juiz a quo (quer de acolhimento quer
de rejeicdo da inconstitucionalidade) cabe recurso por via incidental para o Tribunal
Constitucional.”.** Ao abordar a quest&o do principio da legalidade da administracdo, Gomes
Canotilho refere 0 mesmo principio, como sendo o “cerne essencial do Estado de Direito”,
que requer a sua conjugagdo com 0 “principio da supremacia e da prevaléncia da lei” e 0O
“principio de reserva da lei”*, sendo que, “tais principios apontam para a vinculagdo
juridico — constitucional do poder executivo”. Ao lado da fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade das normas, a C.R.P. atribui, ainda, ao poder judicial a faculdade de
fiscalizar a actividade da administracdo publica: “A Administracdo, para levar a efeito a
tarefa da prossecucdo do interesse publico que lhe foi confiada pela ordem juridica, €
revestida de poderes “exorbitantes” que se traduzem, afinal, num dominio de autotutela
declarativa, acompanhada de prerrogativas de execucdo, que a doutrina classica denomina
de privilégio de execucgdo prévia. Caracteristicas estas que, associadas a referida finalidade
de prossecucdo do interesse publico, revelam particular aptiddo de conflitualidade com
posicdes subjectivas de vantagem, pretensivas ou opositivas, dos particulares.” A fiscalizagdo

da actividade juridica da Administracdo €, de acordo com a Constituicdo, e em ultima

% J.J. Gomes Canotilho “ Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io”, Ed. Almedina, Coimbra, 1998, pag. 875.
® Quanto 2 reserva de lei ver ainda Manuel Afonso Vaz “Lei e Reserva da Lei — A causa da Lei na Constitui¢io portuguesa de 1976”
Edicdes Universidade Catdlica, Porto, 1999.
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instancia, uma incumbéncia exclusiva do poder judicial, cuja organizacdo pela Lei
Fundamental contempla, desde a revisdo constitucional de 1997, uma jurisdi¢éo privativa
obrigatoria a qual compete dirimir os litigios emergentes das relacdes juridicas
administrativas.”.* Porque o presente trabalho versa sobre a analise da prova, colocamos aqui
a questédo do conflito entre o poder administrativo e o poder judicial e a questdo da instrugéo
entre o procedimento e o processo administrativo, como faz Alexandra Lucas Coelho na obra
referida. Como sabemos, o procedimento administrativo traduz-se numa sucessao ordenada de
actos e formalidades tendentes a formacdo e manifestagdo da vontade da Administracdo
Publica ou, a sua execugdo, sendo o processo administrativo o conjunto de documentos em
que se traduzem os actos e formalidades que integram o procedimento administrativo, (artigo
1° do C. P. A)). Contudo existe ainda o processo judicial administrativo, aquele que se
desenrola nos Tribunais Administrativos e Fiscais. A autora referida problematiza da seguinte
forma a questdo: “Deparamo-nos, deste modo, com um dilema. Por um lado, assegurar a
referida completude da funcéo jurisdicional, o que implica, designadamente, a possibilidade
de o tribunal rumar a descoberta do quadro factolégico relevante. Por contraposicéo,
acautelar, em simultaneo, um conteldo minimo ao principio da separacéo de poderes, insito
na matriz de Estado de Direito democratico vertida na Lei Fundamental (CRP, artigos 3°, 9°,
111°, 199° e 202°). No estudo referido, a autora conclui que o C.P.T.A. consagra o principio
do inquisitério — que serd analisado, ainda, neste capitulo — o qual atribui ao juiz “a
disponibilidade e conducdo da actividade destinada a formacao da convic¢do do Tribunal”.
Este principio do inquisitorio rege a actividade do juiz, na fase de instrucdo, na qual sdo
carreados para 0s autos os elementos essenciais a descoberta da verdade material. Esta autora
estabelece a diferenca entre, os poderes de cognicdo do julgador, na fase de instrucao
direccionados a procura da verdade material e os poderes de decisdo, sendo que estes ultimos
incidem sobre questbes de direito. Em conclusdo, ndo obstante a actividade instrutoria no
processo administrativo pertencer aos Orgaos administrativos, a participacdo do poder
jurisdicional justifica-se, pelo facto de esta consagrar o principio da tutela jurisdicional
efectiva, na medida em que, as deficiéncias verificadas na fase instrutéria podem inquinar os

direitos e interesses legitimos dos administrados.*’

% Alexandra Lucas Coelho, “A Instrug@o entre o Procedimento e o Processo Judicial Administrativo”, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 418,
2006, Lishoa, pag. 39.

%7 Ainda quanto ao principio da legalidade: “Le principe de la legalité de I'impét est bien entndu énoncé a Iarticle 34 de la Constituition
qui attribue au législateur le soin de fixer *“ l'assiette, le taux et les modalites de recouvrement des impositions de toutes natures” principe
reforcé par celui de l’annualitéde lautorisation de lever l'impot. Cette compétences legislative n’en est pourtant pds moins parfois
malmenée. On a beaucoup parlé de pouvoir discrétionnaire de I'administration fiscale. On a fréquemment, et a juste titre, souligné
I’entendue conmsiderdable de son pouvoir de décision, de son influence determinante dans [’élaboration de la loi fiscale, dans sa mise en
oeuvre, dans son interpretation. Et on le souligne la place ténue par le pouvoir exécutif, notamment en matiére financiére, au détriment d’un
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O artigo 103° n° 3 da C.R.P., refere que “Ninguém pode ser obrigado a pagar
impostos que ndo hajam sido criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza
retroactiva ou cuja liquidacdo e cobranca se ndo facam nos termos da lei.” e o n° 2 do
mesmo preceito legal determina que “Os impostos séo criados por lei, que determina a
incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.” Trata-se do
chamado principio da auto-tributacdo. Esta é a dimensdo constitucional do principio da
legalidade tributaria, o qual é ampliado pela L.G.T..

O principio da legalidade tributaria encerra em si uma vertente de garantia de auto-
tributacdo, isto €, visa garantir que a criacdo dos impostos e a sua incidéncia sejam definidos
pelo 6rgao legislativo eleito pelo povo.*®

O artigo 8° da L.G.T. determina estarem sujeitos a este principio da legalidade
tributéria, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais, as garantias dos contribuintes, a definicdo
dos crimes fiscais e o regime geral das contra-ordenac®es fiscais. E ainda — no seu nimero 2 —
a liquidacéo e cobranca dos tributos, incluindo os prazos de prescricéo e caducidade.®

Na verdade, o sistema fiscal portugués rege-se por principios fundamentais
constitucionalmente consagrados, como sendo, entre outros, o dever de solidariedade, o
principio da igualdade, o principio da capacidade contributiva, mas como explica Saldanha
Sanches, o principio da legalidade desempenha um papel primordial nas relacdes que se
estabelecem entre a Administracdo Fiscal e os contribuintes. Este autor afirma que, neste
ambito, ndo se poderéa falar em partes processuais que litigam com interesses contrapostos,
“isto porque, ndo estamos situados perante um interesse autonomo da administracdo, na

medida em que esta tem o dever de actuar no sentido de concretizar o imperativo legal da

Parlement ayant vu ses competences limiées, ses incursions dans le domaine réglementaire  extralegislatif “ sanctionées.” Jean Batiste
Geofry “ Grands problémes fiscaux contemporains” — Presses Universiataires de France, 1993 péag. 539 e “ Le principe de légalité de I'impot
¢’est un principe fondamental du droit publique que le droit d’etablir ’impot: 1'impot est un attribut de ld souveraineté. Bodin disait déja:
imposer, c’est légiférer, et comme il définissait par ailleurs la souveraineté comme * le pouvoir de donner loit et commandement” il
établissait ainsi ld correlation de ['impét et de la loi sur ce fond commun souveraineté. (...)" Le réle du juge a I’égard de | administration
fiscale est intéressant a préciser, parce que [’activité du fisc s exerce par le moyen du pouvoir fiscal qui est de nature discrétionnaire. Mais
pouvoir discrétionaire ne veut pas dire pouvoir arbitraire, et le juge fiscal, comme le juge administratif, contrdle constamment Iéxercice du
pouvoir discrétionaire: le contribuable peut discuter devant lui non seulement les questions de forme , de competence, mais méme les raisons
et les motifs qui ont conduit le fisc dans l'exercice de son pouvoir, sour la seul reserve de I’appreciation d’opportunité.” Louis Trotabas,
Jean — Marie Cotteret “ Droit Fiscal”, 7 édition, Précis Dalloz, 1992 pag. 69 e 267.

% «0 que é inilidivel é que a Constituigio da Republica rodeou de particulares cautelas todas estas matérias — incidéncia, garantias dos
contribuintes, liquidacdo e cobranca. Essas cautelas, é bem de ver, tém de reflectir-se no plano da interpretacdo das normas. Tal como
acontece, alias, quanto ao entendimento comum na doutrina quanto as implicages do principio da legalidade penal no plano da
interpretacdo das normas. A Constituicdo criou um regime de especial seguranca no ambito destas matérias.” Ricardo Gouvéa Pinto,
“Principio da Legalidade do Imposto ¢ o Procedimento em Matéria de Assisténcia Mutua para cobranga de créditos entre os Estados —
Membros da Comunidade Europeia”in Separata da Revista “ Temas de Integracao”, 2° Semestre de 2004, n°® 18, pag. 132.

® “No entanto, em algumas matérias previstas no n° 2, serd exigivel lei em sentido formal, nos casos em que a matéria a regular seja
também enquadravel no n°l. E isso que pode suceder, por exemplo, com a regulamentacéo das figuras da substituicio e responsabilidade
tributarias, na parte em que levarem a definicdo de responsaveis, pois, neste caso tratar-se-a da definicdo da incidéncia tributaria
subjectiva, matéria incluida na competéncia reservada da Assembleia da Repiiblica.” Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues,
Jorge Lopes de Sousa, L.G.T. — Comentada e Anotada, 3% Edicéo, VISLIS Editores, Lisboa, 2003, pag. 67.
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cobranga de impostos, mas esté obrigada, pelos principios essenciais do Estado de direito, a
actuar, ndo como advocatus fisci, mas sim como 6rgéo de aplicacéo do direito.”.***

Ao T.C. tem sido solicitada, por muitas vezes, a apreciacdo da inconstitucionalidade
de normas, por violacdo do principio da legalidade tributaria, expresso nos artigos 165°, n° 1,
alinea i) e 103° n° 2 e 3 da C.R.P.. Este principio da legalidade tributaria é indissociavel do
principio do 6nus da prova que iremos estudar de seguida. A Administragdo Tributéria
encontra-se sujeita a este 6nus, no ambito da sua actividade de fiscalizacdo da conformidade
das declaracdes dos contribuintes com a lei. E & Administracio Tributaria que cabe provar em
qgue medida determinados custos devem ou ndo ser considerados nas declaracGes
contabilisticas apresentadas pelo contribuinte, as quais gozam do principio da veracidade, pois
“Presumem-se verdadeiras e de boa fé as declaracGes dos contribuintes apresentadas nos
termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou
escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislagdo comercial e
fiscal.”.*?

Séo varios os exemplos jurisprudenciais nos quais se debate o alcance do principio da
legalidade tributaria. O Ac. T.C.A Sul, de 18/12/2008, processo n® 02692/08*® explica que
impende sobre a Administragdo Tributaria o 6nus da “demonstracdo da factualidade que a
levou a desconsiderar certos custos contabilizados em termos de abalar a presungdo de
veracidade das operacdes inscritas na contabilidade da recorrente e nos respectivos
documentos de suporte, de que aquela goza em homenagem ao principio da declaracdo e da
escrita (...) passando a partir dai, a competir ao contribuinte o onus da prova de que a
escrita € merecedora de credibilidade.”. No caso concreto, estamos perante a impugnagdo de
uma liquidacédo proveniente de ac¢édo de fiscalizacdo, na qual se constataram indicios fortes de
gue a contabilidade ndo reflecte a exacta situa¢do patrimonial da sociedade, sendo que, pela

presenca destas inexactiddes, o juiz afastou o principio da veracidade das declara¢bes do

“0 J L. Saldanha Sanches, “O 6nus da prova no processo fiscal”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 340/342 (Abril/Junho de 1987);

! No ordenamento juridico italiano discute-se a problematica dos poderes de instrugéo atribuidos & administragdo tributaria: “L ‘esercizio dei
poteri instruttori & soggeto al principio di legalita: all amministrazione finanziaria si possono cioe riconoscere soltanto i poteri attribuitile
dalla legge, nei limiti da questa previsti, giacché la compressione degli interessi contrastanti com le esigenze delle indagini , anche se questi
non siano oggetto di autdnoma considerazione normativa, deve comunque superate la resistenza opposta dalla generale * liberta di fatto”.
L attribizione alla Finanza della fuzione di controllare I’adempimento dei doveri tributari non comporta dunque implicitamente quella del
potere di comprimere la sfera giuridica di chi sai soggetto alla potesta accertativa, per raccogliere gli elementi necessari ad esercitarla:
soltando attivita di indagine che non interferiscono com la liberta alturi possono trovare fondamento nella generale potesta ispettiva
dell’amministrazione finanziaria.” Roberto Schiavolin, “Poteri instrutori dell’amministrazione finanziaria”, Rivista di Diritto Tributario, n°9,
Settembre 1994, Guiffré Editore, pag. 914 e 945; Para uma visdo generalizada sobre a prova no direito processual civil italiano, ver ainda,
Giorgio Grasselli, “ L’istruzione probatoria nel processo civile riformato.”, Enciclopédia Collana diretta da Paolo Cendon, Seconda Edizione,
Cedam, Casa Editrice dott. Ant6nio Milani, 2000;

2 Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes Sousa, L.G.T. — Comentada e Anotada Op. cit. pag. 364.

8“4 Administracdo Tributdria no exercicio da sua competéncia de fiscalizagdo da conformidade da actuacdo dos contribuintes com a lei,
actua no uso de poderes estritamente vinculados, submetida ao principio da legalidade, cabendo-lhe o énus de prova da existéncia de todos
0s pressupostos do acto de liquidac&o adicional, designadamente a prova da verificacdo dos pressupostos que a determinaram & aplicacéo
dos métodos indiciérios que suportam a liquidagdo.” Sumario do Ac. do T.C.A. Sul, de 18/12/2008, Processo n° 02692/08.
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contribuinte. Na verdade, a decisdo da primeira instancia considerou que o facto de a
impugnante ter considerado como custo o valor correspondente & construcdo de um pavilhéo,
por contrapartida da administracdo da construcdo desse mesmo pavilhdo, significa que o
empreiteiro da obra efectuou a obra e aceitou como pagamento da mesma a gestdo da
empreitada, com a necessaria conclusdo de a mesma ter sido realizada gratuitamente. Diz-se
naquele Ac. que a analise destes indicios é suficiente para afastar o valor probatdrio das
declaragdes da impugnante: ao exposto acresce que, na contabilidade da impugnante, nenhum
elemento existe que identifique operacdes concretas relacionadas com aquela obra. Por outro
lado, em face do afastamento do principio da veracidade de que gozavam as suas declaracoes,
cabia a impugnante fazer prova da veracidade das operacOes contabilisticas realizadas, por
oposicdo a conclusédo de inexisténcia das mesmas por parte da Administracdo. Nesta decisdo,
suscita-se outra questdo: uma vez provada a intencdo das partes de criar a aparéncia de que a
operacdo titulada pelas facturas foi realizada pelo valor nelas declarado, quando na realidade
tal ndo sucedeu, estamos perante um exemplo de simulagdo. Esta decisédo qualifica a
simulacdo como fraudulenta, realizada no intuito de enganar e prejudicar terceiros e explica
ainda ndo ser necessario, a Administracdao Fiscal provar, de forma exaustiva, 0s pressupostos
da simulagdo, sendo suficiente a verificagdo de “indicios sérios e objectivos que traduzam
uma probabilidade elevada de que a factura nao titula o negdcio nos termos dela constantes,
que estes ndo correspondem a realidade.”.

Com fundamento nos mesmos principios, mas em sentido oposto, surge o Ac. do
T.C.A. Sul, de 13/1/2009, processo n° 00118/04; neste afirma-se, novamente, que a
administracdo tributaria no exercicio da sua actividade de fiscalizacdo da actuacdo dos
contribuintes, em conformidade com a lei, actua no uso de poderes vinculados e submetida ao
principio da legalidade, sendo que, é sobre a Administracdo Tributaria que cabe o énus da
prova dos pressupostos da liquidacdo oficiosa. No caso em analise, conclui-se que nestes
autos ndo existiu qualquer circunstancia que permitisse concluir que a recorrente tivesse
introduzido furtivamente azeite no mercado aduaneiro, pelo que, ndo podia a Administracéo
Tributaria ter procedido a liquidacdo do imposto. Conclui aquela decisdo: “(...) o acto de
liquidag&o em causa, como conduta actuante positiva e agressiva por parte da Administracéo
Fiscal, acarreta para ela o 6nus probatorio dos factos em que se ancora, no sentido de que,
na auséncia de tal prova, a duvida ndo pode deixar de lhe ser desfavoravel (...) é que, no
caso se fica por saber, por indemonstrado, qual o destino que foi dado as aludidas 1.198,43
tons. de azeite lampante, e tornando ilegitimo, nessa medida, a conclusdo de que as mesmas

foram descarregadas no Porto S..., por ac¢do da recorrente.”. Foi concedido provimento ao
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recurso e revogada a decisdo recorrida, tendo sido determinada a anulacéo do acto tributario
impugnado.

O Ac. do T.C.A. Norte de 24/1/2008, processo n° 01834/04, vem analisar o principio
da legalidade administrativa no que respeita ao 6nus probatério. No caso em apreco, estamos
perante uma liquidagdo adicional de IVA, a qual tem origem no ndo reconhecimento das
deducbes apresentadas pelo contribuinte. Explica aquela decisdo que é a Administracao
Tributéaria que cabe fazer prova da verificacdo dos pressupostos do n° 1, do artigo 82°, do
CIVA*, ou seja, @ Administracdo Tributaria apenas cabe fazer prova que, nas declaracdes do
contribuinte, figura um imposto inferior ou uma deducédo superior aos realmente devidos. Por
sua vez, ao contribuinte cabe provar a existéncia de factos que determinem a deducdo do
imposto, previstos no artigo 19° do CIVA®. Esta decisdo tem relevancia por evidenciar que
neste caso nao é suficiente que, o contribuinte crie uma duavida sobre a existéncia ou nao
daqueles pressupostos da deducéo. E ao contribuinte que invoca o direito aquela deducéo do
imposto que cabe fazer prova do direito que alega, nos termos do artigo 243° do
C.C..**Ressalva-se a ndo aplicacdo ao caso do artigo 100° do C.P.P.T., pois aqui n&o é a
Administracdo Tributaria que invoca a existéncia de factos tributarios ndo declarados ou
diferentes dos declarados e feita esta prova “compete ao contribuinte o énus da prova dos
factos que alegou como fundamento do seu direito de deducdo do imposto no termos do
artigo 19° do CIVA, ndo lhe bastando criar davida sobre a sua veracidade, ainda que
fundada, pois neste caso, o artigo 100° do CPPT ndo tem aplicacdo; na verdade, o énus
consagrado no artigo 100 n° 1 do CPPT, contra a Administracao Tributéria (de que a dlvida
quanto a existéncia e quantificacdo do facto tributario deve ser decidida contra a

Administracdo Tributaria): in dibio contra fisco” *’

2.4.4 Conclusoes intermédias

Este principio da legalidade tem como figura central o juiz.

¥ “Sem prejuizo do disposto no artigo 84°0 chefe de reparticio de finangas procederd a rectificagio das declaragées dos sujeit0s passivos
quando fundamentadamente considere que nelas figura um imposto inferior ou uma deducdo superior aos devidos, liquidando-se
adicionalmente a diferenga.” alterado pelo Decreto — Lei n® 102/2008 de 20 de Junho.

® “Para apuramento do imposto devido, os sujeitos passivos deduzem, nos termos dos artigos seguintes, ao imposto incidente sobre as
operagdes tributaveis que efectuaram: a) o imposto devido ou pago pela aquisicdo de bens e servicos a outros sujeitos passivos; b) o
imposto devido pela importagdo de bens; ¢) o imposto pago pela aquisicdo dos bens ou servicos indicados nas alineas i) e j) do n° 1 do
artigo 2° no n°8 na alinea a) do n® 10 e nos n% 11, 13 e 16, na alinea b) do n°® 17 e nos n° 19 e 22 do artigo 16°; d) o imposto pago como
destinatario de operagdes tributaveis efectuadas por sujeitos passivos estabelecidos no estrangeiro, quando estes ndo tenham no territério
nacional um representante legalmente acreditado e ndo tenham facturado o imposto; €) o imposto pago pelo sujeito passivo a saida dos bens
de um regime de entreposto ndo aduaneiro, de acordo com o n°6 do artigo 15°” — CIVA — Cédigos Tributarios, Almedina 2009, pag. 339.

“* Quanto ao 6nus da prova vide Viera de Andrade, “A justica administrativa (Li¢des) ”, 7* Edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, pag. 473 a
475 e J.L. Saldanha Sanches, “ Manual de Direito Fiscal”, 2* Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 287.

7 Neste sentido Acs. do S.T.A., de 17/4/ 2002, Processo n® 26.635 e n° 1026/02 de 7/5/ 2003.
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E 0 juiz que, no exercicio da sua actividade, zela pelo cumprimento deste principio.

E o juiz que, quer no dmbito da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade das
normas, quer no ambito da fiscalizacdo da actividade da prossecucdo do interesse publico,
levada a cabo pela Administracdo Pablica, quer ainda através do principio do inquisitério e do
principio da adequacdo formal e da cooperacdo, adapta a tramitacdo processual, através da
pratica de actos e da dispensa de outros, tendo como objecto a busca pela verdade material e

como limite o respeito pelo principio da separacao dos poderes.

2.5 O 6nus da prova

2.5.1 O direito processual civil

No ambito do direito civil, o 6nus da prova aparece no artigo 342° do C.C., sob a
epigrafe “6nus da prova”. Este principio surge como imperativo para todos aqueles que
invoquem um direito, facam prova dos factos constitutivos do direito invocado. Em termos
processuais € ao autor que compete fazer prova dos factos que alega e ao réu, aquele contra
quem o direito € alegado, compete invocar excepgBes, ou seja, demonstrar os factos
impeditivos, modificativos ou extintivos daquele direito.*® Nestes termos, a palavra 6nus néo
deixa de representar um dever ou uma obrigacao, que recai sobre a parte que quer fazer valer
0 seu direito mas que, uma vez cumprido, se traduzira na obtencdo de um beneficio novo ou
na preservacéo de um direito ja adquirido.*®

Aos factos assentes e dados por provados, subjaz a norma juridica violada ou
invocada, Rui Rangel refere o 6nus da prova como sendo um problema de subsuncdo dos
factos a norma: “(...) a reparti¢do do onus da prova condiciona a actividade probatoria na
medida em que, de acordo com o 6nus de alegacdo, incumbe a parte o 6nus da prova
referente aos factos cuja subsuncdo a uma norma juridica lhe propicia uma situacéo
favoravel. E verdade que, a distribuicio do 6nus da prova realizada de acordo com a regra
acima exposta so ocorre quando nenhuma das partes € beneficiada com uma presuncao legal.
Da regra estatuida no artigo 342° do C. Civil sobre a reparticdo do 6nus da prova decorre
uma importante consequéncia: ndo € a parte que nega os factos invocados pela contraparte
que fica incumbida com a prova de que esses factos ndo séo verdadeiros, pelo que, a falta ou

insuficiéncia dessa prova ndo pode acarretar para ela quaisquer desvantagens ou riscos de

“8 Rui Rangel, “O énus da prova no Processo Civil” 3* Edigdo, Editora Almedina, Coimbra, 2006, pag. 155.
* Ver ainda, Pedro Ferreira Mirias, “Por uma distribuigdo fundamentada do 6nus da prova”, Editora Lex — EdigBes Juridicas, Lisboa, 2000.
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ndo ver satisfeita a sua pretensdo. E sem ddvida, sempre sobre a parte que se encontra
onerada com a prova dos factos que recaem as consequéncias da falta ou insuficiéncia de

prova.”®

2.5.2 O direito processual penal

No ambito do direito processual penal, ndo se pode falar em 6nus da prova, tal como
definido anteriormente, sendo que, sob nenhuma das partes processuais recai a obrigacdo de
produzir prova. Na pratica, € a acusacdo que cabe afastar a presuncdo de inocéncia do
arguido®, (...) dizer que o Ministério P(blico tem o 6nus de provar os factos da acusagao é
afirmacdo que carece de esclarecimento. Na verdade, o Ministério Publico ndo tem o énus de
provar os factos constantes da acusacéo, porque ele ndo tem interesse na condenacéo. O que
tem é o dever de se esforcar por que se faca justica. Em vez de se falar de um énus do
Ministério Publico, de provar os factos que afirma terem ocorrido, dir-se-4 antes que o

arguido ndo sera condenado se a acusacdo ndo fizer prova da acusacdo.”.>> %% %

2.5.3 O processo de impugnacéo judicial e o processo de execucéo fiscal

A doutrina divide-se, no que concerne as regras de reparticdo do énus da prova, no
procedimento e no processo judicial tributario. Para os que entendem que 0s principios
probatérios fundamentais do processo judicial tributario sdo o principio do inquisitorio e o da
verdade material, tais principios ndo se compatibilizariam com a reparticdo formal do énus da

prova, idéntico ao existente num sistema judicial, em que as partes estdo em pé de igualdade.

50 Rui Rangel “ O 6nus da prova no processo civil” Op. cit. pag. 155.

51 «Q principio da presuncdo de inocéncia significa que toda a pessoa em relagdo & qual ndo exista sentenca transitada, declarando-a
culpada, deve ser considerada inocente.” Henrique Eiras > Processo Penal Elementar”, 72 Edigdo, Editora Quid luris, Lisboa, 2008 pag. 63.

52 Rui Rangel “ O 6nus da prova no processo civil” Op. cit. pag. 138.

5% Paulo Marques, “Infrac¢des Tributarias” — Vol T « Investigagdo Criminal”, Ministério das Finangas e da Administragio Piiblica, DGCI —
Centro de Formagdo, Dezembro de 2007. Este mesmo autor, na sequéncia da afirmagao da proteccdo dos direitos do arguido, vem levantar a
questdo do conflito entre o segredo de justica e o sigilo fiscal e questiona a possibilidade de os servigos tributarios, sem atribui¢cdes
especificas na &rea da investigagdo criminal, poderdo aceder aos dados com relevancia fiscal incluidos na base de dados “SINQUER” em
cumprimento do disposto no artigo 58° da L.G.T. e o principio do inquisitério nesta incluida. De seguida, 0 mesmo autor explica que, “ o
segredo de justica (artigo 86° CPP) distingue-se do sigilo fiscal (artigo 64°da LGT), sendo a violagdo do primeiro punida nos termos do
artigo 371°do Cédigo Penal (...) e ndo punido pelo artigo 9° do RGIT (Violagdo do Segredo).”, sendo que, o sigilo “ judicial” se estende a
testemunhas, peritos e arguidos. No que respeita ao processo penal tributario, aquele autor faz a distingdo entre, sujeitos do processo e
participantes processuais, da seguinte forma: os “ sujeitos do processo séo titulares de direitos autonomos no &mbito do processo criminal na
sua globalidade (tribunal, Ministério Publico, arguido, assistente e defensor), enquanto que os segundos sdo “autores” de act0s singulares,
cujo alcance ou contetdo processual se esgota na actividade em si (testemunha, funcionario judicial, agente policial, perito e outros
intervenientes ocasionais”, nos termos do artigo 41, n° 2 do RGIT, nas situagdes em que vigora o segredo de justica, apenas os funcionarios
e titulares dos 6rgéos com fungdes de investigacdo criminal podem tomar conhecimentos dos factos constantes do inquérito.

A jurisprudéncia do T.C., no que respeita ao principio do 6nus da prova tem proferido vérias decisdes que averiguam, a conjugagio do
mesmo com o respeito pelo principio “in dubio pré reo”. Destas decisdes destacam — se, no ano de 2009, o Acdrddo do T.C. n° 37/2009, de
21/1/2009, processo n® 1/2009 e o Acérdédo do T.C. n° 42/2009, de 27/1/2009, processo n° 1000/2009 pelo facto de em ambas ser invocada a
violagdo do principio “in dibio pré reo” na prépria decisdo judicial, sem qualquer referéncia a interpretacdo legislativa dada a qualquer
norma aplicada em concreto, e que viole aquele principio. Ambas as decisdes explicam que, o sistema portugués de fiscalizacdo da
constitucionalidade apenas permite sindicar a aplicacéo e interpretacéo de normas juridicas e ndo de decisdes judiciais.
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Para o Conselheiro Jorge Lopes de Sousa, a ponderacdo de interesses que subjaz ao
procedimento e ao processo tributario sdo as mesmas do processo judicial, pelo que, as
mesmas devem ser as regras de reparticdo daquele 6nus da prova. Vejamos: “Pelo facto de o
impugnante no processo de impugnacao judicial surgir processualmente numa posicdo em
que vem invocar vicios de um acto tributario, ndo se lhe deve imputar o énus de prova de
factos que ndo tinha de provar no procedimento tributario, designadamente o de provar que
nao se verificam os factos constitutivos dos direitos da administracéo tributaria, factos estes
cuja verificacdo competia provar a esta no procedimento tributario.”.>®

Neste mesmo sentido, Vieira de Andrade entende que “ha-de caber, em principio, a
administracdo o 6nus da prova da verificacdo dos pressupostos legais (vinculativos) da sua
actuacdo, designadamente se agressiva (positiva e desfavoravel); em contrapartida, cabera
ao administrado apresentar prova bastante da ilegitimidade do acto, quando se mostrem
verificados esses pressupostos.”.”®

Por outro lado, outros entendem que a reparticdo do 6nus da prova apenas se verificara
nos processos onde vigora o principio do dispositivo; sendo o processo tributario
caracterizado pelo principio do inquisitorio e da verdade material, ndo havera lugar a qualquer

reparticdo do 6nus probatério®’.

2.5.3.1 O onus da prova no recurso a métodos indirectos de avaliacdo da

matéria colectavel

No ambito do direito processual tributario, é essencial referir o artigo 100° do C.P.P.T.
0 qual determina que, em caso de duvidas sobre o facto tributério e caso da prova produzida
resulte fundada duvida sobre a existéncia e quantificacdo do facto tributario, o acto
impugnado devera ser anulado.

O n° 2, daquele artigo 100°, determina que, em caso de quantificacdo da matéria
tributavel por métodos indirectos, ndo se considera existir a “divida fundada”, referida
anteriormente, se a fundamentagdo da aplica¢do daqueles métodos indirectos “consistir na
inexisténcia ou desconhecimento, por recusa da exibicdo, da contabilidade ou escrita e
demais documentos legalmente exigidos ou a sua falsificagdo, ocultagdo ou destruicédo, ainda

que os contribuintes invoquem razdes acidentais.”.”® Tal significa que, com excepcdo dos

% Jorge Lopes de Sousa, “Codigo de Procedimento e Processo Tributario”, 5* Edigdo, Areas Editora, Vol I, Lisboa, 2006, pag. 719;
% Vieira de Andrade, “A Justica Administrativa (Li¢bes) ” Op. cit. pag. 269.

% José¢ Luis Saldanha Sanches “ O 6nus da prova no processo fiscal” Op. cit.

%8 Jorge Lopes de Sousa, Op. cit. pag.. 718.
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casos em que o contribuinte se recuse a exibir elementos de contabilidade ou tendo os
mesmos sido falsificados ou destruidos, qualquer fundada duvida sobre a existéncia de um
facto tributario devera ser decidida com a anulagdo do acto impugnado, contra a
Administracdo Tributaria e a favor do contribuinte.

Este artigo 100° vem afastar uma anterior presuncao da legalidade dos actos tributarios
e fortalecer o principio da presuncdo da veracidade das declaragcdes do contribuinte, a qual se
conjuga com a transposic¢do da regra constante do artigo 74° da L.G.T., ao processo tributéario.
Esta norma estabelece que, “0 6nus da prova dos factos constitutivos dos direitos da
administragdo tributaria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque (...) em caso de
determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos, compete a administracdo
tributaria o 6nus da prova da verificagdo dos pressupostos da sua aplicacdo, cabendo ao
sujeito passivo o 6nus da prova do excesso da respectiva quantificacdo.”.>

Nos termos do artigo 81°, n°® 1 e 82° n°1 da L.G.T., € ao sujeito passivo do imposto
que cabe realizar a sua propria autoliquidacdo, da matéria colectavel a pagar anualmente.
Vejamos, “num sistema que se caracteriza pelo facto de o procedimento de autoliquidacio
competir exclusivamente ao sujeito passivo, o sistema deixa ao acto tributario um efeito
meramente declarativo, o qual surge para tornar a divida fiscal certa e exigivel, uma vez que
(...) 8O apos ser notificado do acto de liquidagdo, o sujeito passivo tem a confirmagdo do
montante do imposto devido, bem como, do prazo de pagamento voluntario. O presente
principio aplica-se a impostos sobre o rendimento como IRS ou o IRC, embora no caso de
impostos como o IVA, seja a propria lei a fixar o prazo de vencimento da divida fiscal, a qual
se torna certa e exigivel por efeito da apresentacéo da declaracéo periodica.”.®

A Administracdo Fiscal apenas podera recorrer ao sistema de avaliacdo indirecta da
matéria tributavel quando os elementos apresentados pelo sujeito passivo ndo estejam
revestidos da credibilidade necessaria que possibilite o recurso a quantificacdo directa da

matéria tributavel, através das suas prdprias declaracdes. A Administracdo Fiscal apenas

% «Q procedimento tributario deve culminar com uma decisdo da administragdo tributaria, que tem de assentar em pressupostos de facto.
Porém, pode suceder que, ap6s a produgdo de prova, a administracdo tributaria fique com duividas sobre a situacéo factual que interessa
conhecer para tomar a sua decisdo. Para possibilitar a administracao tributaria decidir nos caos em que, ap6s a produgdo de prova
possivel, ficar com uma duvida insanavel sobre qualquer ponto da matéria de facto, estabeleceram-se as regras sobre o 6nus da prova. O
funcionamento destas regras, assim, ocorre apenas quando, ap6s a actividade da fixacdo da matéria de facto, directamente a partir dos
meios de prova e indirectamente com base na formulacdo de juizos de facto, se chega a uma situacdo em que ndo se apurou algum ou
alguns dos factos que relevam para a decisao que deve ser proferida. Por forga das regras do 6nus da prova devem decidir-se os pontos em
que se verifique tal davida contra a parte que tem o 6nus da prova. A producéo de prova que seja susceptivel de convencer da veracidade de
um facto invocado, basta, em principio, para considerar cumprido o énus da prova. Porém, se existirem no procedimento tributario
elementos probatdrios em sentido contrario, podera voltar a gerar-se uma situagéo de duvida. Neste caso, ndo se estando perante um caso
de prova legal plena, voltara a prevalecer a regra do énus da prova, devendo a ddvida ser valorada processualmente contra quem tem tal
Onus da prova.”, Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues, Jorge Lopes de Sousa, L.G.T. — Comentada e Anotada, Op. cit., pag. 360.
% Elisabete Louro Martins, “ O 6nus da prova no direito fiscal” Wolters Kluwer de Portugal sob a marca Coimbra Editora, Coimbra, 1*
Edicéo, Julho de 2010, pag. 113 e 114.
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podera recorrer a este sistema subsidiario de avaliagdo indirecta nas situagdes descritas nos
artigos 87° e seguintes da L.G.T., ou seja, no caso do incumprimento dos deveres de
declaracdo e documentacao, por parte do sujeito passivo, no caso do cumprimento daqueles
deveres de forma defeituosa e no caso de recusa de colaboragdo com a administracdo em
prestar esclarecimentos quanto aos elementos apresentados. Quando tal suceder, é a
Administracdo que cabe o 6nus da prova da verificacdo dos pressupostos de aplicacdo de
métodos indirectos de avaliacdo da matéria tributavel, por contraposicdo a presuncao de
veracidade de que gozam as declaracdes do contribuinte.

A este proposito, destaca-se o Ac. do T.C.A. Norte, de 24/2/2005, processo n°
00165/04,%* que resulta de recurso da Fazenda Publica da sentenca que julgou procedente a
impugnacao judicial deduzida contra a liquidacao adicional de IVA relativa ao ano de 1997 e
respectivos juros compensatérios e a decisdo em causa vem dar-lhe razdo. De facto comeca
por explicar que, “tal como vem sendo afirmado, de forma reiterada, pela jurisprudéncia, é a
AF que compete 0 6nus de provar os pressupostos da tributacdo por métodos indiciarios,
cumprindo-lhe por via disso, demonstrar que a liquidacdo ndo pode assentar nos elementos
fornecidos pelo contribuinte e que, o recurso aquele método se tornou a Unica forma de
calcular o imposto, cabendo-lhe, por isso, especificar os motivos da impossibilidade da
comprovacao e quantificacdo directa e exacta da matéria colectavel e indicar os critérios
utilizados na sua determinacéo, fazendo assentar o volume da matéria colectavel presumida
em dados objectivos racionais e fundamentados, aptos a inferir os factos tributarios, ndo em
meras suspeitas ou suposicaes. (...) A Administra¢do Fiscal tem, assim, de indicar e justificar
os critérios que utiliza na determinacdo da matéria tributavel por métodos indiciarios, por
forma a que o contribuinte deles fique ciente e apto a discutir a valorimetria aplicada, isto é,
para que possa provar que os critérios utilizados sdo desadequados e/ou inadmissiveis para a
sua actividade, que houve erro ou manifesto excesso na matéria tributavel quantificada.”. A
decisdo em analise, conclui que, a existéncia de duvidas de quantificacdo criadas pelo
contribuinte ndo o podem favorecer, pois tal davida é insuficiente, sendo necessaria a prova
cabal de uma errada quantificacdo e conclui que a liquidagdo impugnada nédo sofre de

qualquer ilegalidade.®

8 Sumario do Ac: “Néo basta para anular a liquidagio efectuada na sequéncia de quantificagio da matéria tributivel por métodos
indiciarios a davida sobre o critério usado pela A. Fiscal, designadamente a nivel de margem de quebras ou desperdicios, sendo necessaria
a prova positiva da existéncia de erro, ja que as dividas ou incertezas sobre quantificagdo séo inerentes a utilizacdo de métodos indiciarios,
onde o valor encontrado é sempre um valor provavel e ndo um valor exacto e certo.”.

62 «“No caso de utilizagio de métodos indiciarios, o préprio método de quantificagdo, baseado em presuncdes e estimativas, nunca pode
garantir a correspondéncia entre a matéria tributavel quantificada e a realidade, pelo que, pela sua prépria natureza, ndo pode deixar de
conduzir a uma situacdo de ddvida sobre aquela quantificacdo. No entanto aceitando a lei a utilizagio de tais métodos como uma forma
vélida de determinar a matéria tributvel que deve servir de base a actos de liquidacdo, tem de concluir-se que as duvidas sobre a
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O Ac. T.C.A Norte, de 28/2/2008, processo n° 00330/01, versa sobre a mesma
questdo, mas com a particularidade de o contribuinte vir alegar que os documentos
(facturas/recibos) que titulam pagamentos por prestacdes de servicos, por si ndo declaradas,
foram preenchidos abusivamente e a assinatura deles constante é falsa. Vejamos, o
contribuinte impugnou a liquidacdo adicional de imposto e respectivos juros, junto do tribunal
tributario de primeira instancia de Viana do Castelo, com base na omissdo de rendimentos
provindos de actividade de prestacdo de servicos para uma sociedade. Perante a extin¢do do
tribunal tributéario identificado, o T.A.F. de Braga julgou aquela impugnacdo procedente e
anulou a liquidagdo impugnada. Para o efeito, considerou que, apesar de o contribuinte nédo ter
logrado demonstrar que tais facturas eram falsas, conseguiu criar ddvida fundada sobre a
verificacdo do facto tributario. A decisdo proferida pelo tribunal superior ndo concorda com a
decisdo da primeira instancia e da razdo ao recorrente, Ministério Pablico. Para o efeito,
remete a sua fundamentacdo para o Ac. do T.C.A. Norte, de 14/2/2008, processo n°
00308/2009, para concluir que, “sendo impugnada a liquidacéo de adicional de IRS efectuada
com base na declaracéo apresentada por uma sociedade relativamente aos pagamentos feitos
aos titulares de rendimentos sujeitos a IRS e ao imposto retido ( cf art 114 do CIRS, na
redaccdo vigente a data) e na verificacdo da existéncia de seis facturas/recibos assinados
pelo contribuinte e de que constam ter sido recebidos por ele a titulo de pagamento por
prestacdes de servicos diversas quantias que ndo declarou para efeitos de IRS, recai sobre o
contribuinte o 6nus da prova de que a tais documentos, como alega na peticao inicial por que
impugnou judicialmente aquela liquidacéo, apesar de por si assinados, foram abusivamente
preenchidos e que ndo prestou os servigos nem recebeu os montantes neles referidos (...) Ndo
pode considerar-se verificada qualquer duvida relativamente ao facto tributario ou sua
guantificacdo se da prova produzida em juizo ndo resulta que os referidos documentos (
facturas/recibo) tenham sido assinados ‘“em branco” pelo impugnante, nem que este ndo
prestou servicos & referida sociedade.” Foi concedido provimento ao recurso.®®

No mesmo sentido o Ac. do T.C.A. Norte, de 14/6/2006, processo n° 00397/00, pode
ler-se 0 seguinte: “Como € sabido e a jurisprudéncia dos tribunais tributarios superiores tem

salientado, quando a Administracdo Tributéria recolhe indicios sérios e crediveis de que

quantificacdo inerentes a utilizacdo de métodos indiciarios ndo podem ser considerados bastantes para justificar a anulagéo, pois, se o
fossem, todos os actos de liquidagdo baseados em utilizagdo de tais métodos seriam anuldveis (...) ndo bastavam, para anular a liquidacdo
baseada em quantificacdo por métodos indiciarios as ddvidas referidas, as que existem necessariamente, mesmo na falta de qualquer prova
positiva sobre a existéncia de erro na quantificagdo da matéria tributavel. Nestas condicdes, é de concluir que, no caso de utilizacdo de
métodos indiciarios, so estara perante uma situacdo de fundada divida, para efeitos daquele artigo 121 quando positivamente se prove que
tal quantificacéo é errada, ou pelo menos quando haja indicios de que o seja.” Ac. do STA de 24/4/2002, processo n° 26679 in Ac. do
T.C.A. Norte de 24/2/2005, processo n° 00165/04 pag. 5.

88 Ver ainda Ac. do T.C.A. Norte, de 5/5/2005, processo n° 00425/04; E ainda os Acs. do T.C.A Norte, de 6/3/2008, processo n° 00104/01, de
9/3/2006, processo n° 00870/04 e de 16/6/2005, processo n° 01142/04.
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determinadas facturas ndo titulam operacgdes reais cabe ao contribuinte o 6nus da prova da
veracidade da realizacdo das transaccdes ou da prestacédo do servigo. No caso dos autos e de
acordo com a experiéncia comum, facturar servicos de mao-de-obra quando nao se possuem
trabalhadores, ndo pode deixar de considerar-se como suspeita séria de que a factura nao
traduz um facto veridico (...) perante estas suspeitas de falsidade, cabia a recorrente o onus
da prova da veracidade das transacg0es tituladas pelas facturas - prestacéo de servigos com
indicacdo da sua localizacé@o, quantidade, tempo de duracéo, pessoas que os realizaram etc.
Acontece, porém, que a recorrente se limitou a apresentar algumas testemunhas que
produziram depoimentos vagos, genéricos e imprecisos que se limitaram a confirmar servi¢os
prestados a impugnante por outras empresas e pagamentos efectuados por cheques emitidos
e com dinheiro posteriormente levantado e introduzido em envelopes individuais. (...)
Naturalmente que ndo se pode aceitar que este tipo de prova possa sobrelevar a que consta
de documentos de contabilidade e colhidos da propria escrita do contribuinte.”.

Destaca-se ainda o Ac. T.C.A. Norte, de 18/9/2008, processo n° 00195/06, resultante
de recurso interposto pela Fazenda Publica da decisdo que julgou procedente a impugnacéo
judicial apresentada pelo impugnante, relativamente a liquidacdo adicional de IRS. A decisdo
deste tribunal superior, vem anular a sentenca proferida em primeira instancia e ordenar a
baixa dos autos para que seja ampliada e modificada a matéria de facto: “decorre do processo
administrativo apenso que o impugnante foi objecto de uma accéo inspectiva referente ao
exercicio de 2001 e relativa a IRS. No decorrer dessa inspeccéo a AT verificou constarem da
contabilidade do impugnante as facturas 165, 194 e 242 emitidas pela Sociedade Dois
Blocos. Relativamente a estas facturas a Administracdo Tributaria constatou que as mesmas
foram impressas na Tipografia Eval localizada em Ermesinde sem que tenha havido qualquer
requisicdo do livro de facturas. Constatou ainda que esta sociedade nunca teve pessoal
produtivo sendo que as folhas de remuneracdo relativas a sua actividade indiciam integrar
todo um processo simulatério servindo essas folhas como elemento credibilizador das
facturas ditas falsas. Efectivamente esta sociedade afirma ter 10 trabalhadores sendo que 7
destes apenas sd@o mencionados uma Unica vez com dias de trabalho entre os 5 e os 15 dias
(...) A emissdo de facturas ndo tem ordem sequencial com datas anteriores a sua impressao
na tipografia. Os recibos estdo preenchidos com varias caligrafias. (...) Perante todos estes
elementos e outros a AF entende ter cumprido com o 6nus da prova dos pressupostos que
legitimam o uso do seu poder de correcgdo ao abrigo do artigo 74° da LGT e 23° do CIRC e
32° do CIRS do seu poder de correcgdo ndo aceitando que o impugnante tenha cumprido com

0 seu nos termos do artigo 74° da LGT. Sucede que, todos os factos supra descritos,
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constantes do relatério da AF e da decisdo em analise, ndo foram dados como provados pela
sentenca proferida pelo Tribunal a quo, sendo que, daquela deciséo ndo constam as razoes
pelas quais o juiz a quo desconsiderou aqueles fundamentos e nem as razbes pelas quais
atendeu a prova testemunhal e documental.”.

Quanto ao assunto exposto, destaca-se ainda o Ac do T.C.A. Norte, de 5/6/2008,
processo n® 00077/03, que julgou improcedente o recurso interposto pela Fazenda Nacional,
em consequéncia da procedéncia de impugnacéo de liquidacéo proferida pelo T.A.F. do Porto.
Se o contribuinte conseguiu demonstrar a veracidade das facturas, isto €, as operagdes reais
inerentes as mesmas, ndo pode a Administracdo Fiscal que fundamentou a liquidacédo
adicional na falsidade das mesmas vir alegar, apenas e sO0, em sede de recurso, que tais
facturas ndo obedecem aos formalismos do disposto no artigo 35° do CIVA.

E ainda o Ac. do T.C.A. Norte, de 9/11/2006, processo n°00296/04, o qual inova pelo
facto de considerar que, apesar do principio da livre admissibilidade dos meios de prova e da
livre apreciacdo da prova (referido no ponto 2.1 deste trabalho) para que o contribuinte prove
que as facturas correspondem a determinadas operagdes, ndo bastara por si s6 a prova

testemunhal.®

Apds uma analise exaustiva dos depoimentos prestados a decisdo em causa
acaba por concluir que os mesmos ndo permitem aferir com seguranca a prestacéo de servicos
e a dimensdo dos mesmos, alias sugere, outros meios de prova que devem suportar a prova
testemunhal, como sendo, contratos, autos de medicdo, elementos relativos a inscricdo na
seguranca social quer quanto ao empreiteiro quer quanto aos trabalhadores. Com base na
insuficiéncia da prova testemunhal apresentada pelo contribuinte, aquela decisdo concede
provimento ao recurso e revoga a sentenca recorrida, proferida pela primeira instancia de Vila
Real, na parte em que julgou extinta a instancia dada a revogacdo do acto tributario pela
Meritissima Juiz a quo, nos termos do disposto do artigo 130° do C.P.P.T..

Se € a Administracdo Tributaria, quando procede a correccdes técnicas/liquidacbes
oficiosas das declaracdes apresentadas, que cabe provar a inexisténcia de fortes indicios de

que as operacdes inerentes aos documentos contabilisticos ndo existem na realidade, ao

% Diz-se naquela decisdo que, “porque a liquidacdo adicional de \RC tem por fundamento a ndo aceitagdo de custos declarados pelo
contribuinte, compete & AT fazer prova de que estdo verificados os pressupostos legais que legitimam a sua actuagéo, ou seja, tendo o juizo
da AT assentado na consideragdo de que as facturas que suportam aqueles custos ndo correspondem operacdes realmente efectuadas,
havera de demonstrar a existéncia de indicios sérios de que as operagoes referidas nas facturas séo simuladas; feita essa prova, compete ao
contribuinte demonstrar a existéncia dos factos tributarios que alegou como fundamento do seu direito de que os montantes referidos
naquelas facturas sejam tidos como custos, ou seja, compete-lhe demonstrar a realidade das operacdes tituladas por aquelas facturas, ndo
lhe bastando criar davida sobre a sua veracidade ainda que fundada, pois neste caso o artigo 121 do CPT néo tem aplicacéo, na verdade, o
6nus consagrado no art.121, n°1 do CPT, contra a AT (de que a duvida quanto a existéncia e quantificacio do facto tributario deve ser
decidida contra a AT: in dubio contra fisco) apenas existe quando seja esta a afirmar a existéncia dos factos tributarios e respectiva
quantificacdo e ndo quando, como in casu, é ao contribuinte que compete demonstrar a existéncia dos factos tributarios em que se funda o
seu direito.”.
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contribuinte cabe o 6nus da prova de que tais operagfes econdmicas se realizaram
efectivamente.

Como exemplo desta conclusdo, refere-se o Ac. do T.C.A. Norte, de 17/3/2005,
processo n° 00389/04, que resulta da interposicéo de recurso da decisdo proferida pelo T.A.F.
de Viseu que julgou improcedente a impugnacéo da liquidagédo de IRC de 1995. Neste caso, a
decisdo do tribunal superior entende que nao se verifica sequer a existéncia de indicios sérios
de que as facturas emitidas ndo correspondem a operacgdes reais, pois que, 0 Unico indicio
apontado pela Administracdo Tributaria foi a falta de sequéncia numerica de trés facturas, o
que, sO por si, ndo representa um “indicio sério” nem pode conduzir & conclusdo que as
facturas em causa ndo correspondam aos servicos prestados. Por outro lado, esta deciséo
considerou que a recorrente provou a realizacdo das operacdes comerciais em causa, através
de varios documentos e producdo de prova testemunhal. Foi concedido provimento ao
recurso, revogou-se a decisdo recorrida, julgando-se procedente a impugnagdo com a
consequente anulagéo da liquidagdo impugnada.®®

Ainda quanto ao exposto, destaca-se o Ac. T.C.A. Sul, de 25 /11/2009, processo
n°03163/09: “a reparticdo do énus da prova em sede de impugnacao judicial, apos a entrada
em vigor do CPT, em que se situa a presente liquidacao adicional, ao vir introduzir um novo
preceito — o do artigo 121 e hoje do artigo 100 do CPPT — afigura-se -nos como exprimindo
um principio estruturante do processo contencioso tributario, como do processo
administrativo tributdrio, em que a ‘“‘fundada duvida da existéncia do facto tributario” deve
implicar que, a administracéo fiscal se abstenha, quer da respectiva quantificacdo, quer da
subsequente liquidacdo do imposto” mas a “duvida fundada” a que alude o referido artigo
100° do CPPT, que implica a anulacéo do acto impugnado, ndo pode assentar na auséncia ou
inércia probatdria das partes, sobretudo do impugnante. Este ndo deve limitar-se a alegar
factos que ponham em duvida a existéncia e quantificacdo do facto tributario. Cabe-lhe o
6nus da prova de tais factos, sem embargo de o juiz, no ambito do seu poder dever
inquisitorio, diligenciar também comprova-los. SO mediante a prova concludente de tais

factos é que é possivel pelo fundamento daquela davida.”®®. Conclui-se pelo exposto que, a

% No mesmo sentido surge ainda o Ac. do T.C.A. Norte, de 2/6/2005, processo n° 00394/04 o qual, interposto com os mesmos fundamentos
da deciséo anteriormente analisada de sentencga que julgou improcedente a impugnacéo judicial de liquidagdes adicionais de IRC proferida
pelo T. A. F. de Viseu, obteve provimento com o mesmo fundamento.

% Perante a sentenca proferida pelo M. Juiz do T.A.F. de Leiria que julgou improcedente a impugnacéo judicial da liquidagdo adicional de
IRC de 1995 e nestes autos de recurso entende a decisdo em anélise que, “cabia a impugnante, ter alegado e provado factos certos e
concludentes que infirmassem os concretos indicios recolhidos pela A.T. ou que tivesse vindo fazer a prova da existéncia daquelas
operagdes subjacentes aos referidos documentos, ou que no caso, haviam ocorrido circunstancias especiais que levaram a que 0s mesmos
tivessem sido emitidos nos termos em que o foram, mas gque 0s seus montantes consistiam exactamente nos montantes pagos pela mesma na
aquisicio de tais prestacdes de servicos. Situacdo que colocava a impugnante nas melhores condigdes para o esclarecer e provar, como
antes se disse, e que nos termos supra nao logrou fazer, e nem sequer colocar em ddvida séria, fundada, mediante a prova testemunhal
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impugnante ndo conseguiu fazer prova da correspondéncia das facturas emitidas com a
realidade a estas subjacente, sendo que, nem sequer conseguiu criar davida séria que tais
prestacdes de servicos ndo tenham acontecido. O recurso foi julgado improcedente.®’

No Ac. do T.C.A. Norte, 1/3/2007, processo n° 00027/00, foi concedido provimento
ao recurso e julgada improcedente a impugnacéo judicial, anteriormente julgada procedente
em primeira instancia pelo T.A.F. de Coimbra decisdao esta, da qual se passa a transcrever
parte relevante do seu sumario: “em situacdes onde a AT produz correccdo da matéria
colectavel declarada por motivo de considerar que facturas documentam custos, em IRC, nao
correspondentes a operacOes reais, competindo-lhe reunir e demonstrar factos que,
interpretados e apreciados com recurso a regra da experiéncia, permitam concluir que as
facturas visadas ndo correspondem operacdes reais, efectivas, uma vez satisfeito este
desempenho, passa a impender sobre o contribuinte 0 6nus de demonstrar que tais facturas
consubstanciam operacdes realmente efectuadas pela entidade emitente desses documentos e
pelos valores nos mesmos inscritos, comprovando desse modo, 0 sujeito passivo, 0S custos
que contabilizou, ndo lhe aproveitando a mera criacdo de davida, ainda que fundada a esse
proposito.” e termina com a seguinte conclusio: “E totalmente contrario a uma boa,
recomendavel, segura e habitual pratica comercial efectuar pagamentos de fornecimentos
e/ou servigos na ordem da dezena de milhar de contos e num total superior a uma centena de
milhar de milhdes de escudos com exclusivo recurso a dinheiro. Integra actuacdo tipica,
recorrente, dos casos em que se concluiu pela utilizacdo de ‘facturas falsas”, que os
pagamentos relativos aos valores do IVA inscrito nestas se faga com recurso a meio de
pagamento (cheque) capaz de documentar cabalmente e sem margem para recusa das
autoridades, ulteriores pedidos de deducdo ou reembolso do imposto (IVA) fingidamente
liquidado nas facturas.”.

O Ac. do T.C.A. Norte, 3/4/2008, processo n° 00789/04 , que resulta do recurso
interposto da sentenca do T.A.F. de Viseu que julgou improcedente a impugnacéo judicial
deduzida contra a liquidacdo de IRC de 1996, bem como, derrama e juros compensatorios,
leva & procedéncia daquela impugnacao, por constar do relatério de fiscalizagcdo que nédo
resultam factos indiciadores de simulagdo de vendas, pelo que, a Administragdo néo
conseguiu provar 0s pressupostos que a legitimam a correccdo do IRC, da entdo impugnante,

tendo até em face da correc¢do operada apelidado a actuacdo da Administracdo Fiscal de

arrolada e prestada e perante a existéncia de fortes e vastos indicios aportados pela fiscalizag&o tributaria no sentido da desconsideracéo de
tais facturas/recibos.”

87 Ver ainda, Helena Moniz, “ O crime de falsificagio de documentos, da falsificagdo intelectual e da falsidade em documento”, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004.
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ilegal. A decisdo proferida pelo tribunal a quo deu como provado que, as facturas emitidas
eram falsas pois ndo titulavam, no seu entender, transac¢des comerciais, porém dos autos néo

constava qualquer elemento do qual se pudesse retirar tal conclusao.

2.5.3.2 O 6nus da prova da culpa em sede de reversao da execucao fiscal

Centremo-nos, agora, no caso da responsabilidade por dividas de outrem e
consequentemente, nos artigos 20°, 22° e 23° da L.G.T..

Se no ambito de uma execucdo fiscal existir “fundada insuficiéncia de bens
penhoraveis”, opera contra o responsavel subsidiario a reversdo. Isto ¢, nos termos do artigo
23° n° 2 da L.G.T., perante a insuficiéncia de bens do devedor originario, 0 processo
executivo reverte a favor de outro devedor, o devedor subsidiario.

Pelo exposto, conclui-se desde ja, o caracter subsididrio, deste tipo de
responsabilidade, a qual tem como pressuposto essencial a insuficiéncia de bens do devedor
originario.

O responsavel solidario goza do beneficio da excussdo prévia, sendo que, a reversao
no processo de execucdo fiscal s6 pode operar depois de esgotados os bens do devedor
originario.®®

Atente-se ainda a previsdo do ja referido artigo 23° n° 3 da L.G.T. que estabelece que,
perante a impossibilidade de determinar a suficiéncia dos bens penhoraveis — por ndo estar
definido o montante a pagar pelo responsavel subsidiario — o processo de execucdo fique
suspenso, até a completa excussdo dos bens do executado.

A reversdo, ndo opera sem mais. Uma vez verificados tais requisitos, a reversdo
depende de despacho proferido pelo 6rgdo da Administracdo Tributaria que dirige a fase
administrativa do processo de execucéo fiscal e que a ordena. Trata-se de um verdadeiro acto
administrativo, do qual deve ser citado o responsavel subsidiario, com indicacdo dos meios e
respectivos prazos de defesa.

O artigo 24° da L.G.T. prevé a responsabilidade “dos membros de corpos sociais e
responsaveis técnicos” incluindo nos mesmos os “administradores directores e gerentes e
outras pessoas que exer¢cam ainda que somente de facto, funces de administracéo ou gestao

em pessoas colectivas”.

% Ver ainda, Vania Patricia Filipe Magalhdes, “ O (Des)privilégio do Beneficum Excussionis do Responsavel Tributario Subsidiario.”,
Revista da Ordem dos Advogados, ano 67, Dezembro de 2007, pag. 1217.
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O regime anterior, constante do artigo 13° do C. P. T., na redac¢do que lhe foi dada
pelo Decreto-lei 154/91 de 23 de Abril dispunha que, “Os administradores, Gerentes e outras
pessoas, que exercam funcdes de administracdo nas empresas e sociedades de
responsabilidade limitada sé&o subsidiariamente responsaveis em relacdo aquelas e
solidariamente entre si por todas as contribuicGes e impostos relativos ao periodo de
geréncia a seu cargo, salvo se provarem que ndo foi por culpa sua que o patrimoénio da
empresa ou sociedade limitada se tornou insuficiente para a satisfacéo dos créditos fiscais.”.
A prova da culpa ndo cabia a Administracdo Fiscal, mas sim ao revertido, o qual teria que
demonstrar a inexisténcia de culpa, na insuficiéncia patrimonial que impediu 0 pagamento por
parte da pessoa colectiva dos tributos a que estava obrigada e ndo a culpa na falta de
pagamento.®

Sobre os gerentes/administradores recaia uma presun¢do de culpa na diminuicdo do
patriménio da sociedade — artigo 13° do C.P.T. — pelo que, a estes cabia ilidir tal presuncao.
Esta presunc¢éo de culpa constante do artigo citado foi alvo de varias criticas no que respeita a
sua conformidade com a C.R.P., mais concretamente com os principios da proporcionalidade
e proibicdo do excesso, basilares do sistema fiscal. Com efeito, tais vozes criticas entendem
que: “a inversdo do 6nus da prova da culpa do gestor seria uma regra injusta porque feriria
gravemente os valores subjacentes a ordem juridica sem que houvesse suficientes interesses
dignos de tutela que o justificassem, violando os artigos 2° e 266°, n° 2 da CRP”.”® Esta ¢ a
opinido de Diogo Leite Campos que alarga ainda a critica a esta norma ao entender que a
mesma viola ainda o principio constitucional da capacidade contributiva, pois a inversdo do
onus da prova, quanto a inexisténcia de culpa na diminuicdo do patriménio da sociedade,
representa um “‘encargo excessivo (...) transmutando o responsavel subsidiario num
verdadeiro sujeito passivo subsidiario, violando também o principio da capacidade
contributiva uma vez que os gestores ja pagaram o imposto correspondente aos rendimentos

auferidos nessa qualidade, pela liquidacdo de IRS.”."" "2

% Também no direito fiscal francés, existem casos de presuncdo de culpa: “ Lorseque ce mode de preuve est utilisé, il constitue une
présomption légale qui, conforment a [’article 1352, alinea 2, du Code Civil * dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe.”
L’adminitration disposent de cette présomption légale, est donc dispensée de prouver que la déclaration est effectivement inexacte.” Marc
Baltus et Frangoise Baltus, “ Quelques anomalies et curiosités das de regime de la preuve en matiere fiscale” , Ed. Liber Amicorum,
Bruylant, Bruxelas 2002, pag. 16.

" Sofia de Vasconcelos Casimiro, “ Responsabilidade dos gerentes, administradores e directores pelas dividas tributérias das sociedades
comerciais”, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 91.

™ Sofia de Vasconcelos Casimiro, “ Responsabilidade dos gerentes, administradores e directores pelas dividas tributérias das sociedades
comerciais, Op. cit. pag. 95

2« (..) no tocante a administradores ou gerentes de sociedades em situacdo deficitaria, o 6nus de alegacio e prova da culpa para a
satisfagdo dos créditos do Estado ou da Seguranga Social, passou a caber a Fazenda Nacional e ndo ao revertido.” J.A. Seabra de
Figueiredo, “ A responsabilidade subsidiaria dos gerentes ou administradores na Lei Fiscal.”, Ed. Vida Econémica, Lisboa, 1997, pag. 56.
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Actualmente, o artigo 24° da L.G.T., com a redacgéo do Decreto — Lei n® 398/98 de 17
de Dezembro, Lei n° 30-G/2000 de 29 de Dezembro e Lei n°® 60-A/2005, de 30 de Dezembro
determina que: “Os administradores, directores e gerentes e outras pessoas que exercam,
ainda que somente de facto, funcdes de administracdo ou gestdo em pessoas colectivas e
entes fiscalmente equiparados sdo subsidiariamente responsaveis em relagdo a estes e
solidariamente entre si. @) Pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado
no periodo de exercicio do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha
terminado depois deste, quando, em qualquer dos casos, tiver sido culpa sua que o
patrimonio da pessoa colectiva ou ente fiscalmente equiparado se tornou insuficiente para a
sua satisfacdo. b) Pelas dividas tributéarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha
terminado no periodo do exercicio do seu cargo, quando ndo provem que ndo lhes foi
imputavel falta de pagamento (...).”. Do exposto resulta que, no caso previsto na alinea a) da
norma transcrita € a Administracdo Fiscal que tem o énus de provar que o revertido teve culpa
na insuficiéncia do seu patriménio, por outro lado, no caso previsto na alinea b), da referida
norma € ao revertido que compete provar que a falta de pagamento nao Ihe foi imputavel.

O ja citado Ac. do T.C.A. Sul, de 29/9/2009, n°® 03071/09, esclarece que, é a
Administracdo Tributaria que cabe fazer prova da culpa do revertido na insuficiéncia do
patriménio da sociedade, sendo que, quando ndo o faca a causa serd improcedente. Nao se
conformando com a decisdo que julgou improcedente a oposicao a execucao fiscal, proferida
pelo T.A.F. de Loulé, a recorrente veio alegar que: “Para que a reversdo pudesse ocorrer
contra 0 oponente, necessario se tornava que o despacho que a determinou se mostrasse,
devidamente, fundamentado, isto é, plasmado a matéria de facto que o determinou quanto a
todos 0s seus pressupostos legais, revelando quais os elementos em que a Administracao
Fiscal se baseara para concluir, ndo s6 pela inexisténcia de bens penhoraveis a primitiva
executada, mas, também, uma vez que a si lhe cabia tal 6nus, demonstrativos de que o
oponente, para além de gerente de direito, também o fora de facto e que fora por culpa sua
que se verificara a inexisténcia desses bens, para que este, confrontado com tais elementos,
o0s pudesse contraditar.”. A decisdo em analise vem explicar que, face ao exposto, 0 oponente
sempre poderia alegar e provar a existéncia de bens da executada originaria, suficientes para
solver a divida exequenda, “cujo 6nus da prova assim Ihe pertencia nos termos do disposto no
n°1 do artigo 74° da LGT, tendo em vista infirmar factualidade contraria a apurada em sede
do mesmo despacho de reversdo, e se 0 conseguisse, entdo seria a oposi¢do de julgar
procedente, por erro nos pressupostos de facto de tal despacho.”. O recurso do oponente foi

julgado improcedente. Quanto ao recurso da Fazenda Publica, veio este recair sobre a deciséo
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do tribunal a quo, que deu como provado o exercicio da geréncia de facto até a data de
destituicdo do gerente e ndo posteriormente. A Fazenda Publica pretende que o oponente seja
responsabilizado pelo IRC exequendo durante todo o periodo de tempo em que 0 mesmo foi
gerente, desde 1/1/2003 a 3/7/2003. A decisdo deste tribunal superior vem afirmar que “a
recorrente nenhuma prova veio trazer quanto a esta matéria, antes imputou tal 6nus
probatorio ao proprio oponente, ndo cumpriu com o 6nus probatorio que sobre si impendia
(...) quanto a divida cujo facto tributdrio ocorreu no periodo da geréncia do oponente, pelo
que, a causa ndo pode ser julgada contra si, com o improvimento do recurso e a manutencao
da sentenca recorrida (...) hoje para as dividas abrangidas pela alinea a) do artigo 24
(CIRS) se a AT ndo cumpre com o 6nus probatério que sobre si recai de demonstrar que foi
por culpa do revertido que o patrimonio da sociedade se tornou insuficiente para a sua
satisfacdo, ndo responde por tal pagamento e a oposi¢do ndo pode deixar de proceder por o
mesmo ndo ser responsavel pelo pagamento de tal divida.” Pelo que, improcede também este

recurso.

2.5.4 Conclusoes intermédias

A definicdo do principio do 6nus da prova difere, no que respeita ao direito processual
civil e ao direito processual penal, mas é semelhante no que respeita ao direito processual
civil e ao direito tributario.

Esta diferenca na definicdo do principio advém da diferenca da natureza dos
Processos.

O principio do 6nus da prova impde-se aos processos “de partes” (nos quais vigora o
principio do dispositivo), ou seja, a0s processos em que as partes estejam em pé de igualdade,
em que as partes tenham acesso aos mesmos meios probatorios e estabelece a regra basilar do
direito probatdrio, a qual impde aquele que alegue um direito, a necessidade de provar os
factos por si alegados.

Esta obrigacdo de “fazer prova” dos factos alegados desaparece, caso exista uma
presuncao legal a favor daquele que invoca o direito. Esta definicdo do principio do énus da
prova, ndo se coaduna com o direito processual penal, no qual este ndo aparece definido de
forma expressa nem é imposto a nenhum sujeito processual.

Sobre o Arguido recai o principio da presuncdo da inocéncia; o 6nus probatorio, a

existir no ambito do direito processual penal podera ser entendido como a necessidade da
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prova dos factos constantes da acusacdo (pelo Ministério Publico) para que exista
condenagéo.

No direito processual tributario (de natureza e tramitacdo) semelhante ao processo
civil, contribuinte e Administracdo tributaria encontram-se em pé de igualdade. O principio
do 6nus da prova recai sobre aquele que invoca o direito, mas ha excepgdes nos casos em que
sobre o sujeito processual recai uma presuncéao legal, como por exemplo da Administracéo a
guem cabe o 6nus da prova da verificacdo dos pressupostos de aplicacdo de métodos
indirectos de avaliacdo da matéria tributavel, por contraposicdo a presuncéo de veracidade de
que gozam as declara¢Bes do contribuinte. E também o caso do 6nus da prova da culpa em
sede de reversdo, o qual cabe a Administracdo no que respeita a prova da insuficiéncia de
bens e ao contribuinte, no que respeita a inexisténcia de culpa pela falta de pagamento dos

tributos.

2.6 O principio do contraditorio

2.6.1 O direito processual civil

O artigo 3° do C.P.C. sobre a epigrafe “Necessidade do Pedido de Contradi¢ao”
determina que “o tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a acgdo pressupde
sem que a resolucéo lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja devidamente chamada
a deduzir oposicdo (...) o Juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo 0 processo o
principio do contraditério, ndo Ihe sendo licito, salvo em casos de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que, de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham tido o direito de sobre elas se pronunciarem.””

Este principio traduz-se numa imposicdo de proibicdo de decisdo dirigida ao juiz,
perante a qual nenhuma prova pode ser valorada ou nenhuma decisdo pode ser tomada sem
que as partes tenham tido a oportunidade de sobre estas se pronunciarem.”

O principio do contraditério é indissociavel do principio da igualdade das partes,

previsto no artigo 3° - A deste C.P.C.". Na verdade, para que ambas as partes possam litigar

" Abilio Neto, “C.P.C. Anotado”, 18* Edigdo, Ediforum, Lisboa, 2004, pag. 37.

™ <« O direito a ser ouvido, inequivocamente consagrado no n° 3 do artigo 3° deste C6digo, ndo pode ser interpretado nem aplicado, no
sentido de permitir ou justificar que a controvérsia entre as partes se prolongue indefinidamente até a exaustdo: o direito de resposta tem
como limite natural a pronuncia sobre uma questdo nova, inconfiguravel como um mero ensejo de repetir o ja alegado anteriormente.”
Abilio Neto, Op. cit. pag. 39.

" «Q direito ao contraditério — que é em si mesmo uma decorréncia do principio da igualdade das partes estabelecido no artigo 3° A possui
um contetdo multifacetado: ele atribui a parte ndo s6 o direito ao conhecimento de que contra ela foi proposta uma accéo ou requerida uma
providéncia e, portanto, um direito de audicio antes de ser tomada qualquer decisdo, mas também um direito a conhecer todas as condutas
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com igualdade, torna-se essencial o conhecimento por ambas de todas as provas indicadas e
de todos os argumentos suscitados, com a consequente possibilidade de contra prova e contra

argumentacao.

2.6.2 O direito processual penal

Também no ambito do direito Processual Penal, o principio do contraditério tem
extrema relevancia. Embora ndo sendo um processo de partes, este principio revela-se
fundamental na valoragéo das provas produzidas e encontra-se especificamente previsto no n°
5, do artigo 32° da C.R.P. que, para além de estabelecer a estrutura acusatéria do direito
processual penal, submete ao principio do contraditério todos os actos instrutérios e a
audiéncia e julgamento.

O principio do contraditorio, além de estabelecer — ainda que de forma indirecta — a
igualdade entre as partes (no ambito do processo penal, a igualdade entre a acusacéo e defesa
no que respeita a prova, sendo esta apreciada em audiéncia) impossibilita, ainda, a
condenacéo do arguido com base em elementos de prova que ndo tenham sido discutidos.’®

Sdo vérios os pedidos de apreciacdo da conformidade de interpretacdo de normas
legais com este principio do contraditério dirigidos ao T.C.. Porém, ndo foi possivel encontrar
nenhum exemplo jurisprudencial no qual fosse dado provimento ao recurso, sendo que, todos
os exemplos que se passam a citar, ndo obtiveram provimento.

No Ac. do T.C., de 12/3/2009, n° 127/2009, processo n° 987/08, também ja referido, os
recorrentes alegam a inconstitucionalidade da interpretacdo dada aos artigos 322°, 343°, n°1, e
345° do C.P.P., quando interpretados no sentido de que: “ao arguido assistiria o direito a ser
ouvido mas nunca a interromper uma qualquer testemunha e nem por isso o seu direito de
contraditorio fica prejudicado, pois que, findo o depoimento, o Juiz presidente constatada a
utilidade da sua audigdo, se esta for manifestada por aquele ou mais e essencialmente
manifestada pelo seu defensor, pode e deve confronta-lo com tal versdo.”. Esta interpretacéo
violaria o principio do contraditorio e as garantias de defesa a este inerentes,
constitucionalmente consagradas no artigo 32°, n® 1 e 5 da C.R.P.. A decisdo em causa vem
afastar a violagdo do principio do contraditorio, ao afirmar que a decisdo recorrida invoca
aquele direito de audicdo dos arguidos, ainda que terminado o depoimento da testemunha.

Posteriormente, aquela decisdo vem explicar o que entende significar o invocado principio do

assumidas pela contraparte e a tomar posi¢do sobre elas, um direito de resposta.” M. Teixeira de Sousa: “ Estudos Sobre o Novo Processo
Civil”, Lex Editora, Lisboa, 1999, pag.46.
™ Fernando Gongalves ¢ Manuel Jodo Alves “ Prova do Crime - Meios legais para a sua obtengio™ Op. cit. pag.149.
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contraditdrio, da seguinte forma: “Conforme unanimemente notado pela doutrina (por todos,
ver JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS “Constituicdo Portuguesa Anotada”, Tomo I, pag.
360; JJ GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA “ Constitui¢do da Republica Anotada” Vol
I, pp 522 e 523) e pela jurisprudéncia consolidada do T.C., a garantia constitucional do
direito ao contraditorio visa assegurar que o arguido ndo possa ser julgado e condenado sem
que possa ter tido a oportunidade de se pronunciar sobre a plenitude da prova carreada para
os autos e produzida em audiéncia de julgamento. (...) Este principio abrange (...) a) o dever
e direito de o juiz ouvir as razdes das partes (da acusacao e a defesa) em relacdo a assuntos
sobre os quais tenha de proferir uma deciséo; b) o direito de audiéncia de todos os sujeitos
processuais que possam vir a ser afectados pela decisdo, de forma a garantir-lhes uma
influéncia efectiva no desenvolvimento do processo; ¢) em particular, o direito do arguido de
intervir no processo e de se pronunciar e contraditar todos os testemunhos, depoimentos ou
outros elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo, 0 que impde
designadamente que ele seja o Gltimo a intervir no processo; d) a proibi¢do de ser condenado
por crime diferente da acusacdo, sem o arguido ter podido contraditar os respectivos
fundamentos.”. A decisdo em causa afirma ndo se vislumbrar, da interpretacdo dada aqueles
artigos, qualquer violacgdo do principio do contraditério, sendo que, ao conduzir a audiéncia, 0
juiz presidente entendeu dar a palavra aos arguidos no final do depoimento das testemunhas, o

que veio a suceder em claro respeito por aquele principio do contraditorio.

2.6.3 O processo de impugnacéo judicial e o processo de execucao fiscal

No processo judicial tributario, este principio do contraditério assume relevancia no
artigo 98° da L.G.T., pois 0 mesmo confere as partes, iguais faculdades e meios de defesa.

No ambito do processo de impugnacéo judicial, o artigo 121° n° 2 do C.P.P.T. imp0e
a obrigacdo de audicdo do impugnante e do representante da Fazenda Publica. A pretericdo
desta formalidade implica uma nulidade secundéria, que deve ser arguida nos termos do artigo
205° do C.P.C.."”" Na verdade, nulidades “sdo quaisquer desvios do formalismo processual
seguido em relacé@o ao formalismo processual prescrito na lei, e a que esta fagca corresponder
— embora ndo de modo expresso — uma invalidagdo mais ou menos extensa de actos

processuais.”.’®

" Jorge Lopes de Sousa, “C.P.P.T. Anotado ¢ Comentado” Op. cit., pag. 113
® Manuel de Andrade, “Nogdes Elementares de Processo Civil”, Coimbra Editora, Coimbra, 1979, pagina 176 in Op cit. pag. 684.
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No Ac. do S.T.A,, de 11/3/2009, processo n°® 01032/08, segundo o qual a jungdo aos
autos do processo administrativo imp@e a sua notificagdo as partes, sob pena de violag¢do do
principio de contraditorio, pelo que esta vedado ao juiz o conhecimento imediato do pedido,
antes que o recorrente pudesse pronunciar-se sobre as provas constantes daquele processo
administrativo. Caso contrario, estaremos perante uma nulidade secundaria. Este Ac. vem
ainda identificar o recurso jurisdicional, como o sendo, 0 momento tempestivo para aquela
arguicdo, uma vez que os recorrentes desconheciam até a prolacdo da sentenca aquela
omissdo de notificacao.

No Ac. do T.C.A. Sul, de 28/4/2009, processo n°02774/08, os recorrentes entendem
que, a decisdo recorrida violou o principio do contraditério, pelo facto de ndo lhes ter sido
dada a possibilidade de se pronunciarem sobre documentos e pareceres junto aos autos, assim
como sobre a decisdo de extin¢do da instancia e inutilidade superveniente da lide que recaiu
sobre 0os mesmos. A deciséo do tribunal superior, ora em analise, tem 0 mesmo entendimento
sobre a questdo e vem explicar que, a violagdo do principio do contraditério se enquadra no
artigo 201°, n° 1 do C.P.C., sendo evidente a sua influéncia no exame e decisdo da causa. Por
outro lado, explica ainda que, por se tratar de uma nulidade secundéaria, a mesma sera sanada,
caso ndo seja arguida atempadamente nos termos do disposto nos artigos 201° e 205° do
C.P.C.. Porém, aquela decisdo entende que, 0 recorrente ndo arguiu o vicio em causa,
atempadamente, tendo-o feito simultaneamente com o requerimento de interposi¢do de
recurso e no prazo para aquele efeito. Ora, “0 artigo 205 n° 1 do C.P.C. conjugado com este
n® 1, do artigo 153, do mesmo Cddigo estabelece a regra de que, as nulidades secundarias
ndo praticadas na presenca dos interessados devem ser arguidas no prazo de 10 dias, a
contar do seu conhecimento ou do momento em que aqueles poderiam delas conhecer se
actuassem com a devida diligéncia (...) tratando-se de uma nulidade resultante da omissao
de uma notificacdo que deveria ter sido efectuada antes da sentenca e ndo uma nulidade
propria da sentenca, ela deveria ser arguida no prazo de 10 dias a contar da notificacdo da
decisdo, perante o Tribunal que proferiu a decisdo, sé podendo ser feita perante o tribunal de
recurso se o processo tiver sido expedido ao Tribunal Superior antes de ter expirado o prazo
de arguicdo perante o Tribunal recorrido.”. Com base neste entendimento, a decisdo em

causa ndo conhece a arguida nulidade.
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2.7 ConclusoOes intermédias

A definicéo e aplicacao do principio do contraditdrio ao direito processual civil, penal
e tributério é idéntica e tem como funcdo a colocagdo das partes em situacdo igualdade. Esta
situacdo de igualdade diz respeito ao conhecimento do processo e a oportunidade de
prondncia, pelas partes quanto as questdes suscitadas.

No que respeita ao principio do contraditério, chamamos a atenc¢édo para o facto de o
mesmo nao representar uma excepcgdo as regras de tramitacdo impostas ao processo pelo
principio da preclusdo, pois muitas vezes as partes praticam actos que a lei ndo prevé sob a
égide deste principio do contraditério, actos estes feridos de nulidade nos termos do artigo
201° do C.P.C.. No ambito do processo civil e tributéario (por aplicacdo subsidiaria) o facto de
a tramitacdo processual de alguns processos especiais ndo prever mais do que dois
articulados, ndo impede as partes de exercerem de forma cabal o principio do contraditério no
inicio da audiéncia, como acontece nas ac¢es especiais para cumprimento de obrigagdes

pecuniarias, N0 processo sumarissimo ou, na 0posi¢ao a execucao.

2.8 O principio da oficiosidade e o principio do inquisitorio
2.8.1 O direito processual civil

No direito processual civil, o principio da oficiosidade e do inquisitério ganharam
relevancia com a reforma de 1996 do C.P.C.. Esta reforma reforcou os poderes de direccdo do
processo pelo juiz, ao ampliar os seus poderes de iniciativa na descoberta da verdade e no
suprimento da falta de pressupostos processuais.”

A letra do artigo 265° do C.P.C., sob a epigrafe, “Poderes de Direcc¢édo do Processo e
Principio do Inquisitorio”, estabelece, no seu n°l que, “iniciada a instéancia cumpre ao Juiz
providenciar pelo andamento regular e célere do processo promovendo oficiosamente as
diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da accdo e recusando o que for
impertinente ou meramente dilatério.”.

A referida reforma de 1996 criou mecanismos que permitem ao juiz sanar
irregularidades processuais, por exemplo, excepcoes dilatorias. “Do elenco de excepcdes
dilatorias susceptiveis de sanacdo destacam-se as seguintes: a) a falta de personalidade

judiciaria das sucursais, agéncias, filiais ou delegacdes, que pode ser sanada mediante a

™ Ver ainda, Anténio Montalvio Machado “ O Dispositivo e os Poderes do Tribunal & luz do Novo Cédigo de Processo Civil”, 2* Ed.,
Almedina Coimbra, Coimbra, 2001.
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intervencdo da administracdo principal e a ratificagdo ou repeticdo do processado - artigo
8° b) o suprimento da coligacdo ilegal, atraves da oportunidade dada aos Autores de
indicarem qual a pretensdo que pretendem ver apreciada, quando se constate inexistir
conexao objectiva entre os pedidos cumulados — artigo 31 —A — ou quando o Juiz determine
separacdo de causas inicialmente cumuladas — artigo 31 — 4° sanagdo em algumas
circunstancias da propria legitimidade singular passiva, através do recurso a figura do
litisconsorcio eventual ou subsidiario — artigo 31 — B”%.

Este principio ndo se resume a uma mera possibilidade de sanar irregularidades, antes
cria. um “poder dever” para o juiz de passar a providenciar oficiosamente, isto &,
independentemente da vontade das partes, pelo suprimento das excep¢des dilatorias
susceptiveis de sanacdo. Veja-se, neste sentido, o artigo 265°, n° 2 do C.P.C., “O Juiz
providenciard mesmo oficiosamente pelo suprimento das excepcdes dilatdrias susceptiveis de
sanacdo.”.™

Todavia, este “poder dever” ndo se esgota no suprimento das insuficiéncias
processuais: 0 seu cariz inovador assenta sobretudo na prova e estende-se a outros preceitos
do C.P.C. — para além do n° 3, daquele artigo 265° — de que é exemplo o artigo 552°, n° 1
(também do C.P.C.) e que prevé a prestacdo de depoimento de parte por determinagédo do juiz.

Segundo o entendimento vertido no Ac. do S. T. J., de 20/4/ 2004, no Processo n°
033474, apesar de o depoimento de parte ser o meio processual destinado a obtencdo de
confissdo, o0 juiz ndo ficard limitado aos factos constantes de depoimento e objecto da
confissdo, mas antes a todos os elementos resultantes de tal depoimento, valorando-os
segundo o principio da livre apreciacdo da prova.

Também o artigo 645° do C.P.C. sob a epigrafe, “inquiricdo por iniciativa do
Tribunal”, determina que: “Quando no decurso da accdo haja razbes para presumir que
determinada pessoa ndo oferecida como testemunha, tenha conhecimento de factos
importantes para a boa decisdo da causa, deve o Juiz ordenar que seja notificada para
depor.”. Em contraposi¢cdo com a anterior redac¢do, tinhamos que: “Quando se reconheca,
pela inquiricdo, que determinada pessoa, ndo oferecida como testemunha tem conhecimentos
importantes para a decisdo da causa, pode o Tribunal notifica-la para depor”; a substituicao

da palavra “poder” pela palavra “dever” no que concerne a actuacdo do juiz tem como

& Abilio Neto in “ C.P.C. Anotado” pag. 265.

8 Veja-se ainda que: “O despacho do Juiz no sentido de convidar as partes ao aperfeicoamento dos articulados é um despacho obrigatorio
nos termos do n° 2 do artigo 508 do CPC — “o juiz convidard as partes”. Assim, a omissdo de um acto ou de uma formalidade que a lei
prescreve gera nulidade do despacho saneador proferido pelo juiz pois a inactividade do juiz vai influir no exame ou na deciséo da causa
(artigo 201 CPC).” Elizabeth Fernandez e Marco Carvalho Gongalves “ Direito Processual Civil Declarativo” Casos Praticos (Sugestdes de
Resolugdo), Associagdo de Estudantes de Direito da Universidade do Minho, 2005, pag. 187.
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consequéncia o facto de, presentemente, aquela inquiricdo ser considerada um “poder dever”
e ndo um mero reflexo do poder discricionario.

E o pedido da parte, que impulsiona e d& origem ao processo, contudo a introduc&o
destes novos preceitos processuais faz com que sejam as partes a dominar 0 processo e que,
por outro lado, o tribunal passe a assumir um papel mais activo e direccionado ao alcance da
verdade material®’, ou seja, “alcancar a justa composicdo do litigio, que é, em derradeira
analise o fim dltimo de todo o processo.”.®®

O artigo 264°, n° 3, sob a epigrafe “Principio do Dispositivo” estipula que serdo
considerados na decisdo os factos essenciais a procedéncia das pretensdes formuladas ou, das
excepgdes deduzidas que sejam complemento ou concretizagcdo de outros que as partes hajam
oportunamente alegado e resultem da instrucdo e discussdo da causa, desde que a parte
interessada manifeste vontade de deles se aproveitar e a parte contraria tenha sido facultado o
exercicio do contraditorio.

Somos da opinido que o juiz pode substituir-se as partes e introduzir na causa factos
novos e essenciais que, completando ou concretizando os alegados pelas partes nos
articulados, se tornem patentes na instrucdo e discussdo. Para que esses factos possam ser
considerados, & necessario que se verifique o circunstancialismo de a parte interessada
manifestar vontade de deles se aproveitar e que seja facultado o exercicio do contraditério a
outra parte.

Mais uma vez, perante o que foi dito, resta relembrar que o processo civil é e sera um
processo de partes, como se 1é no Preambulo do DL 329-A/95, procedeu-se “(...) a uma
ponderacdo dos principios do dispositivo e da oficiosidade, em termos que se consideram
razoaveis e adequados”. Assim, ndo deixou de se considerar o principio dispositivo como um
dos principios basilares do processo civil, ndo se consagrando o principio inquisitério de

forma pura, ou seja, na livre investigacdo judicial dos factos em busca da verdade material.®*

8 Em comentario ao artigo 2404 do Cédigo Civil de 1967: “O juiz deve apoiar a deciséo na prova feita pelas partes. S6 as partes incumbe
trazer ao processo os factos que fundamentam ou baseiam a sua pretenséo, é 16gico que a elas também incumba fazer a prova dos factos,
sabido como é que facto que ndo esta provado é facto sem valor para quem o invocou, e que a prova é ou tem por fungéo a demonstracédo da
verdade ou da realidade dos factos alegados em juizo.”, Luiz Lopes “ Dos poderes de instru¢do do juiz em Processo Civil”, Colecgao
Scientia luridica, Livraria Cruz — Braga, 1968, pag. 17.

8 Abilio Neto, Op. cit. pag. 348.

8 Ver ainda José¢ Jodo Baptista, “Processo Civil | — Parte Geral e Processo Declarativo”, 8* Edigio, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pag. 74
a8l.
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2.8.2 O direito processual penal

No que respeita ao direito processual penal, ndo se pode falar do principio do
inquisitdrio, tal como anteriormente definido, mas antes do principio da investigacdo ou da
descoberta da verdade material. Tal significa que, o tribunal, na busca para encontrar a
verdade material, ndo se deve limitar aos elementos que lhe sdo fornecidos pela acusagéo, ou
por outros sujeitos processuais. Note-se que este principio da investigacdo nao é incompativel
com um processo de estrutura acusatoria: “0 principio da investigacdo vale no direito
processual penal portugués vigente sem excepcGes ou mesmo limitacdes de tomo; e vale,
anote-se, tanto para o juiz na instrucdo contraditoria e no julgamento, como para o0 MP ou
quaisquer entidades encarregadas da instrucdo preparatoria. No entendimento de certos
autores, porém, deverd apontar-se ao principio uma tripla limitacdo, derivada: a) da
concorréncia do principio da acusacao; b) do principio da legalidade dos meios de prova; c)
da exclusdo do conhecimento privado do juiz.”.*® Como exemplos concretizadores do
principio da investigacdo temos, entre outros, a alinea b) do artigo 119° do C.P.P., que comina
com nulidade a falta de promocdo do processo pelo Ministério Publico e o artigo 340° do
C.P.P., segundo o qual o tribunal deve ordenar oficiosamente, ou a requerimento, a producao
de prova cujo conhecimento se reporte essencial a descoberta da verdade, sendo que caso nao
o faca, mais uma vez a referida cominacdo € a nulidade, nos termos da alinea d), do n° 2, do
artigo 120° do C.P.P., ““a omisséo posterior de diligéncias que pudessem reputar-se essenciais

para a descoberta da verdade.”.

2.8.3 O processo de impugnacao judicial e 0 processo e execucao fiscal

No ambito do processo tributario, o principio do inquisitério tem as mesmas
implicacdes supra referidas. Além da prova arrolada ou requerida pelas partes, o juiz devera,
motu proprio, dentro dos limites da matéria alegada pelas mesmas, ordenar a realizagdo das
diligéncias necessarias a descoberta da verdade material.®

Este principio aparece igualmente no artigo 99° da L.G.T.: “O tribunal deve realizar
ou ordenar oficiosamente todas as diligéncias que se Ihe afigurem uteis para conhecer a

verdade relativamente aos factos alegados ou de que oficiosamente pode conhecer. Os

8. Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Ed., Reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pag. 148.

8 «Criaram-se tribunais fiscais ou independentes com competéncia plena para julgar actos tributarios, mesmo a constitucionalidade das leis
de impostos. E comegou-se a exigir aos juizes que fossem um pouco mais do que simples aplicadores da lei (como, apesar de tudo, ainda
continuam a querer ver-se); mas alguém que descobre a justi¢a dentro da lei.” Diogo Leite de Campos, “ As trés fases de principios
fundamentantes do Direito Tributario”, Op. cit. pag. 65.
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particulares estdo obrigados a prestar colaboragdo nos termos da lei de processo civil. Todas
as autoridades ou reparticGes publicas sdo obrigadas a prestar as informagGes ou remeter
copia dos documentos que 0 juiz entender necessarios ao conhecimento do objecto do
processo.”.

Também o artigo 13° do C.P.P.T., sob a epigrafe “Poderes do Juiz”, enquadra nestes
poderes a realizacdo de diligéncias que o mesmo considere necesséarias a descoberta da
verdade, sendo vejamos: “Aos juizes dos tribunais tributarios incumbe a direccdo e
julgamento dos processos da sua jurisdi¢do, devendo realizar ou ordenar todas as diligéncias
que considerem Uteis ao apuramento da verdade relativamente aos factos que lhe seja licito
conhecer (...) As autoridades e reparticoes publicas sdo obrigadas a prestar as informacoes
que o juiz entender necessarias ao bom andamento dos processos.”.

O Ac. S.T.A. de 30/9/2009, processo n° 0350/09, entendeu que o Meritissimo Juiz, a
quo, desrespeitou os principios da oficialidade e do inquisitério, principios estruturantes do
processo judicial tributario. Neste caso, ndo foi junto aos autos o documento comprovativo da
existéncia de outro processo, onde se discutia a mesma situacdo tributaria; apenas com a
notificacdo da sentenca, teve o recorrente conhecimento daquele lapso. O Ac. em anélise
entende que, perante aquela omissdo, deveria o Meritissimo Juiz a quo ter notificado o
recorrente para juntar aos autos o documento em falta. Esta falta de notificagéo representa
uma nulidade insanavel, com influéncia no exame e decisdo da causa, nos termos do disposto
no artigo 201° do C.P.C.. Foi acordado conceder provimento ao recurso e, perante a nulidade
identificada, anular toda a tramitag&o processual posterior aos articulados, baixando os autos
ao tribunal recorrido para se proceder a realizacdo de diligéncias de prova necessarias a
descoberta da verdade.

O Ac. do S.T.A. de 4/3/2009, processo n° 0111/09, explica que, da conjugacdo do
disposto nos artigos 13° e 14° do C.P.P.T., ndo decorre que 0 juiz esteja obrigado a realizacédo
de todas as diligéncias que as partes tenham requerido. O critério aferidor da realizacdo de tais
diligéncias cabe ao tribunal que, no seu livre arbitrio, deve determinar as que se reportam
necessarias ao apuramento da verdade.

O Ac. do S.T.A. de 19/11/2008, processo n° 0473/08, vai também no sentido de afastar
0 caracter peremptorio da realizagdo de diligéncias probatérias pelo tribunal. No caso em
apreco, ficou decidido que, no @mbito de providéncia cautelar de suspensdo de eficacia do
acto administrativo, fica afastado o dever de realizacdo das provas requeridas, se é a propria
requerida (parte na providéncia cautelar identificada) a afirmar que as mesmas se destinam a

afastar o alegado “periculum in mora”. Tal devera acontecer quando o Tribunal entender,
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com base num juizo de facto baseado em regras de experiéncia comum que, mesmo que se
provem os factos que se visam demonstrar com tais diligéncias, tal “periculum in” mora

nunca sera afastado.

2.8.4 Conclusoes intermédias

Centramo-nos agora no direito processual civil para concluir que, o supra referido
“poder dever” do juiz em sanar irregularidades ou excepcdes dilatorias, ou até em determinar
a inquiricéo oficiosa de uma testemunha ndo indicada pelas partes, resultante deste principio
do inquisitorio e da oficiosidade, apesar de definido como um “poder dever”, continua a ser
apenas um poder e muito pouco um dever. Infelizmente, sdo escassas as decisdes judiciais que
testemunham o cumprimento pleno do principio da oficiosidade e do inquisitorio.
Entendemos que, o cumprimento de tais principios por um juiz activo, no processo, poderia
por fim a querelas processuais e dar relevancia ao direito substantivo, em detrimento da
resolucdo de questdes processuais pouco relevantes, o que importaria a resolucdo célere dos

litigios.

2.9 O principio da aquisi¢cao processual

2.9.1 O direito processual civil

No C.P.C. aparece sob a epigrafe “provas atendiveis”, no seu artigo 515°. Segundo
esta norma, “O Tribunal deve tomar em consideragdo todas as provas produzidas, tenham ou
ndo emanado da parte que devia produzi-las, sem prejuizo das disposi¢cdes que declarem
irrelevante a alegagdo de um facto quando n&o seja feita por certo interessado.”®

Este principio determina que todos os elementos que cheguem aos autos, por qualquer
meio, passem a fazer parte integrante dos mesmos e possam ser valorados, ainda que contra os
interesses dos autores da jungdo: “Os materiais (afirmacdes e provas) aduzidos por uma das
partes ficam adquiridos para o processo. Sao atendiveis mesmo que favoraveis a parte
contraria. Quanto ao seu outro aspecto o principio traduz-se na comunidade das provas.
Desta comunidade deriva que a parte nao pode renunciar as suas provas uma vez produzidas

— embora delas possa desistir antes disso.”.2®

8 Abilio Neto, Op. cit. pag. 737.
8 «Nogdes Elementares de Processo Civil”, Manuel de Andrade, pag. 357 in C.P.C. Anotado”, Abilio Neto, pag. 737, Ediforum 18* Edig#o,
2004.
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2.9.2 O direito processual penal

No direito processual penal, este principio relacionado com a prova tem a mesma
definicdo referida supra, pelo que, no que respeita a jurisprudéncia proferida no ano de 2009,
destaca-se 0 Ac. do T.C., de 28/4/2009, n°®194/2009, Processo n°162/09, no qual se suscita a
inconstitucionalidade do artigo 188°, n° 1,3,e 4 do C.P.P., segundo a interpretacdo do
recorrente, “devera sempre 0 juiz ouvir a escutas pessoalmente, mesmo as sugeridas pelos
OPC, ou ler as passagens ou resumos feitas pelos mesmos, por forma a fazer depender a
aquisi¢do processual da prova assim obtida (de) um “crivo” judicial quanto ao seu caracter
nao proibido e a sua relevancia. O que ndo deve é autorizar a transcricdo das sessodes
sugeridas pelos OPC, sem as ouvir, pessoalmente, ou de outra forma, espelhada nos autos,
tenha tido conhecimento do contetdo das sessfes que mandou transcrever e destruir.”. Numa
primeira fase, o tribunal decide ndo conhecer a questdo da inconstitucionalidade invocada,
pois entende que a mesma carece de natureza normativa, uma vez que entende ndo aparecer
identificada, com precisdo, “uma interpretacdo normativa dotada de generalidade e
abstraccdo que se considere desconforme com normas ou principios constitucionais,
limitando-se o recorrente a questionar (...) o comportamento processual dos intervenientes
processuais, designadamente dos juizes de instru¢cdo, no ambito da intercepcdo das
conversacdes telefénicas; e depois porgue o critério normativo indicado no requerimento de
interposi¢do de recurso, como integrando o objecto desta primeira questdo, ndo coincide com
0 critério normativo efectivamente aplicado, como ratio decidendi, no Ac. recorrido.”. Apds
reclamacdo dos recorrentes, o tribunal superior manteve a posicdo adoptada e considerou que
o0 artigo 188° n°1,3 e 4 ndo foi interpretado da forma invocada pelo recorrente, pelo que,
inexistindo tal interpretacdo, ndo havera que apreciar a conformidade dessa interpretacdo com

a lei fundamental.

2.9.3 O processo de impugnacéo judicial e o processo de execucao fiscal

Também neste tipo de processos, 0 principio de aquisicdo processual implica a
utilizacdo, na tomada de decisdo, de todo o material probatdrio que chegue aos autos,

independentemente da parte que indicou e mesmo contra os interesses desta.

46



Capitulo 2 — Os Principios Legais Respeitantes a Prova

A titulo de exemplo, refere-se 0 Ac. do T.C.A. Sul, de 12/1/ 2010, processo n°
03687/09; neste discute-se se 0 oponente desempenhou de facto as funcgdes de gerente, para
que, como responsavel subsidiario pelos tributos, possam os seus bens ser arrestados. Conclui
aquela decisao que o processo contém os elementos necessarios que legitimam o chamamento
de oponente/recorrido como responsavel subsidiario aos autos de execucdo; por um lado,
verifica-se a insuficiéncia do patrimonio da sociedade e, por outro, este oponente admite ter
efectivamente exercido o cargo de gerente da mesma nos periodos de constituicdo da divida.
Decide-se assim, com base no principio da aquisicdo processual e nos elementos carreados
para 0s autos, independentemente de a Administracdo Tributaria ndo ter conseguido fazer
prova dos elementos constantes do artigo 24° da L.G.T.. Diz-se para o efeito que: “Trata-se
do principio da aquisicéo processual, segundo o qual, so interessa saber o0 que esta provado,
e ndo quem o provou.”. Esta decisdo tem ainda a particularidade de conter um voto vencido
cuja discordancia reside, precisamente, no alcance deste principio da aquisicdo processual.
Segundo o entendimento exposto naquela declaracdo de voto, o principio da aquisicdo
processual ndo € suficiente para dar como provada a geréncia de facto daquele
oponente/recorrente, o qual até admitiu aquela geréncia situada temporalmente e de acordo
com a sentenca recorrida ap6s meados de 2004, contrariamente a falta de qualquer indicacao
temporal, constante desta decisao superior.

2.9.4 Conclusoes intermédias

Este principio da aquisicdo processual é de extrema importancia no que respeita ao
direito probatério. Ao incorporar no processo todas as provas relevantes e ao valorar as
mesmas, ainda que de forma desfavoravel a parte que as indicou, este principio contribui de
forma isenta para a descoberta da verdade material e concretiza de forma isenta o principio da
igualdade.

Vejamos ainda que tal principio exige as partes uma reflexdo acrescida no que respeita
a escolha das provas que pretendem ver produzidas e as quais serdo valoradas segundo o

principio da livre apreciacdo da prova.

47



Capitulo 2 — Os Principios Legais Respeitantes a Prova

48



Capitulo 3 — Os Meios Admissiveis de Prova

3 Os Meios Admissiveis de Prova

3.1 O procedimento e o processo tributario

O Procedimento Tributario desenvolve-se através da actividade dos Orgaos
administrativos tributarios. O artigo 71° da L.G.T. determina que “a direc¢cdo da instrucéo
cabe, salvo disposicdo legal em sentido diferente, ao 6rgdo da administracdo tributaria
competente para a decisdo.”. Nesta fase instrutdria do procedimento, aqueles O6rgédos
administrativos tributérios reinem nos autos os elementos probatérios relevantes a tomada de
decisdo.

No que respeita aos meios admissiveis de prova é também a L.G.T., no seu artigo 72°
que estabelece que “0 Orgdo instrutor pode utilizar para o conhecimento dos factos
necessarios a decisdo do procedimento todos os meios de prova admitidos em direito.”. A
livre admissibilidade dos meios de prova surge ainda, no artigo 50° do C.P.P.T., da seguinte
forma: “No procedimento, o érgdo instrutor utilizara todos os meios de prova legalmente
previstos que sejam necessarios ao correcto apuramento dos factos, podendo designadamente
juntar actas e documentos, tomar declaragdes de qualquer natureza do contribuinte ou outras
pessoas e promover a realizacdo de pericias ou inspec¢fes oculares.”. Embora a redac¢ao
deste artigo, pelos exemplos de diligéncias de prova que contém, possa sugerir uma total
abrangéncia dos meios de prova em todos os procedimentos tributérios, tal ndo acontece na
realidade. Como veremos, em certos procedimentos apenas se admite a produgédo de prova
documental. Um desses procedimentos é o procedimento de reclamacéo graciosa, definido no
artigo 68° do C.P.P.T., como aquele que visa a anulacéo total ou parcial de actos tributarios. A
limitacdo da producéo de prova a via documental aparece no artigo 69°, alinea e), do C.P.P.T..
Todavia, esta norma ressalva a possibilidade de o 6rgao instrutor ordenar outras “diligéncias
complementares manifestamente indispensaveis a descoberta da verdade material.”. Esta
possibilidade conferida ao érgdo instrutor de realizar, oficiosamente, as diligéncias de prova
gue considere indispensaveis a descoberta da verdade material € um exemplo expressivo do

principio do inquisitério e da oficiosidade ja estudado.®®

8 «(...) o érgdo instrutor poderd ndo realizar as diligéncias requeridas se as considerar desnecessdrias para apuramento dos factos que
interessam para a decisdo, sem prejuizo de a legalidade da sua decisdo ser contenciosamente controlavel e, por isso, poder em impugnacéo
contenciosa anular-se a deciséo procedimental se se entender que deixaram de ser realizadas diligéncias necessarias para o apuramento de
factos que interessam & decis&@o.” Op. cit. “ C.P.P.T.” — Jorge Lopes de Sousa, pag. 415.
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No que respeita ao processo judicial tributario, nomeadamente de impugnagdo®, os
artigos 115° a 119° do C.P.P.T. estabelecem a admissdo dos meios gerais de prova com a
exposicdo das regras subjacentes a cada um daqueles meios. O artigo 115° n° 4, adianta o
regime da impugnacdo da genuinidade dos documentos; o artigo 116° refere-se a pareceres
técnicos e a prova pericial; os artigos 118° e 119° referem-se a prova testemunhal.

As normas respeitantes a prova testemunhal, reguladas nos artigos referidos e a
propdsito do processo judicial de impugnacao, sdo subsidiariamente aplicaveis ao processo de
oposicéo fiscal nos termos do disposto no artigo 211°, n°1 do C.P.P.T. e que determina a sua
aplicacdo apds a contestacdo, como se vera no capitulo dedicado ao estudo da prova
testemunhal.

Quanto aos meios de prova documental e pericial, constantes do artigo 115° n° 4 e
116° do C.P.P.T., 0 seu regime tem como aplicacdo subsidiaria o regime de prova constante
do C.P.C., nos termos do artigo 2° do C.P.P.T. e, em consequéncia, as suas limitagdes sdo as
mesmas que constam daquele regime, como se vera no capitulo seguinte e nos ultimos
capitulos deste trabalho, respeitantes a cada um dos meios de prova referidos: testemunhal,
documental e pericial, no processo civil, penal e tributario.**

O artigo 115° do C.P.P.T. estabelece a admissibilidade dos meios gerais de prova® no
processo tributario. Nestes meios gerais de prova inclui-se a prova documental, a prova
testemunhal, a prova por confissao e a prova pericial.

Apesar de o artigo 50° do C.P.P.T. determinar que, na fase instrutéria, o 6rgao
instrutor utilizara todos os meios de prova legalmente previstos e necessarios ao correcto

apuramento dos factos, o certo é que (como referido) existem certos procedimentos que

% «No direito portugués obedecendo a um esqueleto formal e substancial diferente de outras legislagdes, a instrucdo do processo tem um
sentido técnico restrito, que a confina a instrugdo probatoria. (...) Esta fungdo tipica da prova — demonstracdo da realidade dos factos -
tanto pode reportar-se, na terminologia legal, no conceito da doutrina e até na linguagem corrente, a actividade das partes, do tribunal ou
de terceiros, como referir-se aos elementos objectivos capazes de proporcionarem tal demonstragdo. (...) A demonstra¢do da realidade de
factos desta natureza, com a finalidade do seu tratamento juridico, ndo pode visar um estado de certeza légica, absoluta, sob pena de o
direito falhar clamorosamente na sua funcéo essencial de instrumento de paz social e de realizag&o de justica entre os homens. A prova visa
apenas, de acordo com critérios de razoabilidade essenciais a aplicagdo pratica do Direito, criar no espirito do julgador um estado de
convicgdo, assente na certeza relativa do facto. No processo de impugnacéao judicial sdo admitidos os meios gerais de prova.” Hélder
Martins Leitdo, “Da impugnagéo judicial de acordo com o novo codigo de processo tributario”, 2* Edi¢do, Ecla Editora, Porto, 1991. pag.
126.

° No que respeita & prova no procedimento tributario, no ordenamento juridico espanhol, Palao Taboada afirma que: “(...) la actividad de la
Administracion en el procedimento de liquidacion es una actividade de comprobacion y no de prueba en sentido técnico. (...) lo cierto es
que la Administracion cuando aplica da ley impositiva, no prueba en sentido estricto los hechos que jusrificam la emanacion del acto de
liquidacion, sino que comprueba (acerta!) que se han dado los pressupuestos que la legitiman.” Palao Tabuada, in “La naturaleza de la
actividad probatéria desarrollada en los procedimentos tributarios”, Diego Marin — Barnuevo Fabo, FISCO, n° 74/75, Jan e Fev de 1996, Ed
Lex, Ano VIII, pag. 57.

% Ver ainda, Parte III, “ Il diritto di difesa nel processo tributario” Carmine Pepe “ La tutela costituzionle del diritto di defesa ( Nei giudizi
contro la P.A.), Casa Editrice dott. Anténio Milani, 2006, pag 215 a 255.

% O mesmo sucede no direito tributario francés: “Pour établir [’existence et le montant de la dette d’impét, la adminitration peut avoir
recours a tous les moyens de preuve admis par le droit comum” — ” Marc Baltus et Frangoise Baltus “ Quelques anomalies et curiosités das
de regime de la preuve en maticre fiscale” Op. cit. pag. 9.
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admitem apenas o recurso a prova documental, como é o caso do procedimento da reclamacéo
graciosa.

Apesar da grande abrangéncia dos meios de prova gue se encontram a disposicdo dos
contribuintes e ndo obstante o ja estudado principio do inquisitorio que impde um dever da
pratica de actos processuais esséncias a descoberta da verdade, o certo é que, esta livre
admissibilidade dos meios de prova encontra-se limitada, tal como sucede no C.C., aos casos
em que o préprio legislador estabelece a necessidade de producdo de prova através de
determinados meios, em relacéo a factos determinados.**

Referimo-nos, a titulo de exemplo, ao artigo 392° do Cadigo Civil que estabelece, por
um lado, a admissibilidade geral da producéo de prova testemunhal e por outro, limita-a aos
casos em gue a lei ndo a proibe...

Nos artigos seguintes, designadamente no artigo 393° e 394° do C.C., sdo estabelecidas
mais algumas limitacBes ao principio da admissibilidade dos meios gerais de prova, como
sendo, o caso de a declaracdo negocial ser reduzida a escrito ou necessitar de ser provada por
escrito, pelo que, para prova dos factos constates daquela declaracdo, ndo € admitida a prova
testemunhal. O recurso a prova testemunhal também ndo é admitido quando o facto estiver
plenamente provado por documento ou, por outro meio com forca probatoria plena. E também
inadmissivel a prova testemunhal se a mesma tiver como objecto a prova de convencdes
contrarias ou adicionais ao contedo de documentos auténticos ou particulares mencionados
nos artigos 373°a 379° do C.C..

3.2 Conclusdes intermédias

O estudo dos meios de prova no procedimento tributario permitiu concluir que o
principio do inquisitdrio, estudado no capitulo anterior, funciona como um limite ao préprio
limite dos meios gerais de prova, na medida em que, ndo obstante determinados
procedimentos limitarem a prova a produzir a prova documental, a tutela efectiva dos direitos
dos contribuintes fica protegida com a possibilidade daquele érgédo instrutor providenciar a
realizacéo das diligéncias que repute necessarias a descoberta da verdade, sendo a sua deciséo

de accdo ou omissao, quanto a realizagéo de tais diligéncias, passivel de ser sindicada.

® No que respeita aos procedimentos cautelares comuns: “ Nada obsta a que os procedimentos possam ser decididos apenas com base na
prova documental, se esta, por vontade das partes ou por entendimento do Juiz, se mostrar suficiente para aferi¢do dos requisitos legais
necessarios ao decretamento da medida cautelar. Se outras circunstancias ocorrerem, cabe ao juiz agendar a producéo de outras provas,
dentro das seguintes balizas colocadas pelo legislador: a) Admissibilidade, em abstracto, de todos os meios de prova legitimos; b) Limitacdo
dos meios de prova as necessidades do caso concreto e ao objectivo da celeridade, c) Liberdade de investigacio por parte do juiz.” Anténio
Santos Abrantes Geraldes, “Temas da Reforma do Processo Civil”, Il Volume, 3* Edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 1994, pag. 223 e 224.
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O objectivo do presente capitulo, no que concerne a prova no processo tributério, foi
tentar sistematizar o tratamento e localizacdo dos meios admissiveis de prova constantes do
C.P.P.T, o que nos levou a concluir que o regime probatorio judicial tributario, no que
concerne a prova pericial, testemunhal e documental é idéntico ao regime probatorio

processual civil, para o qual aquele C.P.P.T remete expressamente através do artigo 2° do
C.P.P.T..
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4 O Processo de Impugnacéao Judicial e o Processo de Execucéo Fiscal

4.1 Alguns limites ao principio da admissibilidade geral dos meios de

prova

No ambito do processo tributrio, existem presuncGes legais que representam
verdadeiros limites a admissibilidade geral dos meios de prova. Antes de passarmos a analise
de decisdes judiciais, que de uma maneira geral versam sobre a “in”constitucionalidade destas
limitacGes ao recurso aos meios gerais de prova, é inevitavel definirmos ndo s6 o conceito de
“capacidade contributiva”, mas também a articulagdo deste principio com as ja referidas
presuncdes legais em matéria tributaria, estas também um limite aos meios de prova quando,
por si s@, ndo sao ilidiveis, isto é, quando ndo admitem prova em contrario.

Curiosamente, o conceito de capacidade contributiva ndo aparece expressamente
consagrado na lei fundamental, sendo indissociavel do principio da igualdade fiscal,* % que
se encontra reflectido nos artigos 103° e 104° da C.R.P., 0s quais consagram 0s principios
estruturantes do sistema fiscal portugués.®’

O principio da capacidade contributiva foi, recentemente, referido por Saldanha
Sanches na sua ultima obra “Justica Fiscal”, da seguinte forma: “0 principio do beneficio ou
da equivaléncia, como critério da justica na distribuicdo da carga fiscal, ndo pode por isso
ser abandonado por conduzir a situagdo ilégica de fazer recair a maior tributagdo sobre
aqueles que devem ser beneficiados pela despesa do estado. Ele vai ser abandonado, criando
um consenso constitucional sobre o principio da capacidade contributiva como critério da
reparticéo justa da carga fiscal, porque a natureza rigorosamente unilateral do imposto néao
apenas apela ao principio da capacidade contributiva, como repele o préprio principio da

equivaléncia.”®®.

Este autor vem explicar que tributar, de acordo com a capacidade
contributiva, significa tributar de acordo com o rendimento auferido por cada um dos
cidad&os/contribuintes, pelo que, concretiza da seguinte forma este principio: “uma possivel
concretizacdo do principio da capacidade contributiva pode ser a igualdade do sacrificio na

reparticdo dos encargos tributarios: perante um certo quantum que devera ser coberto pelas

% Quanto ao principio da igualdade ver ainda Ac. do T.C., de 16/4/96, n° 574/ 96, processo n® 358/95 in Eduardo Paz Ferreira
“Jurisprudéncia Fiscal Constitucional”, Volume I, Tomo II, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997, pag. 1369.

% Quanto ao principio da capacidade contributiva ver ainda Américo Fernando Bras Carlos * Impostos — Teoria Geral”, 2* Edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2008, pag. 134.

7 Sobre a tributagdo do rendimento ver ainda, Gléria Teixeira “Tributagio do Rendimento, Perspectiva Nacional e Internacional” Livraria
Almedina, Coimbra, Novembro de 2000.

% J.L. Saldanha Sanches, “Justica Fiscal”, Ed. Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, Setembro de 2010, pag. 25.
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prestacdes coactivas dos sujeitos passivos, o sacrificio sentido por cada um dos contribuintes
devera ser tendencialmente o mesmo.”.”

Na conformidade do que aqui se exp0s, concluimos que a referida igualdade de
sacrificio, no que respeita ao pagamento dos encargos tributarios, deixa de existir quando se
impGe ao contribuinte uma obrigacdo de pagamento de tributos, calculada com base ndo em
rendimentos, efectivamente, auferidos mas antes atraves de uma presuncéo legal.

Destacamos o Ac. do T.C., de 14/10/2003, n° 452/2003, processo n® 273/03, como
exemplo de decisdo na qual se discutiu a possibilidade de as presuncdes legais que nao
admitem o recurso a determinados meios de prova, poderem ser declaradas inconstitucionais,
por violacdo do artigo 20° da C.R.P.. Vejamos, perante a procedéncia de impugnacéo judicial
por parte do sujeito passivo, veio o representante da Fazenda Publica interpor recurso para o
S.T.A., alegando que a presuncdo a que se refere o artigo 7°, n°4 do Cadigo do Imposto Sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares® é uma presuncéo ilidivel, iuris tantum e néo iuris et
de iure, sendo que, a ndo admissdo dos meios de prova para além dos que se referem no n°5,
do mesmo artigo 7°, ou seja, a ndo admissdo de prova documental ou testemunhal traduz-se
numa violacdo do artigo 20° da C.R.P. e, por conseguinte uma restri¢cdo do direito de acesso
aos tribunais. A decisdo do S.T.A. entendeu que “As presungdes iuris tantum admitem prova
em contrario. Todavia ndo pode dai inferir-se que tal prova podera ser feita de qualquer
meio quando a lei especifica ao caso aplicavel explicita quais os meios de prova que poderéo
ser usados para afastar tal presuncéo. A ser assim teria de considerar-se como nao escrito o
n° 5 do artigo 7° do CIRS, cabendo perguntar quais os motivos pelos quais o legislador o
elaborou. Se o legislador elaborou uma norma especifica para o efeito tal ndo pode deixar de
ser entendido no sentido de ndo pretender que a ilisdo se fizesse por qualquer meio de
prova.”. Apos sucessivas confirmagdes da procedéncia da impugnacdo judicial, 0 processo
identificado chega ao T.C. com fundamento na inconstitucionalidade do artigo 7°, n® 4 e 5 do
Codigo de IRS, por violagdo do artigo 20° e 18°, n° 2 e 3 da C.R.P., quando interpretado no
sentido de vedar a producdo de prova testemunhal e documental no processo de impugnacgéo

judicial. A recorrente pretende ainda que o T.C. aprecie a inconstitucionalidade do sentido

% J L. Saldanha Sanches, “ Justica Fiscal” Op. cit. pag. 32 e 33.

190 Ver Ac. referido: “o artigo 7°, n° 4 do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, que, na Redacgdo anterior a lei n°
30-G/2000 de 29 de Dezembro, dispunha que os langamentos em quaisquer contas correntes dos socios, escrituradas nas sociedades
comerciais ou civis sob a forma comercial, quando ndo resultem de mituos, de prestacdo de trabalho ou do exercicio de cargos sociais, se
presumem feitos a titulo de lucros ou adiantamentos. Tal presuncéo s6 poderia ser ilidida, nos termos do n° 5, do citado artigo 7° do Cddigo
de IRS, com base em deciséo judicial, acto administrativo, declaracdo do Banco de Portugal ou reconhecimento da Direc¢do Geral dos
Impostos, ndo sendo admissiveis outros meios de prova, como a prova documental ou testemunhal (...) tendo em conta estas normas
concluiu-se: se aquela elisdo pudesse ser feita por qualquer meio de prova admissivel em direito, entdo ndo fazia sentido aquele normativo,
j& que ndo teria qualquer utilidade porque bastaria aplicar os principios sobre a prova constantes do Cédigo Civil. O que acontece é que o
legislador quis estabelecer taxativamente meios de prova especiais e mais rigorosos tendo em vista acautelar o cumprimento das normas
fiscais e evitar a fuga ao fisco o que, através da simples prova testemunhal ou documental, seria mais facil.”.
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interpretativo dado por aquele tribunal ao artigo 7°, n°® 4 e 5 do CIRS “enquanto ao néo
admitir a producéo de prova testemunhal dentro dos meios processuais indicados no n° 5 do
mesmo artigo e entre 0s quais cabe o processo de impugnacdo judicial (artigos 120° do
Codigo de Processo Tributario e 102 do C.P.P.T.), converte a presunc¢do iuris tantum
estabelecida no n°® 4 numa presungdo juris et de iure, e viola o principio da capacidade
contributiva'® com assento nos artigos 104, n° 12 e n° 13 da CRP.”. No que concerne &
ultima inconstitucionalidade invocada, vem a decisdo do T.C. afirmar que, j& por varias vezes,
foi chamado a debater a questdo, da conjugacdo da articulacdo entre as presuncdes
estabelecidas em matéria tributéria e o principio da capacidade contributiva; com efeito,
identifica 0 Ac. 26/92 in Ac do TC , 21° Vol, pég. 151, n® 620/99, n° 621/99 in Ac do TC, Vol
45 pag. 345 e 353 respectivamente, os quais “sem embargo de considerarem a fixacdo da
matéria colectavel “um elemento estruturante da obrigacdo tributdria, integrando nessa
medida, o nicleo fundamental do conjunto de matérias cobertas pelas normas constitucionais
de ambito fiscal”, ndo é constitucionalmente vedado tributar rendimentos presumidos.”. Na
fundamentacdo que apresenta, a decisdo em causa comeca por explicar que a presuncdo
estabelecida no n° 4, do artigo 7°, do CIRS na redaccdo anterior a Lei n°® 30G/ 2000, nédo €
uma presuncao inilidivel. A comprova-lo esta o facto de ser o préprio n® 5 do mesmo artigo a
estabelecer o diversificado conjunto de meios através dos quais se pode ilidir aquela
presuncao; entende aquela decisdo que os meios identificados sdo suficientes para que se nao
possa falar numa restricdo “desproporcionada ou irrazoavel” de meios de prova susceptiveis
de converter aquela presuncéo. Desta forma, conclui que as normas em causa nao restringem
o direito de acesso aos tribunais, previsto no artigo 20° da Constituicao. % 103 104

Vejamos agora uma decisdo em sentido inverso, o Ac. do T.C., de 22/1/2008, n°

105 jdentificados, 0

24/2008, processo n° 813/07; nos autos de derrogacao de sigilo bancério
Magistrado do Ministério Publico junto do T.A.F. de Coimbra vem interpor recurso da

deciséo daquele tribunal, proferida a 26 de Junho de 2007 e que decidiu julgar materialmente

0L A incidéncia e a reparticio dos “impostos fiscais” devera fazer-se segundo a capacidade econémica ou “capacidade de gastar” (na
formulacéo classica de Teixeira Ribeiro, “A justi¢a na tributa¢do” in Boletim de Ciéncias Economicas” vol XXX, Coimbra 1987, n° 6 in Ac.
452/2003 do T.C. in http://tribunalconstitucional.pt.

192 No que respeita & discussio da conjugagio, entre as presuncdes inilidiveis e o principio da capacidade contributiva destacamos, ainda, o
Ac. do T.C., de 29/4/1997, n° 348/97, processo n°® 63/96. Nesta decisdo o T.C. julgou inconstitucional, por violacdo do principio da
igualdade, consagrado pelo artigo 13° da C.R.P. 0 j& extinto imposto de capitais, que presumia de forma inilidivel que perante a presenca de
um contrato de muatuo, 0 mesmo seria Oneroso e “produtor de determinado montante de rendimentos” O T.C. considerou que, a
impossibilidade de ilidir estas presuncdes de rendimentos originava uma discriminacéo infundada dos seus titulares.

103 Ver ainda José¢ Casalta Nabais, “Presun¢des Inilidiveis e Principio da Capacidade Contributiva” Anotagio ao Ac. n® 348/97, Processo n°
63/96, Fisco, n® 84/85, Setembro/ Outubro de 1998, Ano IX.

104 Na anotagdo ao Ac., em andlise, defende-se ainda a inconstitucionalidade de tal norma por violacdo do principio da capacidade
contributiva, pois permite a tributacdo sem qualquer base que justifique a sua incidéncia, sendo que, ao estabelecer uma presuncdo inilidivel
da existéncia de rendimentos, impede a prova por parte do contribuinte, da sua insuficiéncia econémica.

105 yer ainda “ Penhora de Depdsitos Vs Sigilo Bancario (ou de como os Credores poderiam “ficar a ver navios”) Anotagdo ao Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 8 de Abril de 1997, Elizabeth Fernandez, Scientia luridica, Revista de Direito Comparado Portugués e
Brasileiro, Tomo XLVI, nimeros 268/270, Julho a Dezembro de 1997, pag. 350 a 364.
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inconstitucional, por viola¢do do artigo 20° da C.R.P., a norma do artigo 146 B, n° 3 do
C.P.P.T., na parte em que estatui que os meios de prova “devem revestir natureza
exclusivamente documental”, o que impede 0 recurso a prova testemunhal, tendo sido
admitida a inquiricdo da testemunha arrolada.

Para fundamentar a ndo aplicagdo do artigo 146° B, n° 3, do C.P.P.T., aquela deciséo
vem explicar que, nestes autos de recurso interpostos nos termos do artigo 89° A, da L.G.T, o
contribuinte alega factos que, além de prova documental, carecem de outro tipo de prova, pois
este pretende provar que a 17 de Marco de 2003, adquiriu um veiculo automével na
Alemanha, sendo que, para o efeito, o seu pai transferiu para a referida conta bancaria a
quantia referente ao preco de tal veiculo e esta transferéncia gerou uma presuncdo de
rendimentos superiores aos auferidos. Aquela decisdo entende que “a efectiva garantia de

6«

acesso ao direito e aos Tribunais importa a “ consagrag¢do de um verdadeiro direito de

¢

prova”’ e “ a eliminagdo de disposicoes especiais que (...) limitassem o tipo de meios
probatorios admissiveis.”. Porém, esta decisdo chama a atencdo para o facto de esta garantia
efectiva de acesso ao direito ndo significar a consagracdo constitucional de um sistema de
prova livre, pois que, como refere a lei ordinaria, consagra varias limitacGes ao exercicio do
direito de defesa, no que concerne ao limite dos meios probatérios, tendo por vezes
fundamento em razdes adjectivas, como € o caso do artigo 364° e 393° do C.C..

A decisdo da primeira instancia afasta estas raz6es de celeridade, ao explicar que a
decisdo daquele recurso deve ser proferida no prazo de 90 dias, o que significa que a
inquiricdo de uma testemunha ndo é incompativel com aquele prazo; por outro lado, oferece
como exemplo, os inimeros processos urgentes (recurso de decisdo de 6rgdo de execucédo
fiscal, arrolamento e arresto), nos quais é admitida a inquiricdo de testemunhas. Explica ainda
que, no direito processual tributario, a oportunidade da admissdo deste meio de prova
(testemunhal) devera ser concretamente ponderada pelo juiz, o qual através de “um juizo de
prognose sobre a necessidade da mesma” podera ou ndo dispensar a sua producdo e conclui
com a seguinte afirmacdo: “a propria administracdo fiscal, ndo esta, neste tipo de
procedimento condicionada por tais limites ja que o seu instrutor podera utilizar todos os
meios de prova legalmente previstos e que sejam necessarios a decisdo, tal como ouvir o
contribuinte ou outras pessoas envolvidas e juntar as respectivas declaracdes reduzidas a
escrito ao processo instrutor fundamentando assim a decisdo a proferir a final (artigo 72° da
LGT, 50° do CPPT e 55° do Regulamento Complementar do Procedimento de Inspeccéo
Tributaria).”. A decisdo do T.C., em analise, refere que o Ac. n°® 646/2006, publicado no
Diério da Republica, 1l Série, de 8 de Janeiro de 2007 e o Ac. n° 681/2006, de 12 de
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Dezembro de 2006, processo n® 372/2006, apreciaram ja a questdo idéntica a discutida no
caso em aprego, “de acordo com o n° 3 do artigo 89-A, verificadas as situagfes que
conduzam a avaliacdo indirecta da matéria colectavel, cabe ao sujeito passivo a prova de
que correspondem a realidade os rendimentos declarados e de que é outra a fonte das
manifestacdes de fortuna evidenciadas, nomeadamente heranga ou doagéo, rendimentos que
ndo esteja obrigado a declarar, utilizacdo do seu capital ou recurso ao crédito, sendo que (
n° 4 desse artigo), se ndo efectuar essa prova, considera-se como rendimento tributavel em
sede de IRS, a enquadrar na categoria G, quando nao existam indicios fundados, de acordo
com os critérios previstos no artigo 90° ( que cura da determinacdo da matéria tributavel por
métodos indirectos) que permitem a administra¢do tributdria fixar rendimento superior (...)
da decisdo de avaliacdo da matéria colectavel por métodos indirectos constante deste artigo
cabe recurso para o Tribunal Tributario, com efeito suspensivo, a tramitar como processo
urgente.”. Posteriormente, aquela decisdo apresenta o seguinte paradoxo: ndo é possivel ao
contribuinte apresentar prova testemunhal destinada a comprovacao de factos que afastam a
aplicacdo da avaliacdo indirecta, mas € sobre o contribuinte “que recai o 6nus de demonstrar
que a declaracéo de rendimentos que apresentou corresponde a realidade ou que outra foi a
fonte das “manifestacoes de fortuna” evidenciadas” nao obstante “entendeu o legislador,
com a norma em apreco, que os elementos de prova a carrear pelo contribuinte no sentido de
infirmar a “presungdo” decorrente de tais ‘‘manifestagcoes” somente poderiam ser
apresentadas desde que revestissem a natureza documental.”. De seguida, aquela decisdo
vem indagar sobre os motivos que estiveram na escolha do legislador, no que respeita a
proibicdo da prova testemunhal constante daquele normativo, e conclui que, ndo sO as
declaracfes dos contribuintes sdo apresentadas em suporte papel, como também os proprios
documentos, em comparacdo com o depoimento prestado por uma testemunha, apresentam
uma maior fiabilidade, sendo que, perante um processo com tramitacdo de processo urgente, o
mesmo ndo se compadeceria com as delongas inevitaveis e inerentes a recolha de
depoimentos das testemunhas. A decisdo do T.C. ndo nega que o legislador fiscal dispde de
discricionariedade no que respeita a determinagdo de factos que ‘“condicionam a
invocabilidade de determinados factos sujeitos a tributacdo ou das causas de abatimento ou
deducdo a materia colectavel, quer dos meios de prova ainda que “tarifada” das
circunstancias que atestam a seriedade de plausibilidade das declaragdes.”. Para justificar
este poder discricionario, esta decisdo vem citar Miguel Teixeira de Sousa, da seguinte forma
“o direito de acesso a justica comporta indiscutivelmente o direito a producéo de prova” o

que, “ndo significa, porém, que o direito subjectivo a prova implique a admissdo de todos os
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meios de prova permitidos em direito, em qualquer tipo de processo e relativamente a
qualquer objecto do litigio ou que ndo sejam possiveis limitagcdes quantitativas na producao
de certos meios de prova (por exemplo, limitacdo a um nimero maximo de testemunhas
arroladas por cada parte). Bastara percorrer as normas de direito probatorio constantes do
Cadigo Civil ou do C.P.C. para verificar que ha diversas proibicGes de utilizagédo de certos
meios de prova cuja constitucionalidade nunca foi posta em causa. Em muitos casos a
inadmissibilidade, estabelecida pela lei, de prova testemunhal tem como fundamento o juizo
do legislador sobre as graves consequéncias de um testemunho inveridico, dada a especial
fiabilidade desse meio probatorio. Tais casos de inadmissibilidade tém, porém, natureza
excepcional e hao-de ter uma justificacéo racional.” '%. N&o obstante o entendimento vertido,
a decisdo em causa vem defender que o direito de acesso a justica, integra o direito de o
interessado “produzir a demonstra¢do dos factos que, na sua dptica, suportam o “direito” ou
o interesse que visa defender pelo recurso aos Tribunais, o problema que se pde ha-de residir
na formulacdo de um juizo que pondere se o legislador, ao editar a norma em analise,
respeitou proporcionada e racionalmente, aquele direito na vertente em questdo, em termos
de conduzir a que, para a generalidade de situacdes, o0 interessado se ndo veja constrito a
impossibilidade de uma real defesa dos seus direitos ou interesses em conflito.”. A resposta a
esta questdo, dada pela decisdo em apreco € negativa e justificada com a seguinte transcricao:
“O direito a tutela judicial efectiva, (...) sob o ponto de vista da limita¢do do direito de
defesa, verificar-se-d, sobretudo, quando a ndo observincia... de principios gerais de
processo acarreta a impossibilidade de o particular exercer o seu direito de alegar (e,
acrescentar-se-a agora, de provar), dai resultando prejuizos efectivos para 0s seus

interesses.”*’

e conclui que, “(...) perante as situagées em que, face ao normativamente
consagrado, a demonstracdo dos factos — que no entendimento da “parte”, conduzam a
defesa do seu direito ou interesse legalmente protegido — ndo é possivel, de todo, deixar de
fazer-se através de prova testemunhal, desde que, repete-se, essa seja, nos termos gerais
legalmente admissivel, claramente que vai ficar afectada aquela defesa, porventura tornando
inviavel ou inexequivel o direito de acesso aos tribunais. E, nesse contexto, a solucéo
legislativa que isso consagre ndo pode deixar de considerar-se como desproporcionada e

afectadora do direito consagrado no n°l do artigo 20° da Lei Fundamental, pois que

1% No mesmo sentido Ac. do T.C. n° 86/88 em Diario da Republica Il Série de 22 de Agosto de 1988.
97 C.R.P. Anotada, Gomes Canotilho e Vital Moreira, 32 Ed, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pag. 163.
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totalmente preclude uma apreciacdo e valoragdo dos factos invocados como
consubstanciadores da pretensdo deduzida em juizo.”.*®®

O Ac. n° 646/2006, Processo n° 748/2006, do T.C., (ja referido) surge em virtude da
interposicdo de recurso obrigatorio pelo Ministério Publico, junto do T.A.F. de Coimbra, e em
virtude de a sentenga proferida, pela Meritissima Juiz a quo, ter considerado inconstitucional,
0 artigo 146° B, n° 3, do C.P.P.T., por violacdo do artigo 20° da C.R.P. e na medida em que
impbe que a prova a produzir tenha natureza exclusivamente documental. A decisdo deste
tribunal vem dar razdo a Meritissima Juiz a quo e apoiar a sentenca proferida em primeira
instancia, na medida em que julgou inconstitucional, por violagdo dos artigos 20° n°l, em
conjugacdo com o artigo 18° n°1 da Lei Fundamental, a norma constante da parte final do
artigo 146° B, n° 3, do C. P. P. T. aprovado pelo Decreto-Lei n°® 433/99 de 26 de Outubro,
quando aplicavel por forca do disposto artigo 89-A, n° 8, da L.G.T., na medida em que exclui
em absoluto a producdo de prova testemunhal, nos casos em que esta €, em geral, admissivel.
Para fundamentar a deciséo proferida, cita o Ac. n°® 187/2001, publicado na Il Série do Diario
da Republica, a 26 de Junho de 2001, nestes termos: “a propria verificacédo jurisdicional da
existéncia de uma inconstitucionalidade, por violagdo do principio da proporcionalidade por
uma determinada norma, depende justamente de se poder detectar um erro manifesto de
apreciacao da relacdo entre a medida e 0s seus efeitos, pois aquém desse erro deve deixar-se
na competéncia do legislador a avaliacdo de tal relacdo, social e economicamente
complexa.”. No caso em anélise, considera ser necessaria a producdo de prova testemunhal,
sendo que, a limitacdo em causa “redunda numa absoluta constricdo de quanto a utilizacao
desse especifico meio de prova, ndo se revela ponderada e adequada em face do direito
fundamental que deflui do n°1 do artigo 20° da Constituicdo.”.

Também o S.T.A. se pronunciou varias vezes sobre esta questdo™°. Muito
recentemente, pelo Ac. do S.T.A. de 14/7/2010, processo n°® 0549/10, na sequéncia de um

recurso interposto por dois contribuintes, do despacho da Direc¢do de Finangas do Porto que

1% No mesmo sentido e no que respeita & inconstitucionalidade da mesma norma, refere-se o Ac. do T.C., de 12/12/2006, n° 681/2006 ,
Processo n° 372/06;

199 Ver Ac. referido: “Como refere Miguel Teixeira de Sousa (4s partes, o objecto e a prova na ac¢io declarativa, 1995, 228) “ o direito de
acesso a justica comporta indiscutivelmente o direito a produgdo de prova. E, ainda segundo esse mesmo autor, tal “ ndo significa, porém,
que o direito subjectivo a prova implique a admiss@o de todos os meios de prova permitidos em direito, em qualquer tipo de processo e
relativamente a qualquer objecto de litigio ou que ndo sejam possiveis limitagdes quantitativas na producéo de certos meios de prova (por
exemplo, limitagdo a um ndmero méaximo de testemunhas arroladas por cada parte). Bastard percorrer as normas de direito probatério
constantes do Cddigo Civil ou do C.P.C. para verificar que ha diversas proibi¢des de utilizacdo de certos meios de prova cuja
constitucionalidade nunca foi posta em causa”. “Em muitos casos, a inadmissibilidade, estabelecida pela lei, de prova testemunhal tem como
fundamento o juizo do legislador sobre as graves consequéncias de um testemunho inveridico, dada a especial fiabilidade desse meio
probatdrio. Tais casos de inadmissibilidade tém, porém, natureza excepcional e hdo-de ter uma justificacdo racional.”.

119 No que respeita ao ano de 2008, destaca-se 0 Ac. n° 0433/08 de 9 de Outubro de 2008, o qual determinou que, “Em processo de oposigio
a execucdo fiscal, o juiz, ao abrigo do disposto no artigo 114° do C.P.P.T., pode proferir despacho a dispensar, por desnecessaria, a
inquiricdo de testemunhas arroladas, no &mbito dos seus poderes de livre apreciacdo.” e o Ac. n° 0436/08 de 6 de Novembro de 2008 no
mesmo sentido do Ac. anteriormente citado.
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fixou, através de métodos indirectos, o rendimento tributavel, decidiu aquele Supremo
Tribunal que o art. 146.° B, n.° 3, do C.P.P.T. “ao restringir os meios de prova (a apresentar

nesse tipo de recurso) a prova documental esta ferido de inconstitucionalidade material por

ofensa ao principio do direito a um processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4 da C.R.P.).”. Na
sequéncia do que atras se expds, este tribunal decidiu que, “perante situacdes em que, face ao
normativamente consagrado, a demonstracdo dos factos — que, no entendimento da «parte»,
conduzam a defesa do seu direito ou interesse legalmente protegido — nédo € possivel, de
todo, deixar de fazer-se através de prova testemunhal, desde que, repete-se, essa seja, nos
termos gerais legalmente admissivel, claramente que vai ficar afectada aquela defesa,
porventura tomando inviavel ou inexequivel o direito de acesso aos tribunais.”.

E ainda necessario destacar, o Ac. do S.T.A., de 19/3/2009, n° 0135/09, o qual também
considerou inconstitucional o artigo 146° B, n° 3 do C.P.P.T., na parte em gque determina que
o0s elementos de prova que acompanham a peticdo inicial devem revestir natureza documental.
Nestes autos de derrogacdo do sigilo bancario, a recorrente interpés recurso da decisdo
proferida pelo T.A.F. de Braga, que julgou improcedente o recurso interposto da decisdo do
Director-Geral dos Impostos e que autorizou o acesso directo as suas contas e documentos
bancarios. Na verdade, vem a recorrente arguir a nulidade da decisdo proferida, pelo facto de
a Meritissima Juiz a quo ter proferido a sentenca sem inquirir as testemunhas arroladas pela
recorrente e sem proferir despacho interlocutério no qual se encontre a justificacdo de tal
decisdo, ndo tendo, sequer, aguardado pelos documentos que a mesma protestou juntar. A
decisdo deste tribunal superior, ora em anélise, vem explicar que o artigo 114° do C.P.P.T.
ndo impde ao juiz a realizacdo de todas as diligéncias de prova requeridas, mas antes aquelas
gue se reportem essenciais ao apuramento da verdade; a omissdo de prondncia ocorrida nao
constitui qualquer nulidade susceptivel de influir no exame ou decisdo da causa e constitui
antes, erro de julgamento. Para justificar a inconstitucionalidade daquela norma legal, a
decisdo em anéalise remete para a decisdo do T.C. no Ac. n°® 646/06 de 28/11/2006 ( j& aqui
citado por duas vezes) “no caso dos autos a recorrente alega que néo dispde de outro meio de
prova que nao a testemunhal e, mesmo, documental, para tentar demonstrar o que invoca na
sua peticdo de recurso. Ou seja, que ndo utilizou facturas falsas, ndo incorrendo assim, na
pratica do crime em matéria tributaria (...) e que o por si declarado corresponde a verdade
(...) constata-se que se revela manifesta a necessidade de producéo de prova testemunhal e

documental requerida, ja que constituem meios de prova idoneos e bastantes para a prova
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dos factos alegados. Deste modo, a realizagéo de tais meios de prova ndo configuraria um
acto inqtil.” "

Veja-se, ainda, o Ac. do T.C.A. Norte, de 7/7/2005, processo n° 00023/03, o qual
surge em consequéncia da interposicao de recurso de despacho interlocutorio, em processo de
execucdo fiscal, que indeferiu a producdo de prova testemunhal oferecida pelo recorrente. A
decisdo, em causa, vem confirmar esta decisdo de indeferimento com o seguinte argumento:
“Embora o Tribunal tenha, em principio, de admitir todos os meios de prova que as partes
oferecam, posto que em processo tributario sdo admitidos todos os meios gerais de prova
(artigo 134 CPT ou artigo 115° do CPPT, pode recusar-se a sua produgdo caso exista
determinada norma legal que limite ou proiba determinado meio de prova ou caso julgue que
tais provas sdo manifestamente impertinentes, indteis ou desnecessarias em face da causa de
pedir delineada na peticdo. Portanto o direito a prova no procedimento e no processo
tributario existe e é objecto de uma tutela muito forte, mas ndo constitui um direito absoluto,
pois que, o legislador ordinério estabeleceu limites e indicou critérios precisos de restricdo
do uso de meios de prova em relacédo a factos determinados, como acontece com o artigo
392° do Cddigo Civil. A prova do pagamento de contribui¢cGes ou impostos apenas se pode
efectuar através da via documental, ndo podendo essa prova ser feita por testemunhas face
ao preceituado nos artigos 395 e 393 do Codigo Civil entre si conjugados, sabido que as
obrigacdes tributarias se constituem pelo acto tributdrio da liquidacdo, o qual ¢é
obrigatoriamente reduzido a escrito por forca do disposto no artigo 122 do CPA e que, por
isso, tanto ele como 0s respectivos actos extintivos (como é o pagamento) necessitam de ser
provados através do respectivo documento escrito, razdo por que a prova tem que ser feita
através de um dos documentos referidos no artigo 94° do CPPT.”.

Em sentido contrario surgiu o Ac. do STA de 15/11/2000, recurso n® 25481 que
considerou serem admissiveis como prova de ajudas de custo efectuadas a trabalhadores por

conta de outrem qualquer meio admissivel de prova.'*?

L Com referéncia ao principio do inquisitdrio, supra mencionado cita-se 0 Ac. do S.T.A. de 21/10/2009, processo n°0583/09: “Apresentando
o0 contribuinte como prova de pagamentos feitos a um empreiteiro por trabalhos por este realizados num imdvel apenas o comprovativo de
cheques (Unicos documentos na sua posse) é legitimo que a AF ndo aceite, como comprovativo daquele pagamento, os referidos cheques. As
despesas devem ser documentadas através de factura/ recibo. Porém, e na decorréncia do principio do inquisitdrio, a AF pode exigir ao
contribuinte outras provas e efectuar, face a tal principio, as diligéncias tendentes a demonstrar a afectacdo de tais pagamentos aquela
finalidade. No limite, pode efectuar uma inspeccéo a escrita do empreiteiro, diligéncia que estd vedada ao contribuinte. O principio do
inquisitdrio situa-se a montante do 6nus da prova.”.

12 «( ) ndo sendo imprescindivel que sejam emitidos boletins de itinerarios com contetido semelhante aos previstos para os funcionarios
publicos”,“C.P.P.T. Anotado e Comentado” Jorge Lopes de Sousa, Op. cit., pag. 823.
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4.1.1 A Prova testemunhal e o artigo 114° do Codigo de Procedimento e

Processo Tributario

A jurisprudéncia dos Tribunais Centrais Administrativos, quer do Norte quer do Sul,
tem versado sobre a impossibilidade da producdo de prova testemunhal, nos casos em que
exista uma norma legal que proiba o recurso aquele determinado meio de prova. A este
proposito, referimos o Ac. do T.C.A. Norte, de 14/7/2005, processo n°00019/03, que resulta
de recurso interposto da sentenga, que julgou improcedente a oposicao a execucao fiscal para
cobranca coerciva de divida de contribuicdes a Seguranca Social, por si apresentada, e do
despacho interlocutério proferido pelo T.A.F. do Porto que indeferiu a producdo de prova
testemunhal arrolada. A Meritissima Juiz a quo decidiu que, em face da natureza da matéria
invocada (pagamento), ndo havia necessidade de producgéo de prova testemunhal, pelo que,
sem mais delongas, conheceu imediatamente do pedido. A decisdo do tribunal superior, ora
em analise, ndo censura esta decisao da primeira instancia “essa decisdo ndo merece qualquer
censura, ja que, por um lado, o Juiz pode e deve aferir da necessidade de produzir prova em
face da materialidade factica alegada e, por outro lado, as questfes colocadas na oposi¢ao
ndo sdo, efectivamente susceptiveis de prova testemunhal (...) a prova do pagamento de
contribuicdes ou impostos apenas se pode efectuar através da exibicdo do documento
comprovativo ou por um titulo de anulacéo, conforme tem sido reiteradamente afirmado pela

jurisprudéncia**®

(...) a prova do pagamento das contribui¢oes a Seguranga Social so podia
ser feita pela exibicdo do correspondente documento comprovativo da entrega nos Cofres do
Estado da importancia em questdo, designadamente pela fotocopia do conhecimento da
divida do imposto e do recibo nele aposto pelo respectivo servico da Seguranca Social,
sabido que a prova de quitacdo ndo pode ser negada ao devedor que efectua o pagamento de
seu debito, pois sem ele o devedor podera ficar sujeito a exigéncia de novo pagamento (...)
Tal prova, exigidamente documental, ndo pode, pois, ser substituida pela testemunhal, dado o
disposto nos artigos 392° e 393, n° 1 e 395° do Cddigo Civil, sabido que os créditos
tributarios se constituem pelo acto de liquidacdo, o qual é obrigatoriamente reduzido a
escrito (isto e, documental) e que, por isso, tanto ele como os respectivos actos extintivos
(como é o pagamento) necessitam de ser provados por via documental, ndo podendo a

respectiva prova ser feita por testemunhas.” 4 1% 116

113 Acs. do TCA de 6/7/99, Processo n® 904/98 de 19/11/02, Processo 6651/02 de 1/7/03 e Processo n° 321/03 e de 31/5/05, Processo 590/05
in Ac. do T.C.A. Norte, de 14/7/2005, n°00019/03, pag. 5.

114 No mesmo sentido, surge o Ac. do T.C.A. Sul, de 20/10/2009, processo n° 03012/09, o qual vem determinar que, “em sede de IVA para
provar o direito a deducio do imposto apurado em certo periodo, ou para provar que certas operacgdes (vendas) beneficiam do imposto a
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Por outro lado, surgem outros acérddos que, apesar de ndo imporem a producdo de
prova com recurso a prova documental, vém considerar que a prova testemunhal arrolada
depende da sua necessidade para a decisdo da causa, sendo a mesma apreciada segundo juizos
de afericdo do julgador.

Vejamos, o Ac. do T.C.A. Sul, de 29/7/2009, processo n°® 03077/09, cujo sumario
explica que “a producdo de prova testemunhal arrolada estd dependente da sua necessidade
para a decisdo da causa, segundo o juizo de aferi¢ao do julgador, pelo que néo constitui uma
formalidade legal vinculadamente imposta; Assim, a ndo producéo de prova testemunhal, ao
abrigo do disposto nos artigos 113 e 114 do CPPT, ndo integra qualquer nulidade
secundéaria, antes é susceptivel de consubstanciar erro de julgamento, na medida da
deficiéncia do juizo valorativo que a dispensou.”. Nestes termos, caso a decisdo ndo
fundamente os motivos pelos quais prescinde da inquiricdo, poderad ocorrer, no entendimento
daquela deciséo, um vicio de fundo (e ndo de forma como pretende a recorrente ao invocar a
nulidade), pelo que, a forma de reagir ndo devera versar sobre o despacho que se limite a
prescindir da prova testemunhal, mas antes da decisdo final, “que se mostre inquinada, na
sequéncia daquela de ndo inquiricdo de testemunhas, por erro de julgamento quanto a
matéria de facto.”.

De facto, a jurisprudéncia tem entendido que, a decisdo que dispense a producdo de
prova testemunhal, na medida em que a mesma se afigure imprescindivel a deciséo a proferir,
configura erro de julgamento e ndo qualquer vicio de forma. Nesse sentido, destacam-se dois
Acs. do T.C.A. Sul, 28/10/2009, processo n°® 02799/08, e o de 19/5/2009, processo n°
03003/09. O Ac. n° 03003/09 vem explicar que: “A falta de inquiricdo de testemunhas

arroladas ndo consubstancia vicio de forma, seja por omissdo de pronuncia, na medida em

taxa zero, a mesma s6 pode ser efectuada pelas pertinentes facturas ou documentos equivalentes, passadas na forma legal, emitidas pelos
vendedores dos bens ou prestadores de servicos; E tal 6nus probatério cabe ao sujeito passivo do imposto quando é este que invoca 0s
factos neles evidenciados como constitutivos do seu direito a anulagéo da liquidacao, atendo o critério da disponibilidade e da facilidade
probatoria em que tal onus assenta.”. No recurso interposto da sentenca proferida pelo T.A.F. de Lisboa que julgou improcedente a
impugnacéo judicial deduzida, veio, a recorrente alegar a realizagdo de vendas com paises em que a taxa de IVA era a zero, no més de
Dezembro de 2000 e que a sua contabilidade ndo reflectia aquelas vendas em virtude de o “bug” do ano 2000 que tera avariado o seu sistema
informatico. Néo obstante afirmar que tais vendas constam das facturas passadas, a recorrente nunca juntou aos autos tais documentos, sendo
que, 0s mesmos nem sequer constam do Anexo L relativo a tal periodo, tendo a recorrente no quadro das operaces com o exterior apenas
indicado compras. Perante a falta de juncdo destes documentos e sendo que, 0s mesmos ndo constam dos autos, ndo pode a recorrente ver
deduzido no imposto a pagar o imposto nelas suportado, ou o imposto que nas vendas a paises africanos fosse zero desconsiderado na base
tributaria do mesmo e como tal constarem das facturas emitidas nos termos do artigo 35°. n° 5 do CIVA. A recorrente ndo efectuou tal prova
que era sua, nos termos do artigo 74°, n°1 da L.G.T.. Foi negado provimento ao recurso e confirmada a sentenca proferida.

15 Ainda no que respeita a falta de inquirigio de testemunhas temos o Ac. do T.C.A. Sul, de15/4/ 2008, processo n° 01599/07 do qual se
transcreve parte do sumario: “ Ndo assiste razdo ao recorrente quando afirma que lhe foi coarctado o direito da inquiri¢do das testemunhas,
pois que o tribunal considerou desnecessaria a inquiricdo das testemunhas e ele ndo reagiu a isso, quando foi notificado, sendo que, tal
inquiricdo se mostrava desnecessaria, pois que os autos continham prova documental suficiente, para a decisdo da causa, ndo se
descortinando que prova pretendia fazer com a audicéo das testemunhas sendo que, para a prova dos suprimentos a mesma devia ser feita,
através de documentacao escrita , e que constasse da contabilidade.”.

116 Ainda no mesmo sentido surge o Ac. do T.C.A. Sul, de 6/2/2007, processo n°01597/07, o qual vem referir o conceito de documentos
“fiscalmente relevantes”, tendo a impugnante alegado que reinvestiu as verbas resultantes da alienagdo de um imével, a prova testemunhal
ndo é apta a demonstrar tais factos, pois a prova do reinvestimento e a sua quantificagdo so6 poderdo ser provados através de documentos
fiscalmente relevantes.
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que se ndo esta perante qualquer “questdo” nos termos e para os efeitos do artigo 660 n° 2
do CPC, seja enquanto nulidade secundéria, de acordo com o artigo 201° do mesmo diploma
legal” e acaba por concluir que a decisdo recorrida, ao optar por ndo atender a producédo de
prova testemunhal indicada na peticéo inicial para aferir da veracidade dos factos invocados
na peticdo inicial, padece ndo de nulidade, mas antes de erro de julgamento. Com efeito,
apesar de a recorrente ter invocado o vicio de forma de omissdo de pronancia, pelo facto de a
Meritissima Juiz a quo por um lado néo ter inquirido aquelas testemunhas e por outro nao ter
proferido decisdo na qual fundamente os motivos daquela ndo inquiricdo, a mesma deciséo
entende que ndo estamos perante um vicio de forma pois ndo estamos perante uma “questao”
de acordo com o estatuido no n® 2 do artigo 660° do C.P.C. QuestBes seriam todas as
pretensdes formuladas pela parte e submetidas a apreciacdo do tribunal. Aquela decisdo vem
ainda explicar que, quando muito, poderiamos estar perante uma nulidade secundaria, cuja
arguicdo seria ja extemporanea pelo facto de ndo ter sido arguida no prazo de 10 (dez) dias
apos o seu conhecimento. Na verdade, o artigo 114° do C.P.P.T. determina que é o juiz que
tem a faculdade de, segundo “juizos de oportunidade pessoais”, poder dispensar a producao
de prova testemunhal arrolada, pelo que, a ndo inquiri¢cdo de testemunhas — uma vez que é a
prépria lei que permite ao juiz dela prescindir — ndo constitui qualquer nulidade, pelo que
conclui que “o que ocorrerd, a nosso modo de ver, ndo sera nenhum vicio de forma mas de
fundo consubstanciado em erro de julgamento que inquinara o valor doutrinal da decisdo
proferida sem que tenha o apoio da prova prescindida; Por isso que, a nosso modo de ver,
por norma, 0 recurso a interpor pela parte que se sinta prejudicada, ndo sera do despacho
(ou auséncia dele) judicial que se limite a prescindir da produgdo de prova testemunhal, mas
antes da decisdo subsequente que se mostre inquinada, na sequéncia daquela de ndo
inquiricdo de testemunhas por erro de julgamento quanto a matéria de facto.”.

No primeiro dos Acs. proferidos, a recorrente, ndo se conformando com o douto
despacho proferido pelo T.A.F. de Lisboa, que julgou improcedente a impugnacao judicial
por si apresentada contra liquidacdo adicional de IRC referente a 1990, desta vem interpor
recurso, apos ter requerido a nulidade do despacho que prescindiu da inquiricdo das
testemunhas por si arroladas, e tendo tal nulidade sido indeferida e a decisdo proferida, por
este tribunal superior foi decidido negar provimento ao recurso interlocutorio (quanto a
nulidade com os fundamentos do Ac. anteriormente referido) e anular a decis@o recorrida,
baixando os autos ao tribunal a quo para que proceda as diligéncia pertinentes, ou melhor, a

inquiricdo das testemunhas arroladas.
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O Ac. do T.C.A. Sul, de 26/5/2009, processo n° 02999/09 é do mesmo entendimento
da corrente citada, isto é, entende que: “a falta de inquiricdo das testemunhas, no caso sub
judice, ndo constitui nulidade porquanto cumpre ao juiz avaliar se a questdo a dirimir no
processo € meramente de direito ou, sendo também de facto, se constam ja do processo todos
0s elementos pertinentes para a decisao e, neste caso, decidir-se pelo imediato conhecimento
do pedido, sem que haja producéo de prova. Quanto a instrugdo do processo de impugnacao
judicial, vale plenamente o principio do inquisitério, podendo o relator ordenar as
diligéncias de prova que considere necessarias ao apuramento da verdade, bem como,
indeferir as diligéncias requeridas que considere claramente desnecessarias. Assim, porque
compete ao juiz aferir da necessidade ou ndo de produzir prova, quando apés a fase dos
articulados aquele profere despacho prescindindo da inquiricdo de testemunhas e ordenando
as partes para alegacdes, € porque entendeu dispensavel a producdo de prova”, sendo que,
esta é a decisdo que vem adiantar a razdo de ser desta desnecessidade de producdo de prova,
como sendo, a de “obviar o risco de, em processos em que domina a prova documental, o
requerimento de outro tipo de prova, em especial a prova testemunhal, vir a ser utilizado
como expediente dilatério, sendo essa solucdo plenamente justificavel, em ordem aos
elementares principios da economia e celeridade processual (...)” alerta ainda para o facto de
“a desnecessidade da inquiri¢do das testemunhas arroladas néo significa que o juizo sobre a
necessidade ou ndo da producdo da prova ndo esteja sujeito a controlo ja que sempre esse
Jjuizo podera ser sindicada em sede do recurso interposto da sentenga, como sucedeu. Ai (...)
0 proprio tribunal ad quem pode e deve, se considerar que a sentenca ndo contém os factos
pertinentes a decisdo da causa e que 0s autos ndo contém os factos pertinentes a
reapreciacdo da matéria de facto, anular a sentenca oficiosamente (cfr. art. 712, n°4 do CPC

por forca dos artigos 792 e 749 do mesmo codigo e 1° do CPPT).”

4.2 Conclusdes intermédias

A admissibilidade dos meios gerais de prova, no que respeita ao processo tributario, é
uma regra com excepcoes e limites. A conformidade de tais excepgdes e limites com a Lei
Fundamental, mais concretamente com o principio da tutela jurisdicional efectiva, constante
do artigo 20° da C.R.P., é apreciada caso a caso, pelo juiz, no dmbito dos poderes de
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade que Ihe foram atribuidos.

Concluimos, com a elaboracéo deste capitulo, que o juiz dispde de amplos poderes no

que concerne a admissdo de meios de prova nao previstos na lei. Por um lado, pode deixar de
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aplicar a norma que impede o recurso a tais meios (caso a julgue inconstitucional) e por outro,
pode ordenar (apenas e s0) a realizacdo das diligéncias de prova que repute necessarias e que
considere Uteis ao apuramento da verdade, pois ndo esta obrigado a pratica de todas as
diligéncias requeridas pelas partes.

Ora, parece-nos que se 0 juiz pretende respeitar a ja referida tutela jurisdicional
efectiva, apenas ndo ordenara a realizacdo de diligéncias probatdrias consideradas inuteis a
descoberta da verdade ou dilatdrias a resolucéo do litigio.

Mas se assim é, qual o efeito Gtil das normas legais que consagram ou impde a prova
através de determinados meios? Qual a intencdo do legislador inerente a esta limitacdo? Além
de questdes de celeridade processual inerentes a esta imposi¢do, ou limitacdo aos meios de
prova, entendemos que com a consagracao legal destas limitacGes se pretende conferir as
partes uma certa seguranca e garantia dos meios de prova que se encontram a sua disposicao e
a disposicdo da outra parte. Isto €, aquele que deseja ver determinada pretensdo apreciada em
juizo tem a sua disposicao dois tipos de acgdes ou procedimentos que levardo ao mesmo fim,
mas no caso de um deles apenas admitir, por exemplo, a prova testemunhal, poderd optar

entre um e outro, tendo em conta o tipo de prova que pretende produzir.
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5 A Prova Testemunhal

5.1 O direito processual civil

No C.P.C., a prova testemunhal é introduzida pelo artigo 616° na seccdo VI, do
Capitulo 111, do Titulo 11, o qual se refere ao processo declarativo ordinario e a sua fase de
instrucéo.

A excepcdo do limite numérico das testemunhas a inquirir, o juiz s6 pode rejeitar a
inquiri¢do de testemunhas quando a mesma seja legalmente inadmissivel.

O tema da prova testemunhal surge acompanhado da definicdo da capacidade para
depor como testemunha. Segundo a norma legal ja referida, tém capacidade para depor como
testemunha “todos aqueles que, ndo estando interditos por anomalia psiquica, tiverem
aptidao fisica e mental para depor sobre os factos que constituam objecto da prova.”. Esta
definicdo impde, como requisito essencial a capacidade para depor, a aptidao fisica e mental
para o efeito. No que respeita a aptiddo mental, apenas exclui aqueles que desta carecem de
forma mais grave, como sendo, 0s interditos por anomalia psiquica, admitindo o depoimento
por parte de outros incapazes, tais como 0s menores ou inabilitados. A capacidade para depor
como testemunha pertence, como se viu, a generalidade dos cidaddos e, a contrario, a
inabilidade para depor afecta apenas uma minoria.

A capacidade geral para depor &, ainda, limitada pelos impedimentos para depor como
testemunha. Contrariamente ao que sucedia com a inabilidade para depor que se relacionava
com as ja referidas aptiddes fisicas ou mentais da testemunha, os impedimentos relacionam-se
com a posicao processual do sujeito que ira depor, pelo que, “estdo impedidos de depor como
testemunhas 0s que na causa possam depor como partes.”, como consta do artigo 617° do
C.P.C., ou melhor, estdo impedidos de depor como testemunhas, o autor e o réu, ou melhor
ainda, “apenas ndo pode depor como testemunha quem dispuser de poderes para confessar a
accdo”.™’ Esta definicdo permite afastar casos dubios em que, apesar de ndo ser parte, a
testemunha acaba por ter um interesse relevante na procedéncia da ac¢do, como € o caso “da
accdo de indemnizacdo por acidente de viacdo, proposta contra a seguradora da viatura
causadora do sinistro, o condutor do veiculo seguro na ré, dado que néo é parte no processo,
ndo se encontra ferido de inabilidade para depor como testemunha. Todavia, 0 Seu
depoimento deve ser valorado pelo julgador, tendo em consideragdo tal circunstancia. O

facto de ser conferido maior ou menor valor a tal depoimento testemunhal ndo viola o

7 Ac. do STJ de 23 de Julho de 1980: BMJ®, 299-262 in Abilio Neto, “ C.P.C. Anotado” Op. cit. pag.. 790.
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principio da igualdade das partes. O principio da igualdade processual das partes significa
que sdo iguais em direitos, deveres, poderes e 6nus, estando colocadas em perfeita paridade
de condicdes e gozando de idénticas possibilidades de obter a justica que lhes seja
devida.”*®.

Além das limitacbes a capacidade para depor como testemunha, em virtude da
inabilidade ou do impedimento para o efeito, existem ainda limitagdes que partem da propria
vontade da testemunha e que lhe permitem recusar-se a depor caso sejam ascendentes ou
descendentes, sogro ou sogra, conjuge ou ex-conjuge, ou quem tenha convivido em unido de
facto com alguma das partes em causa.

Em contraposicao a esta “possibilidade” da recusa em depor constante do artigo 618°,
n° 1 alineas a) a d), surge no n° 3 daquela norma um “dever” da recusa em depor de todos
aqueles sujeitos a sigilo profissional. Se as duas primeiras limitacfes se relacionavam com
caracteristicas da testemunha que, por incapacidade fisica ou mental ou por especial interesse
na acgdo poderiam inquinar o testemunho e falsear o caminho da descoberta da verdade
material, esta Gltima limitacdo pretende proteger a reserva da intimidade da vida privada e das
relacGes familiares a esta inerentes e deixa ao critério da potencial testemunha, a op¢éo entre
preservar tal intimidade e prestar o testemunho. Ao juiz apenas cabe advertir a testemunha
sobre a possibilidade da recusa em testemunhar. Perante a omisséo de tal adverténcia
estaremos perante uma nulidade tal como definida no artigo 201° do Cddigo de Processo
Civil.

No que respeita a recusa legitima a depor dos obrigados ao sigilo, como €é o caso dos
advogados, destaca-se (por conter uma analise completa do conflito de interesses entre a
realizacdo da justica, a descoberta da verdade material e a reserva das comunicacdes entre
advogado e cliente) o Ac. proferido pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, a 23/10/ 2010, no
Processo n° 458/08.0TVLSB.L1-1.*

118 Ac. do S.T. J., de 18/5/2004, processo n° 6181/03.

1« ) relativamente aos advogados, dispde o n° 1 do art. 87° do E.O.A. que o advogado é obrigado a guardar segredo profissional no que
respeita a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas funcdes ou da prestacdo dos seus servigos. O eventual
conhecimento das questdes sobre que deveria depor — as levadas & Base Instrutéria — adveio-lhe do exercicio da respectiva fun¢do como
advogada de ambas as partes. Por isso, o fundamento para se levantar a questdo da quebra do dever de sigilo profissional como
fundamento da escusa a depor mostra-se legitimo, tanto mais quanto a propria Requerida declarou que nao requereu o levantamento do
sigilo profissional nem pretendeu fazé-lo, quando a questéo se colocou em sede de audiéncia de discusséo e julgamento. Na verdade, quanto
a esta matéria, dispde o n° 1 do art. 519° do C.P.C. que todas as pessoas tém o dever de prestar a sua colaboracéo para a descoberta da
verdade, respondendo ao que lhes for perguntado. E se ndo prestarem essa colaboracéo serdo condenadas em multa e sujeitas aos meios
coercitivos possiveis, sujeitando-se ainda as partes a outras san¢@es, tudo nos termos do n° 2 seguinte. Porém, logo o n°® 3 desse artigo
confere legitimidade & recusa se a obediéncia ao comando do n° 1 importar violagdo do sigilo profissional. De tudo o exposto resulta que a
recusa implicita da Requerida a depor, ao declarar que ndo requereu o levantamento do sigilo profissional, é legitima e nao lhe séo
aplicaveis as sang¢des referidas no n°® 2. (...) Exercitando o principio do inquisitério, incumbe ao juiz realizar ou ordenar todas as
diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e & justa composicao do litigio, conforme dispde o art. 265° do C.P.P. No fundo, cabe ao
juiz, no propésito de assegurar o direito dos cidadaos, realizar a justica. Porém, para tanto, carece de apurar a verdade, pois sendo esta a
conformidade entre a realidade e o modo como ela é descrita, s6 alcangando aquela, podera ser feita uma real justica. Doutro modo, a
justica produzida s6 o sera relativamente a uma aparéncia de realidade, o que, para o caso que se estiver a apreciar, tudo redunda numa
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Outra limitacdo de caracter ndo processual, mas substancial a producdo de prova e
directamente relacionada com o objecto da prova testemunhal, surge no artigo 394° do
C.C..Como ja referido no capitulo respeitante aos meios admissiveis de prova no
procedimento e processo tributério, o artigo 392° do C.C. estabelece a admissibilidade da
prova testemunhal em todos 0s casos em que esta nédo seja directamente afastada. Os casos em
que esta € directamente afastada surgem no artigo 394° do C.C., sob a epigrafe “Convengdes
contra o contedo de documentos ou além dele” esta norma vem esclarecer que “é
inadmissivel a prova por testemunhas, se tiver por objecto quaisquer convencgdes contrarias
ou adicionais ao contetdo de documento auténtico ou dos documentos particulares
mencionados nos artigos 373° a 379° quer as conven¢des sejam anteriores a formacgdo do
documento ou contemporéaneas dele, quer sejam posteriores.”. Esta proibi¢ao de produ¢ao de
prova testemunhal destina-se a proteger a autoridade, credibilidade e estabilidade dos
documentos auténticos e de alguns documentos particulares contra a falivel prova
testemunhal, “por isso tal preceito exclui em termos absolutos a admissibilidade da prova,
por meio de testemunhas, de convenc@es contrarias ou adicionais ao contetudo de documentos
auténticos ou autenticados, bem como, de documentos particulares cuja autoria esteja ou
venha a ser reconhecida. Esta inadmissibilidade de prova testemunhal respeita tanto aos
pactos anteriores a formacdo do documento ou contemporaneos dele, como aos
posteriores.”.}20 14

A Ultima limitacdo a producdo da prova testemunhal é uma limitacdo ao numero de
testemunhas a indicar e a inquirir por cada facto alegado. O limite de 20 testemunhas é
imposto pelo artigo 632°, n° 1, do C. P. C. e 0 nimero de 5 testemunhas a inquirir sobre cada
facto que se propde provar € determinado pelo artigo 633° do C.P.C.. Este limite de 5
testemunhas por cada facto podera ser aumentado, isto é, poderdo ser ouvidas mais de 5
testemunhas, por cada facto, caso alguma das testemunhas indicadas nada souber sobre o
facto que se pretende provar. Este facto terd que constar de acta e, caso o limite legal de
inquiricdo de testemunhas, por cada facto, seja desrespeitado, tal vicio podera ser arguido
apos a pratica do acto, caso ndo seja de imediato detectado e “com fundamento em violacao

do principio da igualdade de armas, dando-se por ndo provados ou por ndo escritos (na

injustica. E que verdade é essa que serve de meio a realizacdo da justica? E, manifestamente, a verdade material, a nica que, em toda a
sua extensdo, tem direito ao seu proprio nome.”.

120 pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado I, 42 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1997 péags. 343 e 344; Antunes Varela,
Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil, 1984, pags. 601; Mario de Brito, Cddigo Civil Anotado I, 1967, pags. 534 e
sgs; Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 1976 pags. 343 e 344; Anselmo de Castro, “Direito Processual Civil Declaratério, 111, 1982
pags. 339 in Abilio Neto “Cédigo Civil Anotado” 16* Edigao, Janeiro de 2009, Ediforum, Edi¢des Juridicas Lda., pag. 329.

121 «vaz Serra defende a admissibilidade da prova testemunhal em determinadas situagfes excepcionais: a) quando exista um comego ou
principio de prova por escrito; b) quando se demonstre ter sido impossivel aquele que invoca a prova testemunhal obter uma prova escrita;
¢) e ainda em caso de perda nao culposa do documento que fornecia a prova (cfr. RLJ, 103 — 13 e ss e 107 — 311 e sg)” Op. cit. pag. 394.
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prova gravada) os depoimentos que excedam aquele limite.”.*?? Esta limitacdo tem como fim
impedir que a producdo de prova testemunhal possa constituir um expediente dilatério, pelo
que este limite é imposto a ambas as partes em litigio, autores e réus. Caso o limite de 20
testemunhas seja desrespeitado, ficam excluidas, sem mais, as testemunhas excedentes, sem
que a parte seja convidada a pronunciar-se sobre as testemunhas que pretende ou ndo ouvir,
visto destas poder prescindir a todo o tempo.

Outra espécie de “limite” a produgdo da prova testemunhal, e que tem origem na parte
contréria, é o incidente de impugnacédo que consta do artigo 636° e 637° do C.P.C..

A impugnacéo apenas pode ser deduzida quando terminar o interrogatério, podendo a
testemunha responder a matéria da impugnacéo e confessar a mesma e, caso ndo faga, podera
esta matéria ser comprovada por documentos e testemunhas que sejam apresentadas nesse
acto e que provem o fundamento da impugnacdo.’® Diz o Ac. do T. R. L., de 26/10/20086,
processo n° 2488/2006-6 que a impugnacdo da admisséo da testemunha visa impedir que esta
seja admitida a depor e constitui um direito da parte contra quem for produzida a prova
testemunhal, pelo que, ao réu se reconhece o direito de impugnar as testemunhas oferecidas
pelo autor e a este o de impugnar as testemunhas oferecidas pelo réu. Este incidente sera
deduzido quando terminar o interrogatério preliminar da testemunha visada e baseia-se nos
mesmos fundamentos com os quais 0 juiz deve obstar ao depoimento (artigo 636° C.P.C.).

Em concluséo, oficiosamente ou por iniciativa da parte contraria aquela que ofereceu a
testemunha, ndo € admitida a depor como testemunha quem nao tiver sido oferecida ou quem
seja para tanto inabil (artigo 635 n°2 C.P.C.).

Nos termos do disposto no artigo 640° e 641° do C.P.C., a parte contra a qual for
produzida prova testemunhal pode contradita-la, pode atacar as razdes de ciéncia inerentes ao
depoimento prestado e diminuir a sua credibilidade. A figura da contradita visa abalar a
credibilidade da testemunha por algum interesse que esta possa ter no desfecho da accdo, em
sentido favoravel a parte que a indicou. N&o esta em causa a averiguacdo da veracidade dos

factos que esta descreve, nem o teor do depoimento da testemunha, mas sim a credibilidade

122« C P.C. Anotado”, Abilio Neto, Op. cit. pag. 800.

128 «Admitido o incidente, é sobre eles imediatamente ouvida a testemunha. Tal como o n° 1 se apresenta redigido, parece que, reconhecidos
pela testemunha os factos alegados, resta tdo s6 ao juiz, que decidiu sobre a respectiva concludéncia, julgar inadmissivel o depoimento, por
via da for¢a probatoria plena da confissdo assim produzida (...) a testemunha ndo esta legitimada para fazer confissdes: os factos que
fundam a impugnagcéo, visando a rejeicdo do depoimento testemunhal, desfavoraveis a parte que ofereceu a testemunha (por afectarem o seu
direito a prova) e ndo a esta. (...) Por outro lado, pressupondo a confissdo a capacidade do autor da declaragéo de ciéncia para confessar
(artigo 353 — 1 cc) cabera ao juiz apreciar livremente se a testemunha tem capacidade natural para depor (616 -2), ndo se vé como € que 0
reconhecimento pela testemunha de factos de que decorra a sua incapacidade para depor pode constituir confissdo dotada de forca
probatdria plena. A confissdo a que o n° 1 se refere é, afinal, uma declaragéo da testemunha expressamente confirmada, ou admitida por
nédo impugnacao, pela parte que a ofereceu, s6 assim sendo dispensavel a producéo de outras provas.”, José Lebre de Freitas, Montalvado A.
Machado, Rui Pinto, Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, 22 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pag. 574.

70



Capitulo 5 — A Prova Testemunhal

desta,"®* tal como se pode ler no Ac. do T.R.P. de 8/3/2004, processo n° 0316725, “a
contradita destina-se a abalar a fé e a credibilidade do depoimento prestado pela
testemunha, alegando factos susceptiveis de afectar a razdo de ciéncia invocada pela
testemunha ou a prépria credibilidade da testemunha. Como muito bem diz a Mma. Juiza no
despacho recorrido, a contradita é um ataque a pessoa que depbs e ndo ao depoimento
propriamente dito. A tal respeito escreveu A. Reis (CPC anotado, 1V, pag. 459): “Quando se
contradita a testemunha, faz-se um ataque, ndo ao depoimento propriamente dito, mas a
pessoa do depoente; ndo se alega que o depoimento ¢ falso, que a testemunha mentiu; alega-
se que, por tais e tais circunstancias, exteriores ao depoimento, a testemunha ndo merece
crédito. S6 quando a contradita se dirige contra a razdo de ciéncia invocada pela testemunha
é que as declaracOes desta sdo postas em causa; mas ainda aqui ndo se atacam directamente
os factos narrados pelo depoente, s6 se ataca a fonte de conhecimento que ele aponta. . O
sistema da livre apreciacdo da prova entrega a parte contra a qual a prova é produzida a
responsabilidade de alegar qualquer facto (ainda que injurioso ou difamatério) que possa
abalar a sua credibilidade. Tais factos ndo se encontram pré definidos como aconteceria num
sistema de prova legal “no antigo direito e ainda no CC de 1867 (artigo 2514) eram
enunciados os elementos que podiam abalar a credibilidade da testemunha. Essa enunciagio
legal dos fundamentos da suspeicdo da testemunha harmonizava-se com um sistema em que a
prova testemunhal fosse atribuido valor de prova legal, se destrutivel nos casos indicados;
mas coaduna-se mal com os sistemas em que o depoimento testemunhal € livremente
valorado pelo julgador.”.*?

Estas limitacGes a producdo da prova testemunhal, que se prendem com razBes de
celeridade e busca da verdade material, ndo afastam, pela sua pouca aplicacdo, a regra da sua
admissdo geral da prova testemunhal, que continua a ser, no ambito do direito processual civil
e penal, o meio primordial de prova.

No que respeita a jurisprudéncia do T.C., destaca-se o Ac. n°497/96, de 20/3/ 1996,
proferido no ambito do processo n° 231/95; Neste, a recorrente interp0s recurso de agravo
para o T.R.P., do despacho proferido pelo Juiz Presidente do Tribunal de Circulo de Chaves,
durante a audiéncia, pelo facto de o mesmo ter recusado a suspensdo da instancia, a
requerimento da aqui recorrente, por ndo se encontrar junto aos autos, carta rogatoria,

expedida para inquiricdo, em Franga, de testemunhas por si indicadas. A pretensdo da

124 Quanto & inquiricdo de testemunhas ver ainda Francisco da Costa Oliveira, “O Interrogatorio de Testemunhas sua pratica na advocacia.”,

Editora Almedina, Coimbra, Abril de 2006.
125 «C P.C. Anotado” José Lebre de Freitas, Montalvdo A. Machado, Rui Pinto, Op. cit. pag.. 574.
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recorrente s6 obteve provimento com a decisdo proferida pelo S.T.J. tendo 0 mesmo
desaplicado as normas constantes dos artigos 181° n°® 3 e 647° n°l do C.P.C., com
fundamento na sua inconstitucionalidade, por violacdo do artigo 13° da C.R.P. Para
fundamentar aquela decisdo, este Tribunal superior explica que, 0 regime constante das
normas citadas, segundo o qual, expirado o prazo marcado nas cartas, 0 juiz devera designar
dia para julgamento (artigo 647°, n° 1 do C.P.C.), sendo que, a discussdo e julgamento da
causa ndo podem ter lugar sendo depois de apresentada a carta, ou depois de findo o prazo
para 0 seu cumprimento (artigo 183° do C.P.C.) é inconstitucional por violagdo do artigo 20°,
n°l e 13° n° 1 da C.R.P pois condicionam a prorrogacao judicial do prazo para cumprimento
da carta expedida, para producdo de prova a comunicacdo oficial de que a mesma nédo pode
ser cumprida no prazo estabelecido. Entende aquela deciséo ser incompreensivel que, fixando
0 juiz da causa um prazo para o cumprimento da carta, “e ndo sendo esta cumprida dentro do
mesmo por razdes de ordem meramente burocratica, seja a parte que a requereu penalizada,
apenas por a entidade rogada ou deprecada a ndo cumprir atempadamente. E penalizada em
termos de ndo ter possibilidades de produzir qualquer prova, ou de apenas poder produzir
parte dela, caso se realize a audiéncia de julgamento, em cumprimento do disposto no artigo
647 n° 1 do C.P.C.. E se é certo que, n° 3 do artigo 181 do mesmo diploma legal permite a
prorrogacdo do prazo, s6 o permite, contudo, nos estritos termos de , quando “antes de

findar o prazo designado se mostre, por certiddo ou comunicacdo oficial, gue a carta ndo

pode ser cumprida dentro dele ” disposicéo esta manifestamente insuficiente e totalmente fora

de controlo ou disposicéo da parte, ou mesmo do préprio julgador, que, afinal, ndo dispGe de

qualquer iniciativa para apurar do destino ou andamento do procedimento requerido.”.
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5.2 O direito processual penal*®

No direito processual penal, a prova testemunhal surge no artigo 128° do C.P.P., no
Capitulo I, Titulo II “Dos meios de prova”. O artigo 128° no seu n° 1, estabelece que a
testemunha s6 pode ser inquirida sobre factos dos quais tenha conhecimento directo. Esta é a
primeira limitacdo a prova testemunhal, no ambito do processo penal.

O artigo 128° é completado, posteriormente, com o artigo seguinte, o artigo 129°, com
a seguinte redacg¢do: “Se 0 depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas determinadas,
0 Juiz pode chamar estas a depor e caso ndo o faga, o depoimento em causa, nao podera,
naquela parte ser valorado como prova”. Quer isto dizer que “se uma testemunha néo
presencial ouviu o relato dos factos da boca do ofendido “quase de seguida aos factos”, esse
depoimento é ainda um depoimento indirecto, submetido ao regime do artigo 129°, pelo que,
50 pode ser valorado se o ofendido depuser em audiéncia (...) se houver contradi¢do entre o
depoimento indirecto e o depoimento da pessoa chamada, somente este vale, também por
forca do principio da imediacdo.”.*?" A ratio legis desta norma legal assenta no principio do
contraditério. Caso fosse admitido, sem mais, o depoimento indirecto, a testemunha que se
limita a transmitir os factos relatadas por outrem, “a potencial testemunha”, nao podera ter o
seu depoimento contraditado, examinado, tanto mais que a sua razdo de ciéncia finda no
conhecimento de outrem. Desta forma, entende-se que “ndo vale como prova o depoimento
indirecto de uma testemunha sobre o que ouviu dizer ao arguido, ao assistente ou as partes
civis, porque as “ pessoas” a que a ressalva do n° 1 do artigo 129° se refere séo apenas as
testemunhas. E sendo o artigo 129° uma norma excepcional, ela ndo pode, em prejuizo do
principio constitucional da imediacdo, ser aplicada analogicamente ao depoimento de uma
testemunha sobre o que ouviu dizer ao arguido ao assistente e &s partes civis.”.?® A este
proposito, destaca-se o Ac. do T.R.P., de 5/5/2010, n° 219/08.6GAMDB.P1, que valora como

126 No ordenamento juridico italiano, discute-se a problematica da intersindicabilidade da prova tributaria em sede penal, a sua falta de
regulamentacdo e conformidade com os principios constitucionais, vejamos “ La legge n. 516 del 1982 non contiene specifiche indicazioni in
ordine alla problemdtica concernente 1 'utilizzabilitd della prova tributaria in sede penale e viceversa (...) Come & stato rivelato, il regime di
“ comunanza” e di “ interscambiabilita” della prova fra procedimenti diversi appare “ fra i meno studati e fra e peggio disciplinati del
nostro ordinamento.” (...) “ Sempre nella prospettiva dell utilizzabilita in sede penale di prove tributarie va considerata la problematica
concernente gli atti c.d. a * finalita mista” Essa riguarda quei frequenti casi in cui non preesistono gli estremi oggettivi e soggettivi di indizi
di reita, ma le prove raccolte in una fase ancora formalmente e sostanzialmente amministrativa presentano natura “ancipete” in quanto
sono suscettibili di impiego anche in un’eventuale futura sede penale. In ipotese del genere viene a sfumarsi in pratica la tedrica distinzione
tra atti di polizia amministrativa e atti di polizia giudiziaria e cio sopratutto in matéria tributaria, dove la Guardia di finanza compendia in
sé la diplice qualifica di organo di polizia tributaria e di organo di polizia giudiziaria. Facendo perno sul principio del libero
convincimento, la dottrina e la stessa Corte costituzionale si sono pronunciate per I utilizzabilita nel processo penale di quelqui elementi, ch
espesso consistono in atti non ripetibili. Tuttavia, recuperando il carattere amministrativo dell accertamento, avevano per un certo tempo
escluso I'applicabilita agli stessi delle garanzie difensive, riconoscendone [’operativita solo dopo 1’emerge di indizi di reita: una soluzione
palesemente iniqua, fondata su principi tra loro inconciliabili, almeno per chi ritenga ch ela l6gica della formazione della prova risponda
ad una dialettica di tipo garantistico.”, |. Caraccioli, A. Giarda, A. Lanzi, R. E. Costoris, Diritto e Procedura Penale Tributaria Commentario
alle lege 7/8/1982, n° 516 pag 575 a 590.

127 paulo Pinto de Albuquerque Op cit pag. 344.

128 paulo Pinto de Albuquerque - Op cit pag. 344.
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prova os factos relatados a outrem pelo arguido, quando este escolhe remeter-se ao siléncio,
em contraposi¢cdo com o entendimento exposto supra, no que concerne a identificacdo das
“pessoas” a que se refere o artigo 129° do C.P.P. refere este Ac.: “O depoimento indirecto é
uma comunicacao, com fungdo informativa, de um facto de que o sujeito teve conhecimento
por um terceiro, potencial testemunha. Sendo impossivel a inquiricdo da testemunha
originaria — por morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de ser
encontrada — o depoimento indirecto vale como meio de prova. Sendo possivel a inquiri¢ao
da testemunha originaria, ja o depoimento indirecto ndo pode ser valorado se aquela ndo
depbs porque ndo foi chamada a tribunal ou porque se recusou a depor. N&o constitui
depoimento indirecto o depoimento de uma testemunha que relata o que ouviu o arguido
dizer, isto mesmo que o arguido ndo preste declaracdes na audiéncia, no exercicio do seu
direito ao siléncio."(...) o depoimento de uma testemunha que em audiéncia relata factos que
a arguida Ihe confessou, ndo é um depoimento indirecto, pois versa sobre factos de que
directamente teve conhecimento na conversa que estabeleceu com a arguida.”; e para
rematar, este Ac. vem referir que, estando o arguido presente, sempre podera contraditar a
testemunha. A letra da lei é clara e apenas permite que a testemunha seja inquirida sobre
factos de que tenha conhecimento directo, ora, todos os depoimentos que resultem de relatos
de outrem sdo depoimentos indirectos, apenas a testemunha que presenciou o facto podera
depor sobre 0 mesmo, dai o artigo 129° do C.P.P. exigir o seu chamamento a depor, pelo que,
temos que considerar que os factos transmitidos pelo arguido e relatados pela testemunha sdo
factos de conhecimento indirecto dessa testemunha, que ndo os presenciou. Por outro lado, a
letra da lei, no seu artigo 129°, ndo se quis referir as partes processuais, mas sim as potenciais
testemunhas, pelo que, também ndo parece viavel que o arguido — caso esteja presente em
audiéncia — se veja obrigado a quebrar o siléncio, pelo qual tinha optado, para contraditar uma
testemunha que em audiéncia faz o papel de arguido e presta declaracdes em vez deste. De
notar ainda que o Ac. em analise ndo apresenta solucdes para 0s casos em que 0 arguido ndo
se encontra presente em audiéncia.?

Tal como sucedia no direito processual civil, o direito processual penal vem, de igual
forma, excluir os interditos por anomalia psiquica do papel de testemunhas, no artigo 131°, n°

1, no qual se pode ler: “Qualquer pessoa que se ndo encontrar interdita por anomalia

1250 Ac. n° 00004753 do T.C. de 23/8/1994 “Julga inconstitucional a norma do n. 1, parte final, do artigo 129 do Cédigo de Processo Penal
de 1987, enquanto interpretada no sentido de admitir que possa servir como meio de prova o depoimento que resultar do que se ouviu dizer
a pessoa determinada, quando a inquiricio desta pessoa ndo for possivel por impossibilidade de ser encontrada, mesmo que esta pessoa
seja um co-arguido e o depoente seja um agente de policia judiciaria que com ela contactou quando, na situacio de detida, aguardava o
primeiro interrogatorio judicial.”.
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psiquica tem capacidade para ser testemunha e sé pode recusar-se nos casos previstos na
lei”.

No direito processual penal, a capacidade para ser testemunha surge associada ao
dever geral de testemunhar. Um dos casos em que se admite a recusa a depor surge no artigo
132° do C.P.P., que admite a possibilidade da testemunha n&o ser obrigada a responder a
determinadas perguntas quando alegue que das respostas a estas resulte a sua
responsabilizacdo penal. Com efeito, o dever de responder, com verdade, no processo cessa
perante a possibilidade de essa verdade poder implicar responsabilidade criminal para a
propria testemunha. Aliado a esta prerrogativa da ndo obrigatoriedade de resposta das
testemunhas, surge ainda a possibilidade de estas poderem ser acompanhadas por advogado
em qualquer diligéncia processual, introduzida recentemente no nosso ordenamento juridico
pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto, e que proporciona um depoimento mais esclarecido e
consciente das suas implicacdes juridicas para quem o presta.

De igual forma ao contemplado na lei civil, também a lei processual penal impede de
depor como testemunhas, no seu artigo 133° o arguido e co-arguido, as partes civis e 0s
peritos, em relacdo as pericias que tiverem realizado. Se ndo causa qualquer estranheza o
facto de o co-arguido ndo poder depor como testemunha, a problematica da valoragdo do
depoimento dos co-arguidos € objecto de discussdo na doutrina e jurisprudéncia. Por um lado,
ha doutrina que admite a sua valoracdo, desde que acompanhada por outros meios de prova.
Refere-se a este proposito que “o depoimento do co-arguido, ndo sendo, em abstracto, uma
prova proibida em Direito Portugués, é no entanto um meio de prova particularmente fragil,
que ndo deve ser considerado suficiente para basear uma prondncia; muito menos para
sustentar uma condenacdo™®. Na mesma linha de pensamento, surgem 0s autores que
sustentam a necessidade de corroborar as declara¢es dos co-arguidos com outros meios de
prova, a fim de estes poderem ser valorados**'. Como exemplo de jurisprudéncia destaca-se o
Ac. do T.R.L., de 26/4/2007, processo n° 3318/07-9: “A jurisprudéncia vem aceitando nada
proibir a valoracdo como meio de prova das declaracdes de co-arguido, sobre factos
desfavoraveis a outro. Na verdade, a lei ndo s ndo proibe essa valoracdo como indica em
varios preceitos que ela deve ocorrer (art.146.° e 343.° n.°4 do CPP). Note-se, ainda, que da
norma consagradora do impedimento dos co-arguidos testemunharem [art.133.° n.°1, alin. a)

do CPP] ndo resulta a proibicdo de valoracdo, mas a proibicdo de aquisicdo do

130 Teresa Beleza, Rev. Min. Publico, n°74, P4g.58 in Ac. do Supremo Tribunal de Justica de n° 08P694 de 12 de Marco de 2008.
3L Ver Anténio Alberto Medina Seiga “O Conhecimento probatério do co- arguido” em “ Studia Turidica, n° 42” — Boletim da Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1999;
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conhecimento probatério do co-arguido, salvo no caso previsto no n.°2, na forma do
testemunho. Apesar de ao arguido ser reservado, sem prejuizo individual, o direito ao
siléncio, de ndo ser ajuramentado e de ndo ser obrigado a responder as perguntas que lhe
sdo feitas, nos termos do art. 343.° do CPP, pode querer concorrer para a descoberta da
verdade, como manifestacdo de um sentimento de dignidade, auto-incriminando-se ou
incriminado terceiros, ndo vedando a lei esta postura. Ainda que o art. 344.° n.° 3 do CPP
nao preveja qualquer limitacdo ao exercicio do direito de livre apreciacdo da prova,
resultante das declaracbes do arguido, tem-se vindo a entender que as declaragdes do co-
arguido sé podem fundamentar a prova de um facto criminalmente relevante quando existe
alguma prova adicional a tornar provavel que a histdria do co-arguido € verdadeira e que é
razoavelmente seguro decidir com base nas suas declaragdes.” Em sentido oposto, surge o
Ac. do S.T.J. de 12/3/2008, processo n° 08P694, onde pode ler-se no seu sumario: “Dizer em
abstracto e genericamente que o depoimento do co-arguido sé € valido se for acompanhado
de outro meio de prova € uma subversdo das regras da producdo de prova, sem qualquer
apoio na letra ou espirito da lei. A admissibilidade como meio de prova do depoimento de co-
arguido, em relacdo aos demais co-arguidos, ndo colide minimamente com o catalogo de
direitos que integram o estatuto inerente aquela situacdo, mostrando-se adequada a
prossecucao de legitimos e relevantes objectivos de politica criminal, nomeadamente no que
toca a luta contra a criminalidade organizada. O direito ao siléncio ndo pode ser valorado
contra o arguido. Porém, a proibicdo de valoracéo incide apenas sobre o siléncio que o
arguido adoptou como estratégia processual, ndo podendo repercutir-se na prova produzida
por qualquer meio legal, designadamente a que venha a precisar e demonstrar a
responsabilidade criminal do arguido, revelando a faléncia daquela estratégia.” Ora, se é
certo que o siléncio do arguido ndo “anula” a producado da restante prova, como defende o Ac.
em analise, é certo que o depoimento do co-arguido nunca sera um depoimento
desinteressado; no Ac. n°® 524/97 de 14/7/1997, o T.C. considerou inconstitucional, por
violacgdo do artigo 32°, n° 5, da C.R.P, a interpretacdo dos artigos 133°, 343° e 345° do C.P.P.
quando sdo valoradas as declaragcBes de um co-arguido incriminatérias de outro co-arguido
em que O primeiro se recusou a prestar declaragdes remetendo-se ao siléncio.’*> A
jurisprudéncia proferida pelo T.C. tem-se debrugado, muitas vezes, sobre a admissibilidade da
limitacdo da producdo de prova testemunhal, quando a lei o preveja; o Ac. n° 304/2004, de

132 Também no Ac. do T. C. n° 523/2008, de 29/10/2008, processo n° 261/08, os Recorrentes entendem que as declaragdes dos co-arguidos -
quando desacompanhadas de outros meios de prova - ndo podem ser suficientes para fundamentar uma decisdo de condenacéo de outro co-
arguido afectado por essas declarac@es, desde logo pelo facto de o principio da livre convic¢éo do julgador néo se poder basear em meios de
prova, nao susceptiveis de contraditdrio.
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5/5/2004, proferido no dmbito do Processo n° 957/03, é disso exemplo: o arguido ndo se
conformando com o facto de ter sido condenado como autor material de um crime de
corrupc¢do passiva para acto ilicito, previsto e punido pelo artigo 372°, n° 1 do Codigo Penal,
na pena de 3 anos de prisdo efectiva, por Ac. de 20/5/2003 proferido pela 1% VVara Criminal de
Lisboa, deciséo esta confirmada pelo S. T. J., veio solicitar a apreciagdo da desconformidade
da norma constante do artigo 133° n° 2, do C.P.P., com o artigo 32° n°% 1 e 8 da C.R.P,,
interpretada no sentido de validar o depoimento prestado por co-arguido de um mesmo crime
ou crime conexo em processo separado, sem afirmacdo do seu consentimento expresso,
limitando-se a proibicdo de valoragdo do depoimento apenas em relagdo ao depoente. Nos
termos da norma legal em apreciacdo, temos que arguido e co-arguidos estdo impedidos de
depor como testemunhas N0 MesmMOo Processo OU em Processos conexos, enquanto mantiveram
aquela qualidade, sendo que, em caso de separacdo de processos, 0s arguidos de um mesmo
crime ou de um crime conexo podem depor como testemunhas se nisso expressamente
consentirem. O arguido/recorrente ndo concorda com esta interpretacdo legal e entende,
conforme expressa nas suas alegacdes de recurso, que “Se o0 Arguido/ Testemunha goza, no
seu “processo” do direito de ndo responder as perguntas que lhe forem feitas, constitui
enorme incongruéncia, enquanto arguido, e ofensiva da moral enquanto pessoa (artigo 32°,
n° 8 da lei Fundamental), exigir que, noutro processo, a correr termos simultaneamente com
aquele, em que se discutem os mesmos factos ou factos conexos, ele fosse forcado a depor
como testemunha — e, obrigado, necessariamente, a responder com verdade (artigo 132, n° 1
b) e d) do CPP) ainda que admitamos nos termos do disposto acima indicado esse
depoimento ndo pudesse fazer prova contra si.”.'** O recorrente entende ainda que, ao
“interpretar-se o artigo 133n° 2 do CPP como valido o consentimento tacito de um co-
arguido em processo conexo € inconstitucional nos termos do artigo 32, n°1 e n°8 da Lei
Fundamental, na medida em que colide com os direitos de defesa do Arguido e com a
integridade moral do mesmo e dos co-arguidos enquanto pessoas.”. A decisdo proferida
afasta este argumento, afirmando que: “(...) das actas de julgamento ndo consta que tais
testemunhas ainda mantivessem o estatuto de arguidos (Unica situagdo em que se exigiria
que, para intervirem como “testemunhas” a tanto anuissem ‘“expressamente”). Nem que,
mantendo-o, tivessem dado para “depor como testemunhas, o seu consentimento expresso.

(...) Em caso de separagdo de processos, o depoimento como testemunha de arguido de um

%3 No que respeita ao consentimento previsto no n°2 do artigo 133 do C.P.P. “ (...) ndo pode ser tdcito; tem que constar expressamente de
acto avulso ou da prépria acta de audiéncia e julgamento.” Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra e 1998 in BMJ, n° 480, pag. 552 in Ac.
n° 304/2004, Processo n° 957/03, em http://tribunalconstitucional.com.
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mesmo crime ou de crime conexo, sem prévia ‘“‘expressdo” do seu consentimento, apenas
proibird (no “seu” processo) a sua valora¢do/ utilizacio contra ele.”.*** O Tribunal entende
que o impedimento para depor se destina exclusivamente a proteccdo dos direitos do co-
arguido, de forma a que deste depoimento ndo resulte a sua auto incriminacao, logo, este
impedimento deixa de existir quando o co-arguido, por algum motivo, perder essa qualidade.
Como explica a decisdo do T.C. (...) “o arguido, no processo onde o depoimento é prestado
nada pode opor, no estrito plano do direito infraconstitucional e verificado o consentimento
expresso do depoente, a inquiricdo do co-arguido como testemunha. Mas sendo assim — como
é — ndo pode, desde logo conceber-se que a eventual ofensa do disposto no artigo 133 n° 2 do
CPP, por o co-arguido ndo ter expressado o seu consentimento — implique a violagdo das
garantias de defesa, constitucionalmente asseguradas, do arguido que esta a ser julgado no
processo onde o depoimento é prestado. Se a violacdo dessas garantias de defesa ocorre, ela
sO pode operar relativamente ao co-arguido/depoente no processo separado, no ponto em
que o depoimento funcione como prova da sua auto incriminacéo”; foi negado provimento ao
recurso.

Também como sucede no direito processual civil, o artigo 134°do C.P.P. prevé a
possibilidade de recusa por parte da testemunha em prestar depoimento, quando seja familiar
ou afim do arguido, devidamente identificados naquele artigo. O Tribunal deve advertir as
testemunhas desta possibilidade, sendo que, “a omissdo desta adverténcia constitui uma
nulidade que se traduz numa proibicdo de prova resultante da intromissdo na vida
privada.”.*®* No que respeita & recusa em depor, destaca-se 0 Ac. do S.T.J., de 17/1/1996,
processo n° 048699, perante a recusa do avé de um dos arguidos em depor, enquanto
testemunha e, perante a aceitacdo dessa recusa pelo Tribunal Colectivo, veio o Ministério
Pablico interpor recurso, por entender que antes de admitir o recurso se deveria ter averiguado
se 0 depoimento desta se estenderia a factos imputados ao outro arguido, ndo familiar da
testemunha. Fé-lo com a seguinte motivagdo: “A obrigac&o/regra, de caracter pablico, de
depor com verdade, contrapdem-se limites derivados da incapacidade (psiquica, declarada),
do protagonismo processual e da relagdo afectiva/consanguinea (artigos 131, 133 e 134 do
C.P.P.). (...) A excep¢do emergente do grau de parentesco so atinge impedindo o depoimento

- se recusado - enquanto direccionado contra o"arguido/parente™, que ndo contem os demais

134 «4s proibigées de prova cabe a importante tarefa de “prevenir que o imperativo da realiza¢do da justica material que dimana do Estado
de Direito redunde precisamente no seu contrario (...) £ que, precisa Gossel “do principio do Estado de Direito decorre o dever de
averiguar a verdade e, ao mesmo tempo, a delimitagdo dessa averiguagdo.” (...) o que estd em jogo e garantir que qualquer contributo do
arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢éo, seja uma afirmac&o esclarecida e livre de auto responsabilidade.”. Sobre as proibicdes de
prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 1992, pags. 117 a 119 e 121 in Ac. n° 304/2004, Processo n° 957/03, em
http://tribunalconstitucional.com pég. 5.

135 paulo Pinto de Albuquerque - Op cit. pag. 359
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arguidos, posto que ndo haja co-autoria, entre estes ultimos e aquele. Na hipotese aprecada,
constata-se, da acusacdo e da pronuncia (pecas que delimitam o objecto do processo -
artigos 124, 358 e 359, todos do C.P.P.) que a um dos arguidos, e sO a ele, diverso do
arguido presente” é atribuida a pratica de dois crimes, em autoria material, "zona
auténoma”, assim, do "ndcleo criminal comum™ esse sim insusceptivel de ser alvo de
inquiricdo, ja que desta poderia resultar prova contra o veto das testemunhas, obtida, ent&o,
ilegalmente e sem valor juridico-processual (artigo 134, n. 2 do C.P.P.). Porque o
depoimento, pretendido e recusado, era legalmente possivel, mal agiu o Tribunal Colectivo
ao homologar a vontade expressa das testemunhas. Ao menos, afigura-se-nos que se deveria
ter advertido os depoentes de que s6 se poderiam recusar a depor a respeito de factos que
afectassem a posicao do seu parente, arguido, impendendo sobre eles o dever de testemunhar
guanto ao mais, ou seja, quanto aos delitos em que aquele ndo teve qualquer
comparticipacdo.”. O Tribunal Colectivo ndo acolheu a motivacdo do Ministério Publico e
decidiu que: “A testemunha ascendente do arguido pode, em processo penal, recusar-se a
depor e, pode fazé-lo porque o principio da verdade material sofre limites e um desses limites
¢ precisamente o de exigir a contribuicdo para a prova dos factos dos parentes do arguido”.
Ainda no que respeita a inquiricao de testemunhas, surge o Ac. do T.C. de 25/3/2009,
n® 154/2009, processo n° 1063/2007, tendo sido condenado, pela pratica de um crime de
injaria, na pena de 50 dias de multa a taxa diaria de 10,00€; veio o arguido recorrer da decisdo
de primeira instancia para o T.R.L., perante o qual alegou a inconstitucionalidade da norma
constante do n° 1, do artigo 134°, do C.P.P., por violagdo do n° 1, do artigo 32° da C.R.P.,
quando interpretado no sentido de que a testemunha pode recusar-se a depor apesar de ter sido
o0 arguido quem a arrolou. Para justificar a alegada inconstitucionalidade, o arguido apresenta
a testemunha no meio de um dilema: o dever de verdade - a que estd obrigada enquanto
testemunha - e o dever dos “afectos”. O arguido vem sugerir que, 0 caso em aprego,
especificamente, deve ser solucionado de forma diferente. Entende o arguido que, se a
faculdade de recusa a depor por parte da testemunha se relaciona com a possibilidade de
evitar a falta do dever a verdade, por parte da mesma, no intuito de “ndo trair” o arguido, ndo
faz sentido, no entender deste, que tal possibilidade de recusa se mantenha quando a
testemunha é arrolada pelo préprio arguido, sendo que, neste caso, as declaragdes da
testemunha apenas poderdo beneficia-lo, com a agravante de a permissdo da recusa a depor
implicar a autorizacdo da testemunha a furtar-se & obrigacdo geral de depor. Perante a questdo
colocada pelo arguido, a decisdo do T.C. vem explicar que “entendeu a lei que o interesse

publico da descoberta da verdade no processo penal deveria ceder face ao interesse da
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testemunha em ndo ser constrangida a prestar declaracdes. Mas, além de pretender poupar a
testemunha ao conflito de consciéncia que resultaria e ter de responder com verdade sobre 0s
factos imputados a um arguido com quem tem parentesco ou afinidade proximos, o legislador
quer proteger as “relagoes de confiancga, essenciais a institui¢do familiar. (...) Aceite a ideia
de que a razdo de ser da norma é, ndo sO a de obstar ao conflito de consciéncia que
resultaria para a testemunha de ter de responder com verdade sobre os factos imputados a
um seu familiar ou afim, mas também e sobretudo proteger as relagbes de confianca e
solidariedade, essenciais a instituicdo familiar — verdadeiramente é essa a sua raiz ultima -
importa agora perguntar se este “direito ao siléncio” concedido a testemunha é compativel
com as garantias de defesa do arguido em processo criminal quando é ele quem requer o
depoimento da testemunha.”. Aquela decisao, conclui de seguida que, “tem de reconhecer-se
que o direito de a testemunha recusar a prestacdo de declaracdes mesmo gquando indicada
pelo arguido — esta extensdo do que podemos designar como segredo familiar se materializa,
em Ultimo termo, numa restricdo de uma das dimensfes ou desdobramentos da garantia de
defesa em processo criminal, conferida pelo n° 1 do artigo 32° da Constituicdo que € o direito
a prova, entendido como o poder de um sujeito processual representar ao juiz a realidade dos
factos que lhe é favoravel e de exibir os meios representativos dessa realidade.”. E coloca a
seguinte questdo: “Serd essa limitacdo constitucionalmente suportavel, em homenagem "a
proteccdo da dignidade ou da liberdade da conformacdo da personalidade da testemunha e
da tutela da instituigdo familiar?”. A resposta dada a esta questdo, pela decisdo em causa, é
negativa, pois que, independentemente de quem arrola a testemunha a depor, o referido
conflito de consciéncia ndo deixa de existir, assim como nédo deixa de existir esta justificacdo
que legitima a recusa a depor. A decisdo em causa explica ainda que sob o arguido ndo
impende qualquer 6nus probatoério, presumindo-se 0 mesmo inocente até ao transito em
julgado da sentenca, como ja estudado no 1° capitulo deste trabalho, sendo a incerteza dos
factos sempre valorada em seu favor. No caso em apre¢o, ndo estamos perante uma situacao
extrema, em que o testemunho a prestar se revele de extrema importancia para a atenuagédo da
pena, sendo que, a testemunha arrolada € uma entre varias, pelo que se conclui que a norma
do artigo 134, n° 1, alinea a), do C.P.P., interpretado no sentido do permitir a recusa a depor
por parte da irmd do arguido, arrolada por este como testemunha, tem fundamento e néo
atinge o direito de defesa do arguido, nem viola as garantias de defesa constantes do n° 1, do
artigo 32°, da C.R.P..

Em paralelo com o que sucede no direito processual civil, também o direito processual

penal contempla a possibilidade/dever de recusa em depor dos advogados médicos ou
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jornalistas e demais pessoas a quem a lei pedir ou impuser que guardem sigilo profissional, tal
como consta do artigo 135°do C.P.P..

5.3 O processo de impugnacéo judicial e 0 processo de execucao fiscal

No processo de impugnacdo judicial, a prova testemunhal aparece no artigo 118° do
C.P.P.T.. Caso ndo conheca imediatamente do pedido, o juiz ordena a realizacdo das
diligéncias probatdrias necessarias para o alcance da verdade; entre tais diligéncias encontra-
se a inquiri¢do de testemunhas.

Tal como sucedia no direito processual civil, 0 nimero de testemunhas a inquirir ndo

podera exceder as 3 (trés)™*®

137

testemunhas por cada facto, nem o total de 10 (dez) por cada acto
impugnado.

O C.P.P.T., nos seus artigos 118° e 119° encerra em si as normas respeitantes a
producdo de prova testemunhal. No ambito do processo de impugnacdo, tais normas
resumem-se a regras e questdes relacionadas com o local de producdo de prova testemunhal, a
gravacdo de depoimentos e a marcac¢do de audiéncia.

Ao regime de producgéo da prova testemunhal em processo de impugnacao judicial
aplica-se subsidiariamente, nos termos do artigo 2°, alinea €), deste codigo, o regime geral da
producdo de prova testemunhal prevista nos artigos 616° a 645° do C.P.C..

No que respeita ao processo de oposicao a execucao fiscal, nos termos do artigo 206°
do C.P.P.T., com a peticdo serdo arroladas as testemunhas e requeridas as demais diligéncias
de prova. No demais, aplica-se, a este processo, o disposto nos artigos 118° e 119° deste
codigo “no processo de oposicdo a execucdo fiscal, sO podem ocorrer situacbes de
cumulacédo de impugnacdes nos casos em que nele € possivel impugnar actos tributarios, o
que sucede nas situacfes em que sdo invocados fundamentos enquadraveis nas alineas a), g)
e h) do n°1 do artigo 204° deste codigo. (...) Assim SO nestas situacGes podera ser
ultrapassado o ndmero global de 10 testemunhas, se se verificar cumulagdo de
impugnacdes.”.'*®

No ambito do processo judicial tributrio e no que respeita a prova testemunhal,
destacam-se o0s seguintes Acs., proferidos pelo S.T.A., de 3/6/2009, processo n° 0672/06, no

136 « N&o ha qualquer obstaculo a que o juiz proceda a inquiri¢do de mais testemunhas, ao abrigo do poder genérico de realizar todas as
diligéncias que se lhe afigurem uteis para conhecer a verdade.” (artigo 99 n°1 da LGT e 13° n°1 deste Codigo), Jorge Lopes de Sousa,
“C.P.P.T.” Op. cit. pag. 118.

Y7 “Nagquele art. 118 estabelece que o mimero mdximo de 10 se reporta a cada acto tributdrio impugnado, pelo que, se conclui que, quando
ndo ha cumulagdo de impugnagdes, serd de 10 o nimero mdximo de testemunhas que podem ser inquiridas.” Jorge Lopes de Sousa,
“C.P.P.T.” Op. cit. pag. 206.

138 «Codigo de Procedimento e de Processo Tributério”, Jorge Lopes de Sousa, Op cit. pag. 407.
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qual a recorrente, ndo se conformando com a sentenca proferida pelo T.A.F. de Lisboa, o qual
julgou improcedente a impugnacéo judicial que deduziu contra o acto de liquidagéo aduaneira
efectuada no ambito do processo de cobranca n® 195/03 da Direccdo Regional de Contencioso
e Controlo Aduaneiro de Lisboa, dele veio interpor recurso, com o fundamento do despacho
recorrido, que deu sem efeito o rol de testemunhas, apresentado com fundamento na sua falta
de identificacdo ser ilegal por violar os artigos 108°, n® 3 e 119° n° 2 do C.P.P.T. Porém, a
decisdo proferida por este tribunal superior vem considerar que, tendo o juiz proferido
despacho no qual julgou sem efeito o rol de testemunhas e posteriormente, apds ter proferido
aquele despacho, ter admitido recurso quanto ao mesmo e antes do seu transito ter proferido
despacho para que os autos aguardem 180 dias antes da marcacdo da inquiricdo de
testemunhas, implica inevitavelmente a extincao da instancia por inutilidade superveniente da
lide, no que respeita ao recurso interposto em primeiro lugar, ao contrario da nulidade
invocada pelo recorrente.

No Ac. do T.C.A. Sul, de 2/2/2010, processo n° 03343/09, o recorrente, ndo se
conformando com a decisdo proferida pela Meritissima Juiz a quo do T.A.F. de Almada, na
medida em que julgou improcedente a oposicdo a execucdo fiscal, referente a IRC de 1997,
vem alegar que “a douta sentenca apenas refere a producéo de prova testemunhal, sem no
entanto valorar os depoimentos ou referir quais os factos considerados provados ou ndo e
que, a serem valorados, teriam levado a prolac@o de sentenga com teor diverso.”. Sucede
gue, na motivacdo do recurso que apresenta, a recorrente vem requerer a inquiricdo de uma
testemunha, pela primeira vez indicada nos autos. No que respeita a prova testemunhal, diz
aquela decis@o que: em sede de oposicao fiscal a oportunidade para o oferecimento da prova
testemunhal reconduz-se a apresentacdo do articulado inicial nos termos do artigo 206° do
C.P.T, por outro lado e ainda quanto a prova testemunhal, explica que: “ha que ter presente
que sendo ela livremente apreciada pelo Tribunal, nos termos do artigo 396° do C.C., a
credibilidade e autenticidade dos depoimentos que sejam prestados estd dependente, por um
lado, do grau de conhecimento e precisao revelado e, por outro e particularmente, da razéo
de ciéncia invocada em suporte desse mesmo conhecimento.”™*. De seguida, aquele Ac.

analisa a matéria de facto dada como provada e 0s varios depoimentos prestados pelas

3%Na medida em que a prova testemunhal segue o regime probatério da livre apreciacdo pelo Tribunal, artigo 396° do Cédigo Civil, a
fiabilidade desta prova afere-se pela razao de ciéncia exarada na acta dos depoimentos, correlacionando-a com as circunstancias de tempo,
lugar e modo de ocorréncia dos factos das causa sobre que depde cada testemunha de per si. De facto dispde o artigo 638 n° 1 do C.P.C.
aplicavel nesta sede ex vi artigo 2° F) CPT Hoje artigo 2° do CPPT que: “A testemunha é interrogada sobre os factos que tenham sido
articulados ou impugnados pela parte que a ofereceu e depora com precisdo, indicando a razao de ciéncia e quaisquer circunstancias que
possam justificar o conhecimento dos factos; a razdo de ciéncia e quaisquer circunstancias que possam justificar o conhecimento dos factos;
a razdo de ciéncia invocada serd quanto possivel especificada e fundamentada.” Ac. do T.C.A. Sul, de 1/2/2000, Processo n° 752/98 in Ac.
do T.C.A. Sul de 2/2/2010, processo n° n° 03343/09.
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diferentes testemunhas e conclui que, a recorrente ndo pode deixar de ser havida como
subsidiariamente responsavel pela referida quantia exequenda de IRC, relativa ao exercicio de
1997 e aqui em causa, pelo gue, julga que a oposic¢ao ndo pode ser improcedente.

Também no que respeita ao exercicio da geréncia, surge o Ac. do T.C.A. Sul, de
11/6/2007, processo n°01735/07, em que o recorrente, ndo se conformando com a sentenca
proferida pela Meritissima Juiz do T.A.F. de Leiria, que julgou improcedente a oposi¢do a
execucdo fiscal por si deduzida, recorreu da mesma para o T.C.A. Sul, no qual solicitou a
alteracdo da matéria de facto, com o fundamento em que néo era o recorrente que assinava as
declarages fiscais da devedora principal, nem era o oponente que lidava com bancos, pelo
que, deve 0 mesmo ser considerado parte ilegitima na execucao. Sucede que, apos ter ouvido
a cassete audio na qual se encontram registados os depoimentos prestados, o tribunal superior,
constata ndo ter sido produzida qualquer prova no sentido indicado pelo recorrente, antes pelo
contrario, considera que, as testemunhas inquiridas, entre elas, o Técnico Oficial de Contas da
Sociedade, devedora original, afirmou que, na auséncia do outro gerente, seu pai, era 0
préprio recorrente quem assinava 0s documentos relativos a sociedade, sendo que, ainda na
auséncia do outro gerente da sociedade, caso fosse necessario resolver qualquer problema da
mesma, era contactado o aqui recorrente. Por outro lado, duas outras testemunhas foram
igualmente peremptorias a afirmar que, era também o recorrente que contactava 0s bancos em
nome da sociedade. Desta forma, aquela decisdo conclui que, a matéria em causa ndo pode ser
alterada no sentido de dar resposta negativa a matéria de facto, na qual se integram 0s
depoimentos prestados. Além do mais, esclarece aquela decisdo que, a doutrina sempre
entendeu que, a responsabilidade dos gerentes recai sobre aqueles que efectivamente
exerceram as funcbes de gerente, sendo que, uma vez nomeados para 0 exercicio de tais
cargos, o exercicio das correspondentes funcdes é igualmente de presumir**. Explica aquela
decisdo: “a presuncdo de que a geréncia de facto se infere da geréncia de direito, ndo € uma
presuncdo legal (estabelecida expressa e directamente na lei), mas uma presuncao simples,
apenas natural ou judicial, que tem por base os dados da experiéncia comum — e que, COmMo
se sabe, é admitida s6 nos casos e nos termos em que é admitida a prova testemunhal, de
acordo com o disposto no artigo 351° do C. C. Por isso ndo vale a regra inserta no n° 2 do
artigo 350 do C.C., propria para as presuncoes legais — as quais para serem destruidas (nos

casos em que a lei o permite) tém de ser ilididas mediante prova em contrario.”. No caso em

W0« I go responsdvel subsididrio que, em sede de oposicio a execuGao fiscal, cabe o 6nus da prova de que néo exerceu a geréncia de facto
ou efectiva.”. A. José de Sousa e J. da Silva Paixdo, Codigo de Processo Tributério, Comentado e Anotado, 1997, anotagéo 8 ao artigo 13 in
Ac. do T.C.A. Sul, de 11/7/ 2007, processo n°01735/07.
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analise, os depoimentos das trés testemunhas, registados em cassete audio, com coincidéncia
entre si, ndo estdo de acordo com a tese defendida pelo recorrente; pelo contrério, indicam que
aquele recorrente, no periodo em causa, exerceu funcdes de gerente da devedora originaria,
pelo que, foi negado provimento ao recurso.

No que respeita & presungdo inerente a nomeacdo de gerente, mas com desfecho
diferente, surge o Ac. do T.C.A. Sul, 2/12/2008, processo n° 01954/07, e que resulta da
interposicdo de recurso por parte do representante da Fazenda Publica que, ndo se
conformando com a decisdo proferida pela Meritissima Juiz do T.A.F. de Almada, dele
interpOs recurso e alegou que a oponente praticou inimeros actos, na qualidade de gerente,
que vinculam a sociedade originaria devedora, sendo que, no seu entendimento, a prova
testemunhal produzida ndo é credivel, o bastante, para levar a decidir pela procedéncia da
pretensdo do contribuinte. Para fundamentar a improcedéncia da oposicéo, o representante da
Fazenda Publica descredibiliza os depoimentos prestados pelas testemunhas, mormente pela
primeira e ultima testemunha, um pelo facto de também ser socio gerente da sociedade e
outra, pelo facto de viver em unido de facto com o recorrente. Porém, a decisdo em causa
entende que os depoimentos prestados sdo unanimes no sentido de confirmarem o nao
exercicio da geréncia por parte do Executado. Quanto ao exposto, a decisdo do tribunal
superior explica que o socio que depds como testemunha ndo tem qualquer interesse na
demanda, sendo que, 0 mesmo ndo é responsavel subsidiario pelo pagamento da divida
exequenda; quanto ao demais, entende que a geréncia efectiva tem que ser comprovada e é a
Fazenda Publica que cabe fazer prova de tal geréncia, sendo que sob o gerente de facto
impende apenas uma presuncéo de geréncia. A decisio foi julgada improcedente.**

O Ac. do T.C.A. Sul, de 16/6/2009, processo n° 03215/09, explica, no seu sumario,
que consubstanciam actos de efectiva geréncia, a intervencdo em escrituras publicas de
compra e venda em representacdo da sociedade na qualidade de sdcio gerente, sendo que, a
geréncia de facto ndo se presume da geréncia de direito embora se possa aferir da mesma

“atraves de um conjunto de prova usando-se (...) as regras da experiéncia”. O Ac. em causa

11 Ver Ac. referido: “os Gnicos elementos, realmente carreados para os autos em que a FP pode ancorar-se na sustentacio do exercicio
efectivo da geréncia, por parte da recorrida, sdo, apenas, a presungdo meramente judicial, da sua qualidade juridica de gerente e o facto de
se indicar ter sido ela a subscritora, em nome e no interesse da executada originaria, do pedido de ades&o aos beneficios consagrados pelo
DL 124/96 (...); Ora tendo a geréncia efectiva de ser comprovada, sendo que a sua demonstrago cabe a FP, é conclusivo, que actos
isolados (ou mesmo esporddicos) de assinatura de documentos, como o dito pedido de adesdo ao DL 124/96 (...) mas abrangendo também
hipotéticas declaracBes de rendimentos em sede de IRC, como se sustenta no recurso, ndo sdo idéneos, a por si s, sustentarem, com
seguranca, o exercicio efectivo da aludida geréncia quando a prova testemunhal produzida se apresenta coerente e de atender, no sentido
de que a opoente apenas figurou como “ testa de fero” dos verdadeiros socios e gerentes da “M...... " com o fim de lhes possibilitar
constitui-la e exercer a respectiva actividade (...) ainda que assim ndo tenha sucedido, temos por inexoravel a ilagdo de que, pelo menos,
fica uma davida substancial e fundada sobre o efectivo exercicio da geréncia da “M..."” por parte da oponente; E sendo, como se referiu jd,
a FP que cabe o 6nus probatério do exercicio efectivo da geréncia por parte do demandado, a tal titulo, como responsavel subsidiario, e
sendo a presuncdo desse mesmo exercicio, decorrente da respectiva qualidade juridica, meramente de facto ou judicial, entdo forcoso se
impde concluir que a referida davida tem desfavorecer a FP e, por consequéncia, que a razao Ihe nao assiste no presente recurso.”.
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surge da interposicdo de recurso por parte do representante da fazenda publica, o qual
recorreu da sentenca proferida pelo Tribunal Tributério de Lisboa, que julgou procedente a
oposicdo deduzida ao arresto decretado pela sentenga, ora em crise e que visava 0s bens
préprios do responsavel subsidiario. Nas alegacdes que apresenta, o representante da Fazenda
Publica alega que o recorrido praticou actos de gestdo e obrigou e responsabilizou a sociedade
perante terceiros, tanto no periodo da divida como no prazo legal de pagamento. A deciséo
deste tribunal superior, para dirimir a questdo do 6nus da prova de geréncia de facto, seguiu
de perto o Ac. do Pleno da Secgdo do Contencioso Tributério do S.T.A.** de 28/2/2007,
processo n° 00132/06, e concluiu que dos elementos constantes dos autos, até a data que
decretou o arresto, apenas figurava na Conservatoria de Registo Comercial, como gerente, 0
recorrido, sendo que, apenas nessa data foram promovidos e efectuados os registos de
renuncia do recorrido reportando-se a data anterior. A decisdo em causa da assim como
provado que, nos exercicios de 2003, 2004, 2005 e 2006, o recorrente exerceu de facto a
geréncia da devedora originéria e a renuncia a geréncia sé foi levada a registo em 2008 e,
contrariamente ao que consta da sentenca recorrida, durante este periodo ndo agiu com base
em poderes conferidos através de procuragdo; conclui-se que 0 mesmo exerceu a geréncia de
facto entre 2003 e 2006, no periodo de Abril a Maio de 2002 e a partir de 2007 a Fazenda
Publica ndo fez prova da préatica de qualquer acto de geréncia por parte do recorrido e “da
geréncia de direito ndo se presume a de facto nem esta resulta de qualquer factualidade
existente nos autos.”. Conclui-se ainda a culpa do recorrido na insuficiéncia do patrimoénio da
sociedade, tendo ficado provado nos autos que o mesmo alienou grande parte do patrimdnio
daquela, pelo que, foi a oposi¢do julgada improcedente com a manutengdo do arresto
decretado.

No Ac. do T.C.A. Norte, de 16/3/2006, processo n° 00245/04, perante a improcedéncia
da impugnacéo judicial que deduziu contra actos de liquidacdo adicional, veio o recorrente

afirmar ter demonstrado, através de prova documental e testemunhal que as suas despesas de

192 «N&o se pode afirmar, como se faz no Ac. recorrido que a Fazenda Publica beneficia da presungéo judicial de geréncia de facto e ndo
tem que fazer prova desta para poder reverter a execucdo fiscal contra o gerente de direito. Ninguém beneficia de uma presunc¢ao judicial,
porque ela ndo esta, a partida estabelecida, resultando sé do raciocinio do Juiz, feito em cada caso que lhe é submetido. As presungdes
influenciam o regime do 6nus probatério. Em regra, é a quem invoca um direito que cabe provar os factos seus constitutivos. Mas, se 0
onerado com a obrigagéo de prova beneficia de uma presuncéo legal, inverte-se o 6nus. E o que decorre dos artigos 342°, n°1, 350°, n° 1 e
344° do Codigo Civil (...) o onus da prova é atribuido pela lei, o que ndo acontece com a presungdo judicial. Quem estd onerado com a
obrigacéo de fazer a prova fica desonerado se o facto se provar mediante presun¢&o judicial; mas sem que caiba falar, aqui, de inverséo do
onus. (...) Mas, no regime do artigo 24°n° 1, alinea a) da LGT porque beneficia da presungdo legal de que o agente agiu culposamente, ndo
tem que provar essa culpa (...) Ainda assim, nada a dispensa de provar os demais factos, designadamente, que o revertido geriu a sociedade
principal devedora. Deste modo, provada que seja a geréncia de direito, continua a caber-lhe provar que a designacéo correspondeu o
efectivo exercicio da fungéo, posto que a lei se ndo basta, para responsabilizar o gerente, com a mera designacdo, desacompanhada de
qualquer concretizacdo. Esse efectivo exercicio pode o Juiz inferi-lo do conjunto da prova, usando as regras da experiéncia, fazendo juizos
de probabilidade, etc. Mas ndo pode retira-lo, mecanicamente, do facto de o revertido ter sido designado gerente, na falta de presuncédo
legal.”.
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deslocacdo devem ser suportadas pela sua entidade patronal, pois foram efectuadas ao seu
servigo e a favor da mesma, tratando-se de ajudas de custo, nos termos do artigo 2° do CIRS.
No que respeita a prova testemunhal, a sentenga recorrida afirma que: “quer 0s documentos
juntos pelo impugnante, quer a prova testemunhal produzida ndo podem ser crediveis, uma
vez que nos referidos documentos existem irregularidades j& mencionadas e as testemunhas
sdo trabalhadores da mesma entidade patronal e todos eles sdo abrangidos pela mesma
situacdo patronal.”. O Ac. do Tribunal Superior vem explicar que a prova ndo pode ser
totalmente “desaproveitada” e “desprezada” com a referida motivacdo; entende aquela
deciséo, ndo existir qualquer fundamento legal para que os depoimentos ndo sejam tidos em
consideracdo, a sua isengdo nédo foi posta em causa, 0s mesmos nao foram impugnados e sdo
coincidentes entre si, tendo as testemunhas demonstrado razdo de ciéncia no, conhecimento
dos factos, veja-se: “a circunstancia de as testemunhas serem colegas de trabalho do
impugnante e estarem abrangidos pela mesma situacdo patronal deve ser ponderada na
avaliacdo do valor intrinseco de cada um desses depoimentos, mas ndo constitui,
naturalmente, motivo para afastar, a partida, toda a sua credibilidade. A for¢a probatdria do
depoimento das testemunhas € apreciada livremente pelo Tribunal e o julgador pode,
obviamente, dar como provados os factos, exclusivamente com base no depoimento de
pessoas que, sendo colegas de trabalho da parte, tém até especial e particular conhecimento
dos factos por esta alegados alias, no caso, a Fazenda Publica ndo apresentou quaisquer
testemunhas que contrariassem os depoimentos prestados, nem por qualquer forma pds em
causa a credibilidade das testemunhas apresentadas pelo impugnante.”. Por outro lado, ndo
existem circunstancias objectivas que ponham em causa a credibilidade das mesmas. Com
base nestes depoimentos e nos boletins de itinerario assinados pelo trabalhador, foram
aditados factos provados, ficando assente que eram os trabalhadores que suportavam as
despesas com deslocacao e alimentacdo, sendo aquela quantia reembolsada no final de cada
més, pelo que, foi concedido provimento ao recurso e anulada a liquidacéo adicional.

O Ac. do T.C.A. Sul, de 25/11/2008, processo n°02630/08 surge pelo facto de a
recorrente ndo se conformar com a decisdo do T.A.F. de Lisboa, que julgou improcedente a
impugnacéo por si deduzida contra a liquidacdo de IRC de 1996, pelo que, concluiu nas suas
alegacOes que o tribunal a quo ndo procedeu a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
impugnante e cujo depoimento a mesma considera imprescindivel ao esclarecimento de todos
0s aspectos relacionados com a organizacgao da sua contabilidade, bem como, nos que respeita

as circunstancias atinentes a reunido da comissdo de revisdo, designadamente as
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circunstancias de celebragdo do respectivo acordo; nestes termos, entendem que a matéria de
facto deve ser ampliada, através da baixa dos autos ao tribunal recorrido.

As questdes em discussdo giram a volta da existéncia e valor do acordo pretensamente
celebrado no &mbito da comisséo de reviséo entre a A.T. e a contribuinte; nestes termos, sera
necessario apurar a inexisténcia do acordo, para que, as questdes colocadas pela recorrente de
ampliacdo da matéria de facto, em consequéncia da insuficiéncia instrutoria, permitam a
anulacédo da sentenca. Veja-se que o n° 3, do artigo 92°, da L.G.T. disp&e que, havendo acordo
entre os peritos, o tributo sera liquidado com base na matéria tributavel acordada, sendo que,
nos termos do n° 5 do mesmo artigo, em caso de acordo, a administracdo tributaria ndo pode
alterar a matéria tributavel. Ainda nos termos do n°4, do artigo 86°, da L.G.T., explica-se que,
na impugnacdo do acto tributario de liquidacdo em que a matéria tributavel tenha sido
determinada com base em avaliacdo indirecta, pode ser invocada qualquer ilegalidade,
excepto se a liquidacéo tiver sido determinada com base em acordo obtido no processo de
revisdo da matéria tributavel. A decisdo em causa conclui que, quanto aos actos de natureza
processual ou procedimental praticados pelo perito em nome do recorrente, “havera que
proceder a inquiricdo de testemunhas arroladas pela impugnante, cujo depoimento é por ela
considerado imprescindivel ao esclarecimento de todos os aspectos relacionados com as
circunstancias atinentes a reunido da comissao de revisao, mormente no que diz respeito a
existéncia do pretenso acordo, além de outras diligéncias que, na sequéncia ou a par dessa se
mostrem pertinentes para aferir da viola¢do dos poderes por parte do mandatario, visando a
ampliacdo da matéria de facto, através da baixa dos autos ao Tribunal recorrido, que se
pode determinar por invocacdo dos artigos 729° e 730° do C.P.C. Porque tal indagacéo se
nos afigura indispensavel a boa decisédo da causa, consideramos ocorrer motivo de anulacéo
oficiosa da sentenca, a determinar a remessa do processo ao Tribunal recorrido, para melhor
investigacdo e nova decisdo, de harmonia com os termos do disposto do artigo 712° n°® 4 do
CPC por for¢a dos artigos 792° e 749° do mesmo diploma e artigo 2°e) do CPPT.”. 143

3 Numa perspectiva mais formalista, ou de carécter processual, surge o Ac. do T.C.A. Norte, de 31/1/ 2008, processo n° 00065/03 no qual,
as motivacoes elaboradas pelo recorrente ndo cumpriram o 6nus de impugnacéo constante do artigo 690°-A do C.P.C., isto é, a recorrente néo
indicou os concretos pontos de factos que julgou incorrectamente julgados, nem quais os meios probatérios que imporiam decisao diversa da
recorrida, sendo que, em caso de gravacdo da audiéncia a referencia a tais meios probatérios sempre teria que ser realizada através de
referéncia ao assinalado na acta, nos termos do disposto no n® 2 do artigo 522° C. Esta decisdo do tribunal superior vem afastar o
entendimento que defende o cumprimento do n°2 do artigo 690° — A do C.P.C. quando o recorrente indica “o depoimento da testemunha X,
gravado na cassete n° 1, lado A dos 0000 aos 1500 segundos/voltas.” Na verdade, entende-se que, o tribunal superior sempre teria que
conhecer a localizacdo daquele depoimento, sendo que, a intencéo do legislador ao impor aquela identificagdo foi a de “obter uma men¢&o
delimitadora e rigorosa das partes, dos depoimentos testemunhais eleitas, pelo recorrente, como capazes e adequadas ao estabelecimento de
uma convicg¢do, no julgamento da matéria de facto, especificada e diversa da que suportou a decisdo recorrida.” A decisdo em causa, abre
uma excepcdo para a ndo indicagdo dos concretos pontos da matéria de facto nos casos em que a testemunha tenha deposto sobre apenas um
dos pontos da matéria de facto “ in caso, a recorrente ndo cumpriu o 6nus da indicagéo, em conformidade com o exigido pelo artigo 690° —
A, n° 2 do C.P.C., porque se limitou a fazer uma apelo genérico ao declarado por duas das trés testemunhas inquiridas no processo, cujos
depoimentos mereceram registo audio, sem que tenha acompanhado essa indicagéo de qualquer referéncia e muito menos com os contornos
que acabamos de estabelecer, ao assinalado na acta quanto a posi¢do das cassetes utilizadas das partes dos depoimentos pretendidas
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Ainda quanto ao depoimento testemunhal, desta vez tendo em conta um aspecto mais
formal, surge o Ac. do T.C.A. Norte, 24/5/2007, processo n° 00458/04, em que foi decidido
ordenar a baixa do processo ao tribunal recorrido para fixacdo da matéria de facto e prolacao
de sentenca. Nestes autos de impugnacdo judicial contra a liquidacdo de Sisa produzida
oficiosamente, ndo se conformando com a sentenca proferida pelo T.A.F. de Viseu que julgou
a impugnacado improcedente e manteve a liquidacdo impugnada, veio a recorrente alegar que a
sentenca recorrida ndo teve em conta a prova testemunhal produzida, nem sequer os factos
constantes dos documentos juntos com a peticdo inicial, pelo que, entende que a mesma sofre
de erro de julgamento. A decisdo proferida pelo tribunal superior, ora em analise, vem
constatar que o registo escrito do deposto por cada uma das testemunhas se resume a
expressao: “ Respondeu de forma a confirmar toda a factualidade vertida na peticéo inicial”.
Os tribunais de segunda instancia, administrativos e fiscais, tém poderes para conhecer da
matéria de facto e de direito, pelo que, a gravacdo de depoimentos é essencial a reapreciacdo
da matéria de facto a ocorrer em segunda instancia. Os registos dos depoimentos constantes
dos autos sdo insuficientes o que “ ndo permite, a este tribunal de recurso, a reapreciacéo (e
possivel alteracdo) da matéria de facto fixada na sentenca recorrida, em resultado do reparo
que o julgamento desta, por parte do tribunal recorrido mereceu da recorrente, pelo que, a
coberto do disposto no artigo 712 n° 4 do CPC, s6 resta decidir por forma a que se repita, em
12 instancia, a inquiricdo das testemunhas identificadas a fls 89/90, com recurso a gravacao
0s respectivos depoimentos ou, se ndo for possivel, com a reducéo a escrito respeitando 0s
parametros supra enunciados, com a sequente prolagdo de nova sentenca que atente e valore,
segundo as varias solucdes possiveis de mérito, todos os elementos probatorios disponiveis
nos autos.”.

O Ac. do T.C.A. Sul, de 23/4/2008, n°02093/07, versa sobre o depoimento de parte e
considera admissivel que o gerente, revertido e oponente, nos autos, possa indicar como
testemunha outro co-gerente, da mesma sociedade devedora, o qual é também revertido pelas
dividas da mesma em processo autbnomo. Vejamos, 0 recorrente, ndo se conformando com o
despacho interlocutério proferido pelo T.A.F. de Beja, que indeferiu a inquiricdo da

testemunha arrolada com a apresentacdo da peti¢do de oposicéo, fé-lo com o fundamento de

sujeitar a reapreciacao deste Tribunal.” O recurso quanto a matéria de facto foi rejeitado e manteve-se, desta forma, a decisdo da matéria de
facto produzida em primeira instancia. “Importa mencionar que esta rejei¢do é assumida sem prévia actuacéo de qualquer convite & Rte, no
sentido de poder eventualmente corrigir os termos da indicagdo que fez, na medida em que, ndo s6 as conclusdes, mas também e sobretudo,
as alegacées sdo neste aspecto totalmente omissas (...) ndo sendo legalmente possivel convidar a Rte a completd-las. Tenha-se presente que,
por exemplo, “da jurisprudéncia do T.C. ndo pode retirar-se (...) uma exigéncia constitucional geral de convite para aperfeicoamento,
sempre que 0 recorrente ndo tenha, por exemplo apresentado motivacdo, ou todos ou parte dos fundamentos possiveis da motivagdo. E
ainda, por outro lado, que o legislador processual pode definir os requisitos adjectivos para o exercicio do direito ao recurso, incluindo o
cumprimento de certos 6nus ou formalidades que nao sejam desproporcionados e visem uma finalidade processualmente adequada, sem que
tal definicdo viole o direito ao recurso constitucionalmente consagrado.” Ac. do TCA Norte, de 31/1/2008, processo n° 00065/03, pag. 8.
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esta poder ser chamada a depor como parte e ndo poder intervir no processo como
testemunha. A decisdo em causa concedeu provimento ao recurso, revogou o despacho
recorrido, para que 0 mesmo seja substituido por outro que admita a inquiri¢cdo da testemunha
arrolada. A fundamentacdo desta decisdo segue de perto as alegacdes de recurso da
recorrente; com efeito, este tribunal superior chama a atencdo para o facto de, subjacente ao
depoimento de parte, estar a obtencdo de uma prova por confissdo. Atentos ao processo de
oposicdo a execucdo em causa, temos que, as partes sdo, ndo a sociedade originalmente

‘

executada, mas antes, o recorrente e a Fazenda Publica, “ enquanto entidade exequente que
contra aquele, por via da reversdo, dirigiu a execugdo fiscal.”. Nestes autos, a sociedade
devedora ndo é parte, pelo que, nem esta nem qualquer um dos seus representantes podiam
prestar depoimento como tal. A decisdo em causa entende ainda que, em matéria tributaria,
lidamos com direitos indisponiveis, ao invés do disposto no artigo 353°, n° 1 do C.C. que
refere que a confissdo apenas pode versar sobre direitos disponiveis, pelo que, seria
inadmissivel o depoimento de parte nestes autos. N&o obstante, tendo em conta o principio do
inquisitorio e da verdade material, o Meritissimo Juiz a quo, sempre deveria ter admitido a
inquiricdo daquela testemunha, ainda para mais, atenta a sua qualidade de co-gerente da
sociedade devedora.

Ainda no que respeita ao depoimento de parte e em sentido inverso, é de referir o Ac.
do T.C.A. Sul, de 20/5/2003, processo n° 07216/02; este, com apoio na sentenca proferida que
indeferiu a inquiricdo dos sdcios gerentes da sociedade impugnante, veio manter tal deciséo e
afirmar que, no que respeita ao exercido direito de deducdo de IVA, ndo é possivel produzir-
se depoimento de parte, pois sobre 0s mesmos nao é possivel obter-se a confissdo dessa parte:
“Assim, quer porque sobre tais factos serem insusceptiveis de serem produzidos depoimentos
de parte por banda dos administradores da recorrente, como se fundamentou no despacho
recorrido, quer também porque formalmente ndo era susceptivel de a parte, ela propria,
requerer o depoimento dos seus administradores, ndo poderiam os mesmos serem admitidos
a presta-los, sendo por isso de os indeferir, como aconteceu, e nenhuma censura merecendo 0

despacho recorrido, que assim decidiu e que é de confirmar.”.

5.4 Conclusdes intermédias

A prova testemunhal é, no ambito do direito processual civil e penal, 0 meio

primordial de prova.
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No ambito do processo tributario, mais concretamente no que respeita aos processos
de impugnacao judicial e de oposicdo a execucdo fiscal, o regime da prova testemunhal tem
como regime subsidiario aquele que consta do direito processual civil, nos termos dos artigos
616° a 645° do C.P.C., por remissdo do artigo 2° do C.P.P.T..

Atendendo a admissibilidade geral dos meios de prova, optou-se, neste trabalho, por
focar as limitacOes a tal generalidade, as quais, conclui-se, se mostram comuns ao direito
processual civil e penal e também ao processo tributario, devido a remissao para o primeiro
regime processual.

As especificidades da producdo de prova testemunhal, no que respeita ao processo
tributario encontram-se, como referido supra, nos artigos 118° e 119° e mais uma vez sdo
evidentes as semelhancas com as regras de producdo de prova no processo civil, desde logo
referimos o facto de os depoimentos serem prestados no tribunal, em audiéncia contraditoria,
podendo a testemunha ser interrogada, directamente, sem intervencdo do juiz, quer pelo
impugnante quer pelo representante da Fazenda Publica, sendo ainda necessario proceder a
gravacdo da prova ou a sua reducdo a escrito caso o tribunal ndo disponha de meios
adequados a gravacao.

Destacamos também o disposto no n° 3, do referido artigo 118°, do C.P.P.T, o qual
remete para o artigo 155° do C.P.C., referente & marcagdo de diligéncias mediante acordo
prévio entre 0s mandatarios, para prevenir a possibilidade de sobreposicdo de datas, como

sucede com a marcacdo de todas as diligéncias em processo civil.
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6 A Prova Documental

6.1 O direito processual civil

No C.P.C., a prova “por documentos” ¢ introduzida pelo artigo 523°, na seccdo Il, do
Capitulo 111, do Titulo I, sobre a instrucdo do processo. No direito processual civil, este meio
de prova aparece associado ao momento de apresentacdo dos documentos em juizo, “0S
documentos destinados a fazer prova dos fundamentos da accéo ou da defesa devem ser
apresentados com o articulado em que se aleguem os factos correspondentes. Se ndo forem
apresentados com o articulado respectivo, os documentos podem ser apresentados até ao
encerramento da discussao em 12 instncia, mas a parte sera condenada em multa, excepto se
provar que os ndo pdde oferecer com o articulado.”. E de notar que a aplicagdo da multa se
destina a sancionar a juncédo tardia dos documentos e ndo a omissdo da jungdo, com 0
articulado respectivo, ou seja, com o articulado no qual sdo alegados os factos que se pretende
provar com a juncdo dos documentos. Até ao encerramento da discussdo em primeira
instdncia, a parte pode juntar documentos aos autos; porém, ndo devera adiar tal juncdo
quando tais documentos se encontrem em seu poder a data em que alega factos que pretende
provar. Para garantir a tempestividade da juncdo e dissuadir as partes de protelaram a mesma,
o legislador instituiu a aplicagdo desta san¢do “a parte mantém a liberdade de observar o
onus que sobre ela impende até ao momento preclusivo do encerramento da discussdo de
facto em primeira insténcia (art. 652 n° 3 ) tem, porém, o dever, quando o queira observar,
de o fazer no acto de alegacdo do facto probando.”.*** Mesmo apés o encerramento da
discussdo em primeira instancia, e em caso de recurso, a parte podera juntar os documentos
cuja apresentacao nao tenha sido possivel até entdo, nos termos do artigo 524° do C.P.C..

No que respeita & jurisprudéncia do T.C. proferida no ano de 2009, destaca-se o Ac. do
T.C., de 8/7/2009, n° 351/2009, processo n° 359/09. Neste, 0 recorrente entende néo ter sido
admitido a prestar a prova que requereu, juntamente com a impugnacao de documentos juntos
ao processo. A decisdo proferida pelo T.C. vem esclarecer que, os documentos em causa nao
deveriam sequer ter sido juntos aos autos, pois “encontram-se desprovidos de qualquer
caracter probatorio”; o documento em causa mais ndo é do que o depoimento escrito de uma
testemunha que, s6 pode ser junto aos autos nos termos do artigo 639° n° 1, do C.P.C., ou
seja, “quando se verifique a impossibilidade ou grave dificuldade de comparéncia no

Tribunal, pode o Juiz autorizar, havendo acordo das partes que o depoimento da testemunha

144 C.P.C. Anotado — José Lebre de Freitas Op. cit. pag. 454
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seja prestado através de documento escrito”. Ora, no caso em apreco, ndo s6 ndo se verificam
0s pressupostos da apresentacdo daquele depoimento escrito, como também, no caso da
verificacdo de tais pressupostos, o documento em causa ndo reuniu sequer 0s requisitos
formais da sua validade, ou seja, ndo estava datado e assinado pelo autor, nem dele constava
uma relacdo discriminada dos factos que verificou pessoalmente nem das razfes de ciéncia
invocadas.

Destaca-se 0 artigo 528° do C.P.C. e a possibilidade, nele contida, de a parte poder
requerer a juncao aos autos de documento em poder da parte contraria, documento este,
muitas vezes, contrario aos interesses em litigio da parte obrigada a juncéo.

E a0 juiz que cabe determinar a pertinéncia da juncdo daqueles documentos, antes de
ordenar a mesma. Nos termos do artigo 531° do C.P.C., a parte pode, ainda, requerer a juncao
aos autos de documentos em poder de terceiros. A parte que requer a juncdo cabe, ndo so
alegar a importancia da mesma, como também indicar os motivos da impossibilidade da
juncdo. Quando ndo o fizer, podera ver a sua pretensdo indeferida, como sucedeu na decisdo
proferida pelo T.R.L. de Guimardes a 20/04/2010, no ambito do processo n°
3316/08.4TBBRG-B.G1.'*

Mas esta questdo ndo é pacifica, pois existe jurisprudéncia que afasta a necessidade de
alegacdo da dificuldade de juncdo de documentos, sendo certo que tal alegacdo também ndo é
exigida pela letra da lei: “Para solicitar a apresenta¢do de documentos em poder de terceiro,
nos termos do artigo 531° do C.P.C., ndo se torna necessario alegar ou provar a
impossibilidade ou dificuldade de acesso aos mesmos. Basta que, os documentos estejam na
posse do terceiro e ndo na do Requerente.” (Ac. da T.R.P. do Porto de 22/11/2003).14°

O incumprimento do disposto nos artigos anteriores implica a aplicacdo de uma
sancao, a parte contraria e ao terceiro, em poder do documento cuja juncéo foi requerida. Esta
sancao é aplicada nos termos do artigo 529°, n° 2, do C.P.C., como sancdo para todos aqueles
que em desrespeito pelo principio da cooperacdo, recusem a colaboracdo necessaria a
descoberta da verdade. E de notar, alias como sucede com a juncéo tardia de documentos, que
as normas citadas visam dar cumprimento ao principio da cooperacdo: apesar de o vocabulo
“cooperagdo” significar auxilio, ajuda ou trabalho em conjunto, foi necessario, ao legislador
estabelecer uma sancdo para o caso do seu incumprimento. Além desta sangéo, verifica-se,

ainda, a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 344° do C.C., pelo que, passa a ser

15 «A requisigao pelo tribunal de documentos em poder de terceiros, a pedido da parte onerada com énus da prova dos factos, a cuja
demonstragéo aqueles documentos se destinam, esta condicionada a alegacéo e prova da impossibilidade ou da dificuldade séria em a parte
requerente os obter por si.”.

146 C.P.C. Anotado - Abilio Neto Op. cit. pag. 763 e 764.
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ao notificado que se eximiu de proceder a juncdo de documento que cabe demonstrar ndo ter
tido culpa no desaparecimento deste.

Perante a juncdo aos autos de um documento particular, as partes poderdo impugnar a
genuinidade deste documento, nos termos do disposto no artigo 544° do C.P.C., isto €, pode a
parte alegar que desconhece a veracidade da letra e da assinatura de tal documento, no prazo
de 10 (dez) dias**’. Perante a impugnacéo da genuinidade do documento, cabe & parte que
juntou os documentos aos autos, e que vé a sua veracidade impugnada, requerer a producédo de
prova destinada a provar aquela veracidade. O artigo 362° (12 parte), do C.C. define a prova
documental como aquela que resulta de documento e na 22 parte daquele artigo diz-se que
“documento” é qualquer objecto elaborado pelo homem com o fim de reproduzir ou
representar uma pessoa, coisa ou facto.

O artigo 363° do C.C. estabelece a distincdo entre documentos auténticos e
documentos particulares.**® Nos termos do artigo 546° do C.P.C. e igualmente no prazo de 10
(dez) dias apds a sua juncdo, pode a parte arguir a falta de autenticidade de documento
presumido por lei como auténtico: “a falsidade consiste, no documento auténtico, em nele se
mostrar atestado um facto que na realidade ndo se verificou (artigo 372 — 2 CC) e, no
documento particular, em nele se mostrar exarada uma declaracdo que o seu autor néo fez
(artigo 376 -1 CC). Pressupfe a autenticidade (do documento auténtico) ou a genuinidade
(do documento particular) e constitui meio de ilidir a respectiva forca probatdria plena. Pode
ser ideoldgica ou material, consoante, no momento da formacdo de documento auténtico, o
seu autor nele ateste, como verificados na sua presenca ou por ele praticados, factos que nao
se verificaram, ou, em documento auténtico ou particular ja formado, se verifique, feita pelo
seu autor ou por outrem, uma alteracéo do respectivo contetdo, ainda que por supressao ou
acrescentamento.”.**°

Desta sintese retira-se que, em teoria pelo menos, as partes gozam de amplos poderes,
no que respeita ao requerimento de juncdo de documentos aos autos. Por um lado, podem
fazer tal jungdo, praticamente a todo o tempo (com a cominacéo de multa) e, por outro, podem

requerer a juncdo de documentos a parte contréria ou a terceiros.

17« ) a autoria do documento, isto €, a sua feitura pela pessoa a quem o apresentante o atribua, ou a sua exactiddo, isto é, a

correspondéncia da representacdo nele contida a realidade representada fica assente: se a parte contraria expressamente reconhecer ou
ndo impugnar a letra e a assinatura, ou s6 a assinatura, de documento particular assinado, bem como, se declarar que ndo sabe se lhe
pertencem” C.P.C. Anotado, José Lebre de Freitas Op. cit. pag. 449.

148 «( ) os documentos escritos podem ser auténticos ou particulares sendo auténticos os exarados, com as formalidades legais, pelas
autoridades publicas nos limites da sua competéncia ou, dentro do circulo de actividade que Ihes é atribuido, pelo notario ou outro oficial
pUblico promovido de fé piiblica; todos outros documentos sdo particulares. (...) Os documentos particulares sdo havidos por autenticados,
quando confirmados pelas partes, perante notario, nos termos prescritos nas leis notariais.”.

1% «C P.C. Anotado”, José Lebre de Freitas, Op. cit. pag. 545.
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A jurisprudéncia é escassa no que respeita a aplicacdo das sancBes pelo néo
cumprimento da juncdo, como seja, a condenacdo em multa, a aplicacdo de sangdo pecuniaria
compulsoria e a inversdo do 6nus da prova.

A jurisprudéncia é igualmente escassa, N0 que concerne a apreciacdo e arguicdo da
falsidade dos documentos, nos termos do artigo 544° e seguintes do C.P.C.. A este propoésito
refere-se, apenas, o Ac. do T.R.G. de 23/3/2010, Processo n° 3416/07.8TBBRG-B.G1 no qual
pode ler-se : “Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspec¢des necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os
actos que forem determinados (n.° 1). Aqueles que recusem a colaboragédo devida seréo
condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se 0 recusante
for parte, o tribunal apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatorios, sem
prejuizo da inversdo do 6nus da prova decorrente do preceituado no n.° 2, do artigo 344.° do
Cadigo Civil (n.2 2).”.1*°

6.2 O direito processual penal

No direito processual penal, a prova documental surge no Capitulo VII, do Titulo II,
Livro III, sob a epigrafe “a prova”. O artigo 164°, n° 1, do C.P.P. contém a sua propria
definicdo de documento, como sendo, a “declaracao, sinal ou notacao corporizada em escrito
ou qualquer outro meio técnico, nos termos da lei penal”; esta definicdo é completada com a
definicdo de documento, do artigo 255° alineas a), ¢) e b) do C. P.. O artigo 164°, n° 2, admite
a juncdo aos autos de documentos, por requerimento ou oficiosamente, excepto se o
documento contiver declaracdo anonima. A juncdo de documento que contenha declaracao
anonima é, porém admitida, caso tal documento seja objecto ou elemento do crime. O
documento é objecto do crime “quando o crime incidiu sobre o préprio documento, como por
exemplo, uma carta de condugdo falsa ou qualquer falsificagdo que incida sobre o
documento.” O documento ¢ elemento do crime: “quando o proprio documento constitui o
meio de realizagdo ou resultado do crime, v.g. uma carta anonima que imputa actos de

corrupcao ou de peculato a determinado funcionario publico ou carta anénima que imputa

150 «Serve isto para dizer que, independentemente da opinido que a apelante possa ter sobre a necessidade ou ndo da jungéo dos documentos
em causa, terd de juntar os originais aos autos, por uma dupla ordem de razGes. Em primeiro lugar porque o tribunal o determinou e,
conforme se viu, tém legitimidade para o ordenar e a apelada tem a obrigacéo de satisfazer o ordenado e, em segundo lugar, porque tendo
sido impugnada a genuinidade do documento e sido requerida a realizagdo de pericia, tal jungdo se impde, atento, designadamente, o
disposto nos artigos 544.°n.° 3 e 583.°n.° 1 do C.P.C., impde-se a juncéo aos autos do original dos mesmos”.
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actos de corrupgdo ou de peculato a determinado funcionario pablico ou carta andnima que
se obteve através de coacdo.”**

De igual forma ao que sucede no C.P.C., também o C.P.P., estabelece a diferenca entre
documentos auténticos e documentos autenticados, ndo através da remissao para as normas do
C.C., mas antes quanto ao seu valor probatério. O artigo 169° do C.P.P. vem determinar que
“Consideram-se provados os factos materiais constantes de documento auténtico ou
autenticado enquanto a autenticidade do documento ou a veracidade do seu contedo ndo
forem fundadamente postas em causa.”; daqui se retira, a contrario, que apenas o valor
probatorio dos documentos particulares € livremente apreciado pelo tribunal.

A prova por documentos € indissociavel do argumento da falsidade dos mesmos. O
artigo 170° do C.P.P., sob a epigrafe “Documento falso” determina que, mesmo no ambito de
uma sentenca absolutdria, o tribunal pode declarar como falso determinado documento junto
aos autos, produzindo e admitindo a producdo de prova necessaria a comprovacdo da sua
falsidade. A este propdsito cita-se 0 Ac. do S.T.J. de 24/5/1995, proferido no processo n°
47159: “O actual C.P.P. ndo permite o incidente de falsidade, pelo que ndo é licito recorrer
as disposicdes do C.P.C., para pretender utiliza-lo. O ofendido que pretenda no Tribunal da
Relacdo, arguir de falsas as guias e cotas do processo respeitantes a taxa de justica devida
por interposicao de recurso, nos termos do artigo 187° do Cddigo das Custas Judiciais, deve,
uma vez notificado do despacho do Relator que julgou deserto o recurso por esse motivo,
requerer que a matéria seja submetida a Conferéncia, para sobre ela ser proferido Ac. do
qual podia interpor recurso, onde devia alegar a falsidade que depois seria decidida no
dispositivo do Ac., nos termos do artigo 170 do C.P.P.”.

A Ultima referéncia a “prova por documentos” encontra-se no artigo 167° do C.P.P. e
refere-se ao valor probatorio das reproducbes mecanicas. Diz aquele artigo que “as
reproducbes fotogréficas, cinematograficas, fonograficas ou por meio de processo
electronico e, de um modo geral, quaisquer reprodugdes mecanicas s6 valem como prova dos
factos ou coisas reproduzidas se nao forem ilicitas, nos termos da lei penal. Nao se
consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no numero anterior, as

reproducdes mecanicas que obedecem ao disposto no Titulo Il deste livro.”*%2

181« A Prova do Crime — Meios Legais para a sua obtengio”,Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves, Op. cit. pag. 190.

152 “Configurando valiosos meios de prova, as gravagdes fonogrificas e fotogrdficas constituem outro tdpico de ostensivo relevo na
perspectiva das proibicGes de prova. Um relevo a que os mais recentes desenvolvimentos tecnolégicos e econémicos (...) vieram emprestar
uma acrescida valéncia pragmatica. Dentre a pletora de dispositivos constitucionais e legais aplicaveis deve comegar por citar-se o regime
constante do artigo 167 do CPP (Valor probatério das reprodugdes mecanicas). (...) Nele estdo coenvolvidos trés principios normativos
articulados e complementares, que constituem outros tantos e decisivos momentos de reducdo da complexidade. Significativa, desde logo, a
prevaléncia expressamente reconhecida ao critério da ilicitude penal substantiva: sera inadmissivel e proibida a valoracdo de qualquer
registo fonogréfico ou fotografico (filmico, video, etc.) que, pela sua produgdo ou utilizagdo, represente um qualquer ilicito penal material,
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No referido Titulo Ill, encontram-se os artigos 192° e 199° que estabelecem a
proibicdo de obtencdo de tais provas, nestes termos: “N&o valem, pois, como prova, por
exemplo gravacdes de conversas particulares de outrem ou fotografias ou filmes de pessoas
em privado, quando ndo autorizadas, ja que a sua obteng¢do ndo é licita (...) a exclusdo da
ilicitude podera ocorrer pelo facto de tais reproducGes mecanicas terem sido produzidas com
0 consentimento do titular do proprio interesse juridico lesado ou ndo serem sendo o natural
resultado de actos e de diligéncias levadas a cabo no ambito do préprio C.P.P. com vista a
perseguicdo da verdade material, portanto como verdadeiros actos de investigacdo criminal.
(...) Assim ndo sdo ilicitas, entre outras, as reproducfes mecanicas feitas a sombra do
disposto no Titulo Il deste Livro, ou seja, as que sdo abrangidas pelos artigos 171° a 190°
(exames, revistas, buscas, apreensfes e escutas telefonicas). Estas reproducdes sdo

livremente valoradas pelo julgador, de harmonia com o preceituado no artigo 1270, 153 154

6.3 O processo de impugnacao judicial e o0 processo de execucao fiscal

No processo de impugnacéo judicial, a prova documental aparece no artigo 108°, n° 3,
do C.P.P.T. sob a epigrafe “ Requisitos da peti¢do inicial”. E com a peti¢do inicial que, “0
impugnante oferecerd os documentos de que dispuser”. De igual forma ao que sucedia no
processo civil — que como ja se viu tem aplicacdo subsidiaria a este processo de impugnacéo,
nos termos do artigo 2°, aliena e) do C.P.P.T. — os documentos podem ser juntos aos autos até
ao encerramento da discuss@o em primeira instancia que, neste processo, termina com o prazo
das alegacdes, previsto no artigo 120° do C.P.P.T.. Porém, também neste caso — e também
como ja estudado no capitulo anterior — o impugnante além de ndo ficar dispensado do
pagamento de multa, tera que provar a impossibilidade da juncdo de documentos até ao termo

do prazo.

a luz do disposto no artigo 179° do Cédigo Penal.” Manuel da Costa Andrade, “Sobre as proibi¢des de Prova em Processo Penal”, Coimbra
Editora, Coimbra, 1992, pag. 237.

158 Op. cit., “C.P.P. Anotado”, M. Simas Santos e Leal Henriques pag. 167°.

% pela frequéncia da discussio e popularidade deste meio de prova, destaca-se quanto ao exposto, o Ac. do T. R. P., de 3/2/2010, n°
RP20100203371/06.5GBVNF.P1 no qual pode ler-se “Na prova documental, consubstanciada nas imagens registadas em suporte digital
(vide fls. 22) e papel (fls. 23 a 28), onde se pode observar a imagem do arguido a introduzir-se no estabelecimento que furtou no apontado
dia 18. Essa prova foi contestada pela versdo trazida pelo arguido, que negou a autoria de qualquer um dos factos vertidos nas acusacoes
em julgamento. No entanto, a similitude dessas imagens com a fisionomia do arguido e a circunstancia de ter sido observado nesse dia, pela
hora do evento, com a mesma roupa, nas imediagées, por agente da GNR (a testemunha E.......... ) que o conhece ha algum tempo, afasta
qualquer davida relevante sobre essa identificagdo. Rejeitamos aqui a invocada proibigdo ou nulidade de tal prova, uma vez que nao foi,
por qualquer forma, obtida em violacdo do preceituado no disposto no art. 126°, do Cdd. de Proc. Penal. Ndo estd em causa,
nomeadamente, qualquer violag&o da vida privada do arguido, quando o mesmo, de forma ndo autorizada, por arrombamento, violando por
varias formas o patriménio de outrem, se introduz num estabelecimento publico, por sinal fechado naquela altura. Como é ébvio, a
proteccdo da vida privada deste cidaddo/arguido néo é tdo abrangente que lhe permita, impunemente, a coberto de normas que visam a
defesa desse direito fundamental, pdr em causa outros direitos fundamentais de terceiros (v.g., 0 da propriedade afectada — art. 32°, n° 1, da
C.R.P., e art. 1305°, do Cddigo Civil), de forma criminosa. O art. 32°, n° 8, da C.R.P., que estd na génese do art. 126°, n° 3, do Cdd. de Proc.
Penal, tem de ser interpretado de forma que previna a violacdo da substancia desse direito fundamental mas n&o ao ponto de o mesmo
constituir um abuso ou a descaracterizacéo de outros, sendo irrelevante, por um lado.”.

96



Capitulo 6 — A Prova Documental

O Ac. do S.T.A,, de 2/4/2009, processo n° 0685/08 defende que, pelo disposto no n°1
do artigo 523° do C.P.C., os documentos destinados a fazer prova da accdo ou da defesa
devem ser juntos aos autos com o0s respectivos articulados, dos quais conste a alegacao
daqueles factos, caso ndo tenham sido apresentados com o articulado respectivo, 0s
documentos podem ser apresentados até ao encerramento da discussdo em 12 instancia, sendo
a parte condenada em multa, caso ndo prove a impossibilidade da juncdo até aquele momento.
A juncdo tardia de documentos com base no disposto no n°l, do artigo 524° do C.P.C. nédo
pode ser suprida com a invocacao da existéncia de mero lapso.

A questdo da juncdo aos autos de documentos na fase de recurso tem sido objecto de
discussdo na jurisprudéncia. O Ac. do T.C.A. Sul, de 18/3/2009, processo n° 02576/08, resulta
de recurso interposto de decisdo proferida pela Meritissima Juiz do T.A.F. de Lisboa que
julgou improcedente a impugnacdo deduzida contra liquidacdo adicional de IRC. Nas
alegacBes que apresenta, a recorrente vem alegar mostrar-se indispensavel — em nome do
principio da verdade material — requerer a juncdo aos autos, nesta fase de recurso, de
documentos comprovativos de pagamentos por si realizados. Sucede que a decisdo do tribunal
ad quem entende que a recorrente podia ter procedido a juncao dos referidos documentos logo
na sua primeira intervencdo processual, tendo em conta o principio da cooperacdo. Uma vez
que a recorrente pretende a eliminacdo da ordem juridica de acto tributario de liquidacdo,
torna-se necessario, para o efeito, a producdo de todos os elementos de prova de que
dispusesse ab initio. Por outro lado, entende ndo se verificarem os restantes pressupostos,
constantes do artigo 524° e 706° do C.P.C., que legitimem a juncdo tardia de documentos aos
autos. Aquela decisdo acaba por considerar os documentos em causa, relevantes para a
demonstracdo de pagamentos de comissGes pela recorrente, e vem invocar o principio do
inquisitorio e da livre investigacdo para evidenciar a necessidade de o proprio tribunal a quo
providenciar pela sua juncao, ndo obstante a condenacao da recorrente em multa, pela juncéao

tardia dos mesmos. 1> ¢

1% Ver ainda Ac. do T.C.A. Sul , de 26/1/2010, processo n° 03485/09.

1% Também o Ac. do T.C.A. Sul, de 18/3/2009, processo n° 02567/08, a recorrente n&o se conformando com a deciséo proferida pelo T.A.F.
de Lishoa que, julgou improcedente a impugnacéo judicial que deduzira contra liquidagdo de taxa urbanistica, dela veio interpor recurso e
nas suas conclusdes veio requerer a juncéo aos autos de documentos. Desta forma, a primeira das questdes com que o tribunal a quo se
depara € a de aferir sobre a admissibilidade da juncéo aos autos destes documentos, para o efeito, depois de enumerar todas as situagdes
contempladas nos artigos 524° e 706° n° 1 do C.P.C. refere que: “como é axiomatico a verificacdo das circunstancias que se acabam de
elencar tem, como n&o pode deixar de ser, como pressuposto necessario que os factos documentados sejam relevantes/pertinentes a deciséo
a proferir, o que decorre desde logo directamente da circunstancia dos docs. terem de ter por desiderato a prova dos fundamentos da ac¢éo
e/ou defesa (...) e, indirectamente e como consequéncia do que se vem de referir, do facto de o juiz se encontrar vinculado a mandar retirar
do processo 0s que sejam impertinentes ou desnecessdrios, por for¢a do estipulado no artigo 543° do mesmo compéndio legal. (...) a razdo
de ser dos presentes autos radica, desde logo, no entendimento da recorrente que, no caso, se ndo verificam os pressupostos estipulados na
lei que legitimem a liquidagdo da TRIU em causa (...) d luz das solugdes juridicas possiveis de serem dadas ao caso que aqui se controverte
(...) apenas revelam pertinéncia os documentos que consubstanciam o contratualizado entre a recorrente e a Parque Expo 98,
particularmente no que concerne & realizagdo de infra — estruturas e o acordo celebrado entre o Municipio de Lisboa e a Parque Expo 98,
em 2005, razdo porque, os demais, deverdo ser desentranhados e entregues ao seu apresentante, com custas do incidente a seu cargo (...)
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O Ac. do T.C.A. Sul, de 20/5/2003, processo n°® 00290/03, oferece uma explicacéo,
mais alargada, quanto a razdo de ser do artigo 524° do C.P.C.. Vejamos: “apés o
encerramento da discussdo em 12 instancia sdo admitidos, conforme dispde o n° 1 do artigo
524° do mesmo diploma, no caso de recurso os documentos cuja apresentacdo ndo tenha sido
possivel até aquele momento. O n° 2 daquele artigo permite que os documentos destinados a
provar factos posteriores aos articulados, ou cuja apresentacao se tenha tornado necessaria
por virtude da ocorréncia posterior, podem ser oferecidos em qualquer fase do processo.
Mas, a frase “em qualquer estado do processo” significa, conforme diz José Alberto dos
Reis, que os documentos em referéncia podem ser juntos mesmo depois de encerrada a
discussdo em 12 instancia, mas, como € evidente, na 1? insténcia (vide C.P.C. Anotado, vol 1V,
pag.18). No que diz respeito ao recurso de apelagdo, o artigo 706° do C.P.C. prescreve no
seu n’ 1 que “as partes podem juntar documentos as alegagoes, nos casos excepcionais a que
se refere o artigo 524° ou no caso de a juncdo se tornar necessaria em virtude de o
julgamento proferido na 1?2 instdncia” Relativamente a primeira parte daquele numero, é
necessario, para que a juncao seja licita, que a parte demonstre que néo lhe foi possivel
juntar os documentos até ao encerramento da discussdo em 12 instancia. Relativamente a
ultima parte do mesmo numero, a lei ndo abrange, conforme dizem Antunes Varela J. Miguel
Bezerra e Sampaio Nora, a hipdtese de a parte se afirmar surpreendida com o desfecho da
accao (ter perdido quando esperava obter ganho de causa) e pretender, com tal fundamento,
juntar a alegacdo documento que ja poderia e deveria ter apresentado na 12 instancia. O
legislador quis manifestamente cingir-se aos casos em que, pela fundamentacéo da sentenca
ou pelo objecto da condenacdo, se tornou necessario provar factos com cuja relevancia a
parte ndo podia contar (...) O advérbio “apenas”, usado na disposi¢cdo legal significa que, a
juncdo sé é possivel se a necessidade do documento era imprevisivel antes de proferida a
decisdo em 12 instancia. Assim a juncdo de documentos as alegacdes da apelacdo sé podera
ter lugar se a decisdo da 12 instancia criar pela primeira vez a necessidade de juncédo de
determinado documento quer quando se baseie em meio probatério ndo oferecido pelas
partes, quer quando se funde em regra de direito com cuja aplicagdo ou interpretagdo 0s
litigantes ndo contavam.”. No caso dos autos, os documentos juntos pela recorrente Fazenda

Nacional, tendo em conta as datas a que se reportam os factos documentados, ndo sdo

Por outro lado, no que concerne aqueles dois documentos que se entendem pertinentes, face a possiveis solugdes de direito, ha que levar em
linha de conta que se aquele que se reporta ao acordo entre 0 Municipio de Lishoa e a Parque Expo 98, ndo podia ser junto com o seu
articulado e, por essa medida, é de admitir a sua juncdo sem mais, j& o outro, referente ao contratualizado entre a ultima e a recorrente
podia e devia ter sido junto aos autos com o articulado inicial; Por consequéncia, no que a este diz respeito, admite-se a sua jungéo,
condenando-se, no entanto, a recorrente, em multa pela sua apresentagdo tardia.”; Neste sentido o Ac. de 24/3/2009, processo n° 02794/08
e Ac. de 17/2/2009, processo n° 2484/08, ambos do T.C.A. Sul.
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supervenientes e poderiam ter sido juntos aos autos com a contestacdo. Os documentos juntos
pela recorrida constam da fase instrutdria dos autos, pelo que, a sua jungdo ndo se mostra
necessaria. Contrariamente ao alegado pela recorrida em contra-alegacfes, 0 recurso ndo se
fundamenta em factos e documentos novos, pelo que, ndo foi ordenado o seu
desentranhamento dos autos.

O artigo 110°, n° 4, deste C.P.P.T., determina que, com a contestacdo, “o representante
da Fazenda Publica remete ao Tribunal para todos os efeitos legais, 0 processo
administrativo que lhe tenha sido enviado pelos servicos.”. No Ac. do T.C.A. Sul, de
17/2/2009, processo n° 02742/08, a recorrente ndo se conformando com a sentenca proferida
pelo T.A.F. de Sintra que julgou improcedente esta oposicao a execucao, dela interpds recurso
e alegou a nulidade da decisdo, nos termos do artigo 125° do C.P.P.T., por erro de
julgamento, sendo que, a simples remissdo para o processo administrativo apenso nao
constitui a forma adequada de fixacdo de matéria de facto. Pelo exposto, a decisdo recorrida
ndo satisfaz as exigéncias do disposto nos artigos 123° do C.P.P.T. e do artigo 659°, n° 2 e
n°3, do C.P.C.. Entende a recorrente que a interpretacdo do artigo 123° n° 2, do C.P.P.T., no
sentido de admitir como discriminada a matéria de facto dada como provada na decisdo,
através da remissao para documentos que constam dos autos, implica a nulidade da decisdo. A
decisdo deste tribunal superior, agora em analise, explica que “é pacificamente aceite, quer
pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, particularmente do STA, que a simples remessa, quer
para documentos, quer para articulados das partes, ndo consubstancia o dever de
fundamentacdo da discriminacdo da matéria de facto dada como provada e como nao
provada, ja que tal remessa apenas € susceptivel de justificar a existéncia do documento a
gue se atém mas ndo do respectivo teor e, por consequéncia, da factualidade (enquanto
relevante a decisdo a proferir) que esse mesmo teor consubstancia.”. Porém, compulsados 0s
autos, verificou aquela decisdo, que o tribunal a quo ndo se limitou a remeter os factos
provados para 0s documentos dos quais tais factos constam, antes fez o inverso, isto é, depois
de fixar os factos, remete para os documentos que os suportam. Desta forma, conclui que
inexistem factos que ndo tenham sido, expressamente, levados ao probatério apenas por
referéncia ao processo administrativo de execugdo fiscal apenso aos autos.

Também no que respeita @ impugnacdo da genuinidade de qualquer documento, tal
como acontece no processo civil, o artigo 115° n° 4, do C.P.P.T. estabelece que, no prazo de
10 (dez) dias apds a sua juncdo ou apresentacdo, pode ser impugnada a genuinidade de
qualquer documento, com a especialidade de, no mesmo prazo, ser requerida a confrontacao

deste documento com o original, ou certiddo da cOpia extraida do original. Este regime de

99



Capitulo 6 — A Prova Documental

impugnacdo da genuinidade de documentos tem a particularidade de impor a parte que
impugna o documento, o dever de pedir confrontagdo com o original, contrariamente ao que
sucede no ambito do direito processual civil, no qual é a parte que junta 0 documento que vem
a ser impugnado, que cabe fazer prova da veracidade do mesmo. O Ac. do T.C.A. Sul, de
20/3/2007, processo n° 00696/05 decidiu que, nos termos dos disposto no n° 2 do artigo 19°
do CIVA, s6 confere direito a deducdo do imposto identificado, factura ou documento
equivalente, “sendo porém necessario, para além disso, que o servico tenha sido prestado ou
0 bem transmitido”; na verdade, explica-se ainda que, ndo obstante a factura que titula a
prestacdo de servigo se encontrar na forma legal, o contribuinte que demonstra apenas ter
emitido cheques ao fornecedor no valor do IVA, ndo consegue provar 0 pagamento da
totalidade da factura, com a agravante de criar fundadas suspeitas sobre a veracidade da
prestacdo de servicos. Nos autos identificados, ndo se conformando com a sentenca do T.A.F
de Lisboa que julgou improcedente a impugnacdo deduzida, pela recorrente, contra a
liquidacdo adicional de IVA, pelo facto de esta ndo ter provado os servicos prestados, sendo
que, o facto de esta ter efectuado pagamentos em moeda estrangeira, indicia fortemente serem
facturas e pagamentos ficticios™®’ e posteriormente a referida decisdo conclui que, os factos
constantes do probatorio sdo suficientes para que 0s depoimentos das testemunhas ndo
tivessem sido considerados em contraprova obtida pela fiscalizacdo tributaria, assim negou
provimento ao recurso, confirmou a decisdo recorrida e julgou improcedente a
impugnagéo.”*®® 1%

Também no que respeita a formalidade que as facturas devem respeitar, surge o Ac. do
S.T.A., de 15/4/2009, processo n° 0951/08; aquela decisdo vem identificar a factura ou

7 Decide assim 0 Ac. referido: “a prova testemunhal é insuficiente para provar os pagamentos, sendo certo que a recorrente deveria
efectuar essa prova com documentos da sua contabilidade. E certo que, em processo judicial tributario sio admitidos os meios gerais de
prova (artigo 50° do CPPT e 72° da LGT). Porém, nada impede que o julgador, usando o principio da livre apreciacdo da prova possa nao
aceitar como valida e convincente a prova efectuada por determinados meios. E o caso dos autos. Se a recorrente possui contabilidade
organizada, facil seria a prova dos pagamentos em causa com 0s respectivos suportes contabilisticos. Porém, os documentos apresentados
sdo insuficientes para tal prova ja que, por um lado os cheques que diz terem servido para pagamento, nem sequer se prova terem sido todos
descontados pelo pretenso fornecedor de servigo. Por outro lado, algumas das verbas que diz terem sido afectas ao mesmo fim, estéo
contabilizadas na rubrica estadas e deslocacfes. Finalmente, ndo deixa de ser estranho que os Unicos cheques emitidos pela recorrente
correspondam ao montante do IVA e que aquela nédo tenha tido o cuidado de documentar o pagamento do servico em causa nos autos do
mesmo modo.”.

1% Ainda no que respeita ao valor dos documentos auténticos, surge o Ac. do T.C.A. Sul, de 7/12/2004, processo n°04994/01, no qual se
explica que o valor probatério dos documentos auténticos restringe-se aos factos praticados pela autoridade que os emite, sendo que, nao
fazem prova plena quanto a declaragdes dos outorgantes que deles constam. As declara¢Oes prestadas perante aquela autoridade podem ser
verdadeiras ou falsas, no caso em apreco as declaragdes prestadas pelos outorgantes foram infirmadas pela prova pericial efectuada.

%% Ainda quanto a falsificacéo de facturas destaca-se o comentério ao Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/1993 se a falsificagio de
facturas constitui um crime de burla ou de simulacgéo fiscal: “(...) quando estamos face a uma simulagdo realizada por meio de um
documento particular este acto ndo constitui um comportamento passivel de censura juridico — penal, a ndo ser que se trate de um meio
para a préatica de outros factos ilicitos. Ora, é precisamente o caso que se verifica nos presentes autos: a facturacéo falsa foi realizada com
0 intuito de obter um enriquecimento ilegitimo, pelo que podera considerar-se como um meio para a pratica de um crime de burla. Porém,
dado estarmos perante uma infracg&o fiscal que é punida como tal, e uma vez que apenas interesses do Estado s&o lesados, concluimos, de
harmonia com o referido, que os agentes apenas pelo tipo legal de simulagéo fiscal (um verdadeiro crime patrimonial) podem ser punidos.”
Helena Isabel Gongalves Moniz, “Facturas Falsas — Burla ou Simulagdo Fiscal?”, Scientia Iuridica — Revista de Direito Comparado
Portugués e Brasileiro, Janeiro e Junho de 1994, Tomo XLIII, nimero 274/249, pag. 142 a 159.
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documento equivalente, para efeitos do n° 2 do artigo 19° do CIVA, para efeitos de deducéo
do imposto, a que respeite todas as exigéncias do n® 5 do artigo 35°°° daquele cédigo.
Explica-se ainda que, ndo obstante o sujeito passivo estar isento de IVA, tais requisitos
constituem um formalismo ad substanticiam. Nestes autos em que a recorrente ndo se
conformou com a sentenca proferida pelo T.A.F. de Loulé que, julgou improcedente a
impugnacdo judicial deduzida contra o acto de liquidacdo adicional de IVA relativos aos
exercicios de 2001 e 2002, vem a mesma defender que as facturas por si emitidas reinem os
requisitos do referido artigo 35° do CIVA, estando os mesmos devidamente identificados, no
seu entender. Depois de uma exaustiva analise quanto a isencdo do pagamento de imposto
pelo recorrente, aquela decisdo vem explicar que: “0 que o legislador pretendeu foi evitar a
fuga e a fraude fiscal, exigindo varias formalidades aos documentos que atestam a existéncia
de factos tributarios: nas transmissdes de bens e prestacédo de servicos as facturas tém que
obedecer a todos os requisitos do dito artigo 35. No caso dos autos, o facto tributério é a
prestacdo de servicos, pelo que os documentos relevantes para efeito de liquidacéo de IVA
s&o as ditas facturas.”. Foi negado provimento ao recurso e mantida a sentenca recorrida. °*
O artigo 115° do C.P.P.T., nos seus nameros 2 e 3, contém ainda uma particularidade

13

no que respeita aos meios de prova, pois admite como tal, as “ informacdes oficiais” e
confere-lhes valor probatoério, “quando devidamente fundamentadas, de acordo com critérios
objectivos.”. Estas “informagdes oficiais” sdo fornecidas pela inspeccao tributaria e pelos
servicos da administracdo tributaria e devem estar devidamente fundamentadas; caso falte esta
fundamentagao, as “informagdes oficiais” serdo valoradas livremente pelo tribunal.

O artigo 204° do C.P.P.T. contém os fundamentos da oposicdo a execucdo fiscal.
Destes fundamentos destaca-se aquele que consta da alinea i) do referido artigo e que alarga o
rol dos fundamentos da oposicdo, mas restringe 0s mesmos aqueles cuja prova se resuma a
prova documental, pelo que, caberdo nesta alinea i), por exemplo, as seguintes situacoes

retiradas do STA: “quaisquer factos extintivos ou modificativos da obrigagdo exequenda nao

160 A alinea b) do n°% do artigo 35° do CIVA determina que, as facturas devem conter a quantidade e denominagdo usual dos bens
transmitidos ou dos servigos prestados, com especificagdo dos elementos necessarios a determinagédo da taxa aplicavel (...)”.

161 Também o Ac. do S.T.A., de 18 de Novembro de 2009, processo n° 0712/09 estabelece que, o artigo 5° do DL 256/2003 impde que, as
facturas contenham os elementos constantes do artigo 35°, n°5 do CIVA. A recorrente, por sua vez debate-se com o facto de as mengdes ou
requisitos impostos as facturas ndo serem pertinentes para aferir da possibilidade de dedugdo do IVA, pois estes ndo estdo contidos naquele
artigo 35° do CIVA o qual ndo permite uma interpretacéo extensiva, a decisdo em causa discorda e explica que: “ o referido artigo 5°do DL
256/2003 submete, pois, as facturas e documentos equivalentes aos acrescidos requisitos formais ali previstos, com vista ao combate a
evasdo fiscal, e a partir de entdo s6 podem ser consideradas como facturas passadas na forma legal as que observem os requisitos
enunciados tanto no n° do artigo 35° do CIVA como nos ditos diplomas. E a factura ou documento equivalente que ndo respeite
integralmente os requisitos indicados ndo estd passada “ em forma legal” e consequentemente, ndo permite deduzir o respectivo imposto.
(...) ndo se trata de uma interpretagdo extensiva do artigo 35°do CIVA, mas antes de previsdo legal de que, a partir de entdo, a factura deve
conter os requisitos indicados naquele DL.” De seguida conclui que: “ a lei estabelece exigéncias formais especiais para a emissdo das
facturas ou documentos equivalentes como condig&o para a deducdo do IVA, por forma a facilitar o controlo da fiscalizagéo e evitar a fuga
a tributagéo. E a factura que néo respeite a forma legal é uma factura passada em forma néo legal e que, por isso, independentemente da
efectiva realizacdo da operacéo que titula, ndo confere direito & dedugéo do IVA nela mencionado.”.
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abrangidos nas alineas anteriores; entre estes incluem-se, nas execu¢Ges por coimas e
sancOes pecuniarias, a morte do infractor, a amnistia e a anulagdo da decisdo condenatoria
em processo de revisdo, previstas no artigo 176, n° 2 deste Codigo, além da prescricéo,
enquadravel na alinea d) do n°1 deste artigo 204°”.1%2

Diferente da questdo da falsidade do titulo executivo constante do ja referido artigo
204°, n° 1, alinea c) do C.P.P.T., é a questdo do cumprimento dos requisitos de forma, no que
respeita ao titulo executivo enquanto documento, questdo muito discutida pela jurisprudéncia
e que nos termos do artigo 165° n° 1, alinea b), do C.P.P.T. constitui nulidade insanavel
quando ndo puder ser suprida por prova documental. *** No Ac. do T.C.A. Sul, de 8/7/2008,
processo n° 02399/08, a recorrente, inconformada com a sentenca do T.A.F. de Leiria que
julgou improcedente a oposicao por si deduzida, dela vem recorrer com o fundamento da falta
de acompanhamento da nota de citacdo, do despacho de concessao das ajudas e do impresso a
que se refere o artigo 3° do Decreto lei 437/78 de 28 de Dezembro, pelo que, entende
verificar-se a nulidade prevista no artigo 198°, n° 1 do C.P.C., aplicavel por forca do disposto
no artigo 2°, alinea e), do C. P. P. T. Estaremos perante uma nulidade que, por ter sido arguida
atempadamente, determinara a anulacdo dos termos subsequentes. O Meritissimo Juiz a quo
entendeu que a falta de requisitos essenciais do titulo executivo sO constitui nulidade
insandvel do processo de execucdo fiscal, quando ndo puder ser suprida por prova
documental, sendo que, no seu entendimento, tais documentos encontram-se ja juntos aos
autos (no processo de execucdo fiscal). Nestes termos, a nulidade invocada ndo pode
proceder. Esta deciséo foi apoiada e inteiramente confirmada pelo tribunal superior.

No mesmo sentido, surge o Ac. do S.T.A., de 29/10/2008, processo n° 0272/08, em
que a recorrente, ndo se conformando com a sentenca do T.A.F. de Penafiel que julgou
procedente a oposicao apresentada, dela interpds recurso e alegou que a douta sentenca, ao
conhecer do pedido em sede de oposicédo, extravasa o contelido da alinea i), do artigo 204° do
C.P.P.T., configurando-se assim, a violagdo do preceituado nos artigos 97°, n° 2, da L.G.T. e
no artigo 98, n° 1, alinea a) do C.P.P.T.. A recorrente fundamenta a sua oposi¢ao em “erros”
praticados na sua contabilidade, o que implicaria a apreciacdo da legalidade da liquidacdo. A
decisdo do tribunal superior vem acordar com o alegado, pois entende que as questdes

invocadas, os erros da contabilidade que originaram liquidac6es adicionais de IVA, a nulidade

162 «C p.P.T.”Jorge Lopes de Sousa Op. cit. pag. 369.
163 Quanto ao exposto ver ainda “ A Execugio Fiscal” Rui Duarte Morais, Editora Almedina, Coimbra, Outubro de 2006.
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do titulo executivo e caducidade da liquidagdo, ndo se enquadram em nenhum dos
fundamentos do artigo 204° do C.P.P.T..*

A decisdo em causa acrescenta que, contrariamente ao alegado pela recorrente, nao
estamos perante uma verdadeira contradicdo entre o pedido e a causa de pedir, ja que 0s
fundamentos invocados, apesar de ndo serem fundamento de oposicao a execucdo fiscal, séo
fundamentos de impugnagéo judicial. Foi concedido provimento ao recurso, revogada a
sentenca recorrida e julgada improcedente a oposicdo.*®

Nos termos do disposto no artigo 211° do C.P.P.T., ap0s a contestacdo por parte da
Fazenda Publica, seguem-se os termos do processo de impugnagdo, com a consequéncia da
admissao dos meios gerais de prova, apenas limitados, como ja se viu, pela alinea i) do n°1,
do artigo 204° do referido codigo.

Pelo facto de os processos de execucdo fiscal estarem demasiadas vezes ligados a
infraccOes tributérias, destaca-se o Ac. do T.C.A. Sul, de 3/11/2009, processo n° 03316/09,
que resulta da ndo conformacédo do recorrente com a improcedéncia da oposicao a execucao
por si apresentada perante o T.A.F. de Almada; veio o mesmo alegar, entre outro, que tendo
sido absolvido em processo crime de fraude fiscal, ndo se entende serem proferidas decisdes
diferentes para os mesmos factos, sendo provado que “no processo — crime agiu sem culpa,
no fiscal ndo conseguiu afastar a culpa”, 0 recorrente invoca o artigo 674 - A do C.P.C. para
afirmar presuncdo ilidivel no que refere a existéncia de factos. Sucede que, uma vez analisada
a sentenca junta aos autos proferida naquela accdo penal, o tribunal superior chega a
conclusdo que aqueles factos em nada se relacionam com os discutidos nos autos diz assim
aquela decisdo: “E que nos termos do disposto no artigo 674 — A do C.P.C. s6 constitui
presuncdo ilidivel em quaisquer acgdes civis em que se discutam relacGes juridicas
dependentes da pratica da infraccdo, o decidido em processo penal transitado em julgado,
relativamente aos factos que integram os pressupostos da punicdo e os elementos do tipo
legal, bem como dos que respeitem as formas do crime, sendo que no caso, tal oposi¢do a
execugdo fiscal (...) em nada assenta nesses pressupostos da puni¢do ai conhecidos e nem

nos elementos desse tipo legal de crime, pelo que (...) nada que foi conhecido no citado

164 « Com efeito a oposicdo é o meio préprio do contencioso judicial tributario destinado & extingéo ou, em casos especificos, & suspensao,
da execugdo com base na invocagdo de factos extintivos ou modificativos da divida exequenda posteriores a liquidacéo, funcionando em
paralelo com o que dispde o artigo 813° do C.P.C. para a execu¢do comum baseada em sentenca. Por isso, as vicissitudes processuais da
execucdo que ndo levem aquela extingdo ou suspensdo ndo constituem fundamento da mesma. Ora a nulidade do titulo executivo nao
constitui facto modificativo ou extintivo posterior & liquidag&o, antes configura nulidade que deve ser suscitada, como incidente, no préprio
processo de execugdo no pressuposto de que a aludida falta ndo possa ser suprida por prova documental — artigo 165, n°1 b) do mesmo
codigo”.

1%5 No mesmo sentido surgem mais trés Acs. do S.T.A. de 19/11/2008, n° 0430/08, de 17/12/ 2008, n° 0364 e de 6 de Maio de 2009, n°
0632/08 todos disponiveis em www.dgsi.pt sdo do entendimento que, a falta de requisitos essenciais do titulo executivo pode ser suprida
através de prova documental, sendo que, apenas no caso de tal suprimento ser impossivel é que, aquela nulidade pode servir de fundamento a
oposigéo.
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processo penal pode ter relevo no conhecimento do objecto da presente oposi¢éo a execucgao
fiscal.”. Conclui-se desta forma que, a decisdo penal absolutéria apenas constitui presungéo
ilidivel da inexisténcia dos factos imputados ao arguido em acgbes de natureza civil,
relativamente a factos discutidos na mesma decisdo, sendo gque, nenhuma relevancia podem
ter factos diversos e que constam da causa de pedir em oposi¢cdo a execucdo fiscal que néo

afastam qualquer presuncéo de culpa.

6.4 Conclusfes intermédias

Mais uma vez, como sucede com a prova testemunhal estudada no capitulo anterior,
também o regime da prova documental, no processo de impugnacéo e de oposicdo a execugado
fiscal, é remetido para a lei processual civil.

O estudo da prova documental, tanto no direito processual civil como no direito
processual tributario, € indissocidvel da questdo do momento oportuno para juncdo dos
documentos aos autos e da correspondente cominacdo para a sua juncéo tardia.

No que concerne a impugnacdo da genuinidade de documentos, destaca-se a
particularidade constante do artigo 115° n°4 do C.P.P.T., segundo o qual € a parte que
impugna o documento que deve requerer a sua confrontagdo com o original, contrariamente
ao que sucede com o processo civil, ndo é a parte que vé o documento impugnado que cabe o
onus da prova da sua veracidade.

Também a questdo da discussdo dos requisitos do titulo executivo, enquanto
documento, no ambito do processo de oposicdo a execucdo fiscal, € uma questdo original

deste processo tributario.
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7 A Prova Pericial

7.1 O direito processual civil

No C.P.C., a prova pericial surge na seccdo 1V, do Capitulo Ill, Titulo Il, referente a
fase de instrucdo do processo declarativo. A primeira abordagem a este tema é feita na
subseccdo I, sob o titulo ““ Designagdo dos Peritos”.

O artigo 568°, do C.P.C. explica que “a pericia é requisitada pelo Tribunal a
estabelecimento, laboratorio ou servico oficial apropriado ou, quando tal ndo seja possivel
ou conveniente, realizada por um unico perito, nomeado pelo juiz (...).”. Posteriormente,
naquele codigo seguem-se consideracBes quanto as pericias médico legais. A prova pericial
pode resultar de pericia colegial, a realizar por um nimero maximo de trés peritos, (dois a

nomear pelas partes e um pelo tribunal).*®

A pericia colegial pode ter origem a requerimento
das partes, ou de decisao oficiosa do juiz, nos termos do disposto no artigo 569° do C.P.C..

Antes de analisarmos a realizacdo da pericia, propriamente dita, é essencial definir a
figura do perito, que mais ndo é do que um intermediario que torna a prova produzida
inteligivel ao tribunal ¢ com vista a decisdo, “em todos os casos, entre a fonte de prova
(pessoa ou coisa) e o juiz interpbe-se a figura do perito, intermediario necessario em virtude
dos seus conhecimentos técnicos: apreendendo ou apreciando factos, por serem necessarios
conhecimentos especiais que o julgador ndo tem, ou por factos, respeitando a pessoas, nao
deverem ser objecto de inspeccéo judicial (artigo 388° do Cdédigo Civil), o perito intervém no
processo de manifestacdo da fonte de prova e traduz ao juiz o resultado da sua observacéo
ou apreciagao.”. ¢

Pelo disposto nos artigos 570° e 571° do C.P.C., é o perito obrigado a desempenhar
com diligéncia as funcdes para as quais foi nomeado, sob pena de condenacdo em multa,
destituicio ou ser alvo de incidente de suspeicdo.’®® Para o efeito, os peritos nomeados
prestam, no inicio da diligéncia e perante o juiz, um compromisso de honra, com vista ao
cumprimento consciencioso da funcdo que lhes é confiada (artigo 581° do C.P.C.).

A realizacdo de prova pericial implica, para a parte que a requer, a indicacdo de
imediato, do objecto da pericia, atraves da elaboracdo de questdes de facto, que pretende ver

168 «A pluralidade de autores ou réus ndo altera o nimero de peritos, cabendo ao grupo de sujeitos litisconsortes ou coligados escolher, por
maioria, o seu perito. Ndo se formando maioria, cabe ao juiz a nomeagdo do perito (diferente dos indicados ou, preferencialmente,
escolhido entre eles). “ C.P.C. Anotado “ — José Lebre de Freitas — Op. cit. pag. 493.

167« C P.C. Anotado”- José Lebre de Freitas, Op. cit. pag. 490.

168« os peritos que declaren falsamente en juicio seran condenados a la pena de falso testimonio en su grado maximo y, ademas, a
inhabilitacion especial.” Articulo 330 Codigo Penal.
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respondidas com a realizacdo da diligéncia. A ndo indicacdo do objecto da pericia determina,
sem mais, a rejeicdo da sua realizagdo. Para além dos casos de ndo indicacao do seu objecto, a
realizacdo de prova pericial pode ser indeferida, caso o juiz entenda que esta é impertinente
ou dilatdria, ou caso entenda que as questdes suscitadas pelas partes sdo inadmissiveis ou
irrelevantes.'®

A diligéncia fica concluida com a apresentacdo de um relatério pericial, que €
obrigatoriamente notificado as partes. Aquele relatorio pericial pode ser objecto de
reclamacdes, em caso de “deficiéncia, obscuridade ou contradi¢do ou, ainda por falta de
fundamentacdo”, pelo que, a possibilidade de reclamacdo quanto ao relatorio resume-se,
apenas, a estes casos.' "

O relatério pericial pode, ainda, ser objecto de um pedido de esclarecimentos, desta
vez solicitados, em audiéncia, aos peritos.

No que respeita a valoracdo da prova pericial, destaca-se, pela clareza dos seus
fundamentos, o Ac. do T.R.L., de 11/3/2010, processo n° 949/05.4TBOVR-A.L1-8 “No nosso
direito predomina o principio da livre apreciacdo das provas, consagrado no art® 655°, n° 1,
do C.P.C.: o tribunal aprecia livremente as provas, decidindo os juizes segundo a sua
prudente convicgdo acerca de cada facto. O que est& na base do principio é a libertacao do
juiz das regras severas e inexoraveis da prova legal sem que entretanto se queira atribuir-lhe
o0 poder arbitrario de julgar os factos sem prova ou contra a prova; o sistema da prova livre
nao exclui, antes pressupde a observancia das regras de experiéncia e critérios da logica. A
pericia é um meio de prova e a sua finalidade é a percepcao de factos ou a sua valoracéo de
modo a constituir prova atendivel. O perito € um auxiliar do juiz, chamado a dilucidar uma
determinada questdo com base na sua especial aptiddo técnica e cientifica para essa
apreciacao. O juizo técnico e cientifico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre
apreciacdo do julgador; o julgador esta amarrado ao juizo pericial, sendo que sempre gque
dele divergir deve fundamentar esse afastamento, exigindo-se um acrescido dever de
fundamentacdo. Embora o relatorio pericial esteja fundamentado em conhecimentos

especiais que o juiz ndo possui, é este que tem o 6nus de decidir sobre a realidade dos factos

189 Foi 0 que sucedeu no Ac. do T.R.P., de 24/11/ 2009, processo n° JTRP00043218 “ao fixar o objecto da pericia, o juiz s6 devera indeferir
0 proposto pelas partes nos respectivos quesitos, designadamente o que tenha sido apresentado pela parte contraria aquela que requereu a
pericia, se, as questdes levantadas por esta na formulagéo dos quesitos que apresentou, se revelarem inadmissiveis ou irrelevantes para o
apuramento da verdade, funcionando aqui, como elemento a considerar, o que foi levado a base instrutdria (cujo conteido, no caso,
desconhecemos). S@o esses os fundamentos a atender — inadmissibilidade ou irrelevancia das questfes -, para a recusa dos quesitos
apresentados pela parte contrdria, e ndo aquele utilizado no despacho recorrido (...)” que se resume ao facto de o Autor ndo ter requerido
tal prova, ndo tendo sido sequer apreciada a pertinéncia das questdes colocadas.

170 Como explica o Ac. do Tribunal da Relaco de Lisboa, de 8 de Outubro de 2009,n° 2035/08.6 TBOER-A.L1-2, “Admitida a realizacio de
prova pericial colegial e fixado o objecto da pericia com excluséo de juizo pericial de facto oportunamente formulado em sede de petigdo
inicial, vedado se mostra a parte, aquando da notificacdo do relatério pericial, accionar o mecanismo da reclamacéo contra aquele
relatdrio como forma de reagir & apontada exclusao de tal juizo valorativo do objecto da pericia.” .
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a que deve aplicar o direito. A forca probatdria das respostas dos peritos é fixada livremente
pelo tribunal — art® 389° do Cddigo Civil.”.

7.2 O direito processual penal

No C.P.P., a prova pericial, surge no Capitulo VI, do seu Titulo I, mais precisamente
no artigo 151° que define as situacbes nas quais ha lugar a realizacdo da prova pericial.
Nestes termos, “a prova pericial tem lugar quando a percepc¢do ou a apreciacdo dos factos
exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos.”.

No ambito do direito processual penal, o perito € obrigado a desempenhar as suas
funcBes, pelo que, pode ser substituido pela autoridade judiciaria que o tiver nomeado,
“quando ndo apresentar o relatorio no prazo fixado ou quando desempenhar de forma
negligente o encargo que lhe foi cometido” e, tal como sucedia no ambito do direito
processual civil, o perito substituido — em caso de violagdo grosseira dos seus deveres —
poderé ser condenado ao pagamento de multa, tal como dispde o artigo 153° do C.P.P..1"*

Mais uma vez, como acontece no direito processual civil, também no ambito do direito
processual penal e nos termos do artigo 156° do C.P.P., os peritos prestam compromisso de
honra'’?, sendo que, a autoridade judiciaria, oficiosamente ou a requerimento destes, elabora
quesitos que contenham questdes sobre mateérias de facto que pretendem ver respondidas.

Também nos mesmos moldes do direito processual civil, a prova pericial finda com a
elaboracdo do relatério pericial — artigo 157° do C.P.P. — sendo que, em qualquer altura do
processo, pode a autoridade judiciaria competente decidir que 0s peritos prestem
esclarecimentos, ou que seja realizada nova pericia.'”

A grande inovacdo do regime da prova pericial, no direito processual penal, surge no
artigo 163° do C.P.P. — como ja estudado no ponto 2.2, do 2° Capitulo deste trabalho — e que
“subtrai” a livre apreciag¢do do julgador “ 0 juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a

prova pericial”. Ndo obstante, é licito, ao juiz, mediante fundamentacéo, discordar do parecer

1«pg perito que, devidamente notificado para o efeito, ndo comparecer ao acto para que foi nomeado nem justificar a falta sera aplicavel o
disposto no artigo 116° (sanco para a falta injustificada de comparecimento), sem prejuizo de eventual responsabilidade criminal. De resto
, ha altura da prestacdo do respectivo compromisso, aos peritos sera feita a adverténcia das san¢des que lhe poderéo ser aplicadas por
incumprimento das tarefas para que foram nomeados.”, “C.P.P. Anotado”, M. Simas Santos e M. Leal Henriques, Op. cit. pag. 805.

172 « 4 recusa a prestar compromisso equivale @ recusa a exercer fungées, integrando tais condutas o ilicito criminal previsto no artigo 348°
do C.P.P.”. CPP Anotado Op cit. pag. 806.

13 A este propésito, o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lishoa, n° 454/05.9GAMTA.L15, vem estabelecer a diferenca entre relatdrio pericial,
tal como definido no referido artigo 151° do C.P.P. e um relatério elaborado com base em elementos probatérios, constantes dos autos: “O
relatdrio oriundo do Instituto de Engenharia Mecénica do Instituto Superior Técnico (Nucleo de Investigagéo de Acidentes de Viacgao) que
elaborado a partir de elementos probatorios constantes dos autos (fotografias, auto de participacéo, relatdrio de autdpsia, declaragdes do
arguido e do assistente, etc) analisou a dinamica do acidente de viagdo tendo em conta as leis fundamentais da dinamica e mediante o uso
de formulas matematicas e simulages computacionais é seguramente um relatorio de valia técnica mas ndo se traduz em verdadeira prova
pericial no sentido aportado pelos arts. 151° e ss CPP e, por conseguinte, ndo tem o valor preconizado no art. 163° CPP.”.

107



Capitulo 7 — A Prova Pericial

pericial. Contrariamente ao que sucede no direito processual civil, que fixa e regra da livre
apreciacdo da prova pericial, pelo julgador, no direito processual penal, este tipo de prova

presume-se afastada da regra da livre apreciagdo.'’

7.3 O processo de impugnacao judicial e o processo de 0posicdo a execucao

fiscal

No que respeita ao processo de impugnacéo judicial, o artigo 108° do C.P.P.T. explica,
no seu n® 3, que com a peticdo inicial de impugnacdo, além de arrolar testemunhas, o
impugnante, devera requerer as demais provas, entre as quais, surge a prova pericial, no artigo
116° do C.P.P.T.. Nos termos daquele artigo, “Podera haver prova pericial no processo de
impugnacdo judicial sempre que, 0 juiz entenda necessario o parecer de técnicos
especializados. A realizacdo da pericia é ordenada pelo juiz oficiosamente ou a pedido do
impugnante ou do representante da Fazenda Publica.”. O n° 4, daquele artigo 116° remete,
expressamente, para o direito processual civil, o regime da realizacdo da prova pericial, mas
quando estiver em causa a realizacdo de prova pericial, em processos de impugnacao judicial
com fundamento na aplicacdo de métodos indirectos, aplicar-se-a o regime especifico do
artigo 117° deste C.P.P.T.. O artigo 83° da L.G.T. determina que, a avaliacdo indirecta da
matéria tributdvel visa a determinacdo do valor dos rendimentos a partir de indicios ou
presuncdes pré estabelecidas. O ja referido artigo 117° do C.P.P.T. prevé, a possibilidade de o
impugnante, na peticdo inicial, apresentar os seus pareceres periciais e solicitar diligéncias e
de igual faculdade goza a Fazenda Publica, nos termos do n° 4 daquele artigo 117°.

A jurisprudéncia dos tribunais tributarios encontra-se repleta de decisdes que apreciam
a viabilidade da realizacdo de prova pericial, quando a impugnagdo em causa visa a
eliminacdo de actos de liquidacdo, apurados com base em métodos indirectos. O Ac. do

T.C.A. Norte de 28/10/2004, processo n° 00151/04, vem explicar que, se da prova pericial

4 A este prop6sito destaca-se o Ac. do T.R.P. de 17/6/2009, n° 229/06. 8 TAMBRG: “Este principio da livre apreciacéo da prova é valido
em todas as fases processuais, mas € no julgamento que assume particular relevo. N&o que se trate de prova arbitraria, no sentido de o juiz
decidir conforme assim o desejar, ultrapassando as provas produzidas, A convic¢do do juiz ndo devera ser puramente subjectiva, emocional
e portanto imotivavel. Tal decorre do art. 374.°, n°® 2 do CPP, o qual determina que a sentenga devera conter " uma exposi¢do tanto
possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto e de direito, que fundamentaram a decis&o, com a indicacéo e exame critico das
provas que serviram para fundamentar a decisdo do tribunal”. Mas a decisdo do juiz ha-de ser sempre uma "convic¢do pessoal "- até
porque nela desempenham um papel de relevo néo s6 a actividade cognitiva mas também elementos racionalmente ndo explicaveis (...) Por
outro lado, a livre apreciagdo da prova é indissociavel do principio da oralidade. Como ensinava o Prof. Alberto dos Reis, "a oralidade,
entendida como imediacdo de relagdes (contacto directo) entre o juiz que ha-de julgar e os elementos de que tem de se extrair a sua
convicgdo (pessoas, coisas, lugares), é condicdo indispensavel para a actuagdo do principio da livre convicgdo do juiz, em oposicdo ao
sistema de prova legal” (..)". O art. 127.° do CPP indica-nos um limite a discricionaridade do julgador: as regras da experiéncia e da légica
do homem médio suposto pela ordem juridica. Assim, a exposi¢do tanto possivel completa sobre os critérios l6gicos que constituiram o
substracto racional da decisdo- art.° 374.°, n.° 2 do CPP- ndo pode colidir com as regras da experiéncia. Se a decisdo do julgador,
devidamente fundamentada, for uma das solugdes plausiveis segundo as regras da experiéncia, ela sera inatacével, j& que foi proferida em
obediéncia & lei que impde que ele julgue de acordo com a sua livre convicgéo. ”
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produzida no processo de impugnacdo resultar que houve erro na quantificacdo da matéria
tributavel, por métodos presuntivos, deve a liquidacdo ser anulada, nos termos do artigo 121°
do CPT (a data em vigor). O representante da Fazenda Publica, ndo se conformando com a
sentenca que julgou procedente a impugnacao judicial deduzida, contra a liquidacdo adicional
de IVA, do exercicio de 1995 e respectivos juros compensatorios, desta vem recorrer e alegar
que a prova pericial foi a Gnica em que se baseou a Meritissima Juiz “a quo” na elaboragéo
da douta sentenca recorrida. Sucede que, a sentenca proferida pelo tribunal a quo julgou
procedente aquela liquidacdo, pelo facto de ter considerado que, através da prova pericial
produzida, se demonstrou erro na quantificacdo da matéria tributdvel determinada por
métodos indirectos; a mesma consideracao é agora feita por este tribunal superior, apds uma
analise aos métodos e conclusBes retiradas pelos senhores peritos, no ambito da pericia
efectuada. Esta decisdo vem explicar que “ (...) ndo basta a AF constatar algum ou alguns
dos factos que o legislador erigiu como pressuposto de legitimacdo do uso de métodos
indiciarios. Efectivamente os SFT apenas se limitaram a referir alguns factos que segundo
eles retirariam credibilidade a escrita da impugnante (...) contudo a decisdo da tributagdo
por tais métodos ndo especifica os motivos da impossibilidade da comprovacdo e
quantificacdo directa e exacta da matéria tributavel e ndo indica também os critérios da sua
determinacdo e a AF estava obrigada a fazé-lo “ ex vi” do preceituado no artigo 81 do
CPT.” A decisdo em causa considera que da resposta dada aos quesitos resulta uma “davida
fundada da impossibilidade daquela comprovacgédo.” — sobre a necessidade de recurso a este
método indirecto de avaliacdo e que, mais grave se torna, pelo facto de a AF nédo ter
especificado os motivos da impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo pela forma
directa da matéria tributavel .’

O Ac. do T.C.A. Norte, de 30/6/2005, processo n° 00269, vem explicar que: “A prova
pericial produzida em Tribunal constitui meio idéneo para por em causa a amostragem e a
sequente quantificacdo efectuada pela A. Fiscal na avaliacao indirecta da matéria tributavel,
quando demonstrativa da existéncia de falhas graves na cadeia logico - dedutiva, a inquinar
a validade do resultado obtido.” A Fazenda Publica, ndo se conformando com a sentenca que
julgou totalmente procedente a impugnacéo judicial que a ora recorrente deduziu contra a
liquidacdo adicional de IRC relativa ao ano de 1993 e respectivos juros compensatorios
resultante de avaliag&o indirecta de matéria tributavel, vem alegar em sintese, que a sentenca

proferida pela primeira instancia fez uma aplicacdo errada dos artigos 81° e 121° do CPT e

15 No mesmo sentido os Ac. n° 00152/04 de 14/10/2004, n° 00176/04 de 21/10/2004 e n° 00160/04 de 21/10/2004 todos do T.C.A. Norte e o
Ac. n°06041/01 de 17/3/2004 do T.C.A. Sul
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dos artigos 51° e 52° do CIRC, defendendo ainda que, se encontram reunidos 0s pressupostos
que levam & aplicacdo de métodos indiciarios. O Ac. em anélise vem confirmar a decisdo
proferida em primeira instancia, que considerou ter a recorrente logrado provar erro na
determinacdo da matéria tributavel através de métodos indirectos, ficando ainda provado ter a
Administragdo Fiscal utilizado “uma amostragem que ndo obedece aos procedimentos
cientificos recomendados em estatistica e que terd induzido em erro na quantifica¢do.”. Diz-
se neste Ac. que “a prova pericial foi efectuada por um unico perito nomeado pelo Tribunal,
mostrando-se as suas respostas aos quesitos suficientemente fundamentadas, ja que (...)
respondeu aos quesitos que Ihe foram postos de forma a permitir o controlo do raciocinio que
conduziu a formulacéo do seu laudo, explicitando as razBes que o levaram as responder da
forma que o fez. (...) o resultado desta pericia constitui, pois, meio idoneo para por em causa
a amostragem e a sequente quantificacéo efectuada pela A. Fiscal, j& que demonstrativa da
existéncia de falhas graves na cadeia I6gico dedutiva, a inquinar a validade do resultado
obtido.”.

No que respeita a admissdo da prova pericial, surge o Ac. do T.C.A. Sul n° de
26/2/2001, processo n° 1725/99, segundo o qual o despacho interlocutério proferido em
primeira instancia que recusou a producdo de prova pericial deve ser substituido por outro que
admita a realizacdo daquele meio de prova. A decisdo em causa considera que as liquidac6es
impugnadas tém por suporte diversas correc¢bes levadas a cabo pela A.F., como sendo
reposicdo de IVA e acréscimo de proveitos relativos a obras executadas mas ndo facturadas; a
prova requerida seria tendente a demonstrar tal factualidade.'”®

Também o processo de oposicdo a execucao fiscal prevé, por remissdo para as regras
do processo de impugnacdo, o qual admite a producdo dos meios gerias de prova, a realizacao
de prova pericial, nos termos dos artigos 115° e 116° do C.P.P.T..

No que concerne a prova pericial e a necessidade da sua realizacdo, surge o Ac. do
T.C.A. Sul, de 19/2/2002, processo n° 4845/01, em que, perante a sentenca que julgou
improcedente a impugnacdo judicial apresentada, veio a recorrente invocar a nulidade
processual, por falta de realizacdo de diligéncias instrutorias por si requeridas; com efeito, a

recorrente alega ter requerido a “realizagdo de diligéncias tendente a demonstrar o infundado

178 yejamos: “Como refere a recorrente nas alegagdes de recurso, a necessidade de realizacdo de exame pericial tendente a comprovar a
factualidade consubstanciadora da sua tese e requerer a obten¢&o das informacdes adequadas a suporta-la, ndo podendo ser-lhe recusados
0s meios de prova susceptiveis de demonstrar os factos que se mostram relevantes segundo as diferentes teses ou solucdes que as questdes
de direito podem alcancar.”(...) Ao afirmar, de forma conclusiva, que essas diligéncias probatérias ndo tém qualquer utilidade para a
descoberta da verdade, o M. Juiz a quo incorreu em “vicio de presciéncia” (como Ihe chama a recorrente) sobre o valor do resultado
probatério que esses meios de prova podiam trazer aos autos, violando a lei ao recusar prova susceptivel de influenciar o exame e decisdo
da causa (pese embora lhe assista o poder — dever de restringir o objecto da pericia, indeferindo as questdes de facto — quesitos — que
considere inadmissiveis ou irrelevantes, de harmonia com o disposto no artigo 578, n° 2 do C.P.C, aplicavel por for¢a do n° 3 do artigo 135
do CPT.”.
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das afirmacdes dos servicos de fiscalizacdo, pedido que ndo mereceu qualquer pronincia da
Meritissima Juiz a quo.”. Na apreciacdo deste pedido o Ac. em andlise vem averiguar quais as
diligéncias de prova requeridas e quais os factos que as mesmas visam demonstrar, no
entender da recorrente, e constata que a unica prova por esta produzida € a jungdo aos autos
de cdpia da acta da reunido da Comissdo de Revisdo, sendo que, nenhum realizacdo de prova
é solicitada expressamente. Esta decisdo apercebe-se, porém, que, no artigo 18° da sua peticéo
inicial, a recorrente vem alegar que “ao contrario do que infundadamente supdem 0s servicos
de fiscalizacdo, ndo € verdade que a reclamante tenha registado facturas néo
correspondentes a transaccoes efectivas e/ou tenha efectuado vendas sem factura ou omitidas
aos respectivos registos, como pode ser demonstrado numa andlise isenta e ponderada dos
seus registos contabilisticos, o que se requer.”. Acontece que, como vem explicar aquela
decisdo, além de o juiz ndo ter que ordenar a producdo de toda a prova requerida, mas apenas
e sO aquela que considere relevante a descoberta da verdade, a prova pericial, nos termos do
artigo 388° do C.C., “tem por fim a percepcéo ou a apreciagdo de factos por meio de peritos,
guando sejam necessarios conhecimentos especiais que os julgadores ndo possuem”; esta
decisdo vem concluir, com referéncia ao excerto do artigo 18 da peticdo inicial de
impugnagdo da recorrente que “a Impugnante néo pretendia obter a percepg¢éao ou apreciacao
de quaisquer factos mas pretendia antes a formulacdo de juizos ou conclusbes que s6
competiam ao Tribunal (...) assim ndo é aceitavel que se coloquem aos peritos questoes como
as de saber se as facturas registadas na contabilidade correspondem ou ndo a transaccdes
realmente efectuadas e se efectuou vendas sem factura e que ndo levou a contabilidade, sob
pena de transferir para estes tarefas que sdo da exclusiva competéncia do tribunal. Aos
peritos poderdo, isso sim, colocar-se questdes sobre a verificacdo ou apreciacdo de factos
concretos.”. E desta forma conclui que, mesmo na hipdtese de se considerar que foi omitida
uma diligéncia de prova, tal omissdo nunca seria considerada uma nulidade pois néo influi no
exame e decisdo da causa, pelo facto de a mesma ser inadmissivel nos termos em que foi
requerida.

O Ac. do T.C.A. Sul, de 1/4/2003, processo n° 7539/2002, vem clarificar quais os
factos que admitem prova pericial e explica no seu sumario que “A prova pericial destina-se a
casos em que se exijam especiais conhecimentos, que o juiz ndo possui, de modo a auxiliar
este na decisdo, 0 que ndo € o caso de se pretender provar que o revertido sempre exerceu
uma boa gestdo da executada, tendo em vista afastar a sua responsabilidade subsidiaria, ja
que esta prova pode ser efectuada com recurso a meios normais de prova como, documentos

da contabilidade ou prova testemunhal.”
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No ordenamento juridico espanhol existe a figura do “ perito contable” definido como
0 — “ experto en contabilidad llamado por el juzgador, por las partes o por ambos para
praticar la prueba pericial contable.”.*”’

Dentro da prova pericial realizada a contabilidade, destaca-se, no ordenamento
juridico espanhol, a auditoria as contas, que ganhou, com a Ley 19/1988 de 12 de Julio, a
categoria de instrumento primordial na investigacdo de questBes juridicas de conteldo
economico. A realizacdo desta auditoria encontra-se regulada por um conjunto de normas as
quais estabelecem que, antes de emitir a sua opinido, o auditor deve obter prova suficiente,
prova esta que 0 mesmo ira conseguir mediante a aplicacdo e avaliagdo de provas selectivas
de auditoria. Neste ordenamento juridico, como sucede no ordenamento juridico portugués, a
prova pericial estd sujeita a livre apreciacdo, nos termos do artigo 632° da Ley de
Enjuiciamiento civil e artigo 741° da Ley Enjuiciamiento criminal, a prova pericial a
contabilidade n&o vincula o juiz na adopgdo de uma posi¢cdo sobre os factos, sendo que, 0
parecer pericial € um simples meio de prova. Porém, o seu resultado adquire grande
importancia no acto de proferir a sentenca pois permite ao juiz aferir o que sucedeu na
realidade. Diz-se na obra citada que, se por um lado é o juiz que considera determinados
factos incriminatdrios, € o perito que estabelece os ditames de tais factos que, posteriormente,
serdo apreciados pelo tribunal, pelo que, é importante alertar para a evidéncia que o perito tem

de obter, antes da emissdo do seu parecer.

7.4 Conclusdes intermédias

Com o estudo efectuado supra, constatdmos que ndo € possivel referir a prova pericial,
sem referirmos o principio da livre apreciacdo da prova.

Se, como estudado no ponto 1.1.2 do 1° Capitulo deste trabalho, perante a lei
processual penal, aquele se presume subtraido da livre apreciacdo do julgador, verificamos
ainda que, no @mbito da lei processual tributaria, no que concerne ao processo de impugnagéo,
a tramitacdo processual relativa a indicacdo dos peritos e do seu objecto é igual & do direito
civil.

Destacdmos a particularidade constante do regime especifico do artigo 117° deste

C.P.P.T. que, em caso de avaliacdo indirecta da matéria tributavel, prevé a possibilidade de o

77 José C. Balagué Doménech “ La prueba pericial contable en las jurisdiciones civil y penal”, Bosha, Cada Editorial 1989 pag. 10; Quanto
aos principios legais do sistema tributario espanhol ver Alfonso Mantero Saenz e Enrique Giménez “ Ley General Tributaria” Antecedentes y
Comentarios — Reyna Rodriguez — Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales 2006;
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impugnante, na peticdo inicial, ou a Fazenda Publica apresentar, logo, 0s seus pareceres
periciais e solicitar diligéncias.
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8 Conclusoes Finais

8.1 Principais conclusdes deste trabalho

Este trabalho tinha, como objectivo inicial, a realizacdo de um estudo sobre 0s meios
de prova admissiveis em todos os processos tributarios porém, dada a escassez de estudos no
que refere ao processo tributario e a frequente complexidade associada ao mesmo, decidimos
recorrer a andlise de jurisprudéncia dos tribunais tributarios superiores. Uma vez finda tal
andlise, apercebemo-nos que, no que respeita ao direito probatorio as questdes discutidas no
direito tributario ndo diferem das discutidas, sobretudo, no direito processual civil.

Nestes termos e para desmistificar a ja referida complexidade associada ao C.P.P.T e a
L.G.T pensou-se fazer este estudo comparativo com o direito processual civil e penal com
base na referida analise jurisprudencial.

Por limitacdes formais relacionadas com a extensdo deste trabalho, no que concerne ao
direito tributario, analisamos apenas 0s processos de impugnacdo judicial e o processo de
execucao fiscal e deixdmos de lado, o processo para reconhecimento de um direito ou
interesse em mateéria tributaria, as providéncias cautelares como o arresto e o arrolamento e as
providéncias a favor do contribuinte, como sendo, a impugnacédo de providéncias cautelares
adoptadas pela administracdo tributaria, a intimagdo para um comportamento, bem como, 0s
processos respeitantes a derrogacdo do sigilo bancario.

Com esta analise comparativa da prova no processo tributario, civil e penal e pelo

estudo de jurisprudéncia concluimos que:

. O regime da prova testemunhal, documental e pericial é idéntico no
processo civil, penal e tributério;

. A referida identidade é, porém, mais acentuada no que respeita ao
direito processual civil e ao processo tributério, ja que, o primeiro tem aplicacéo
subsidiaria ao segundo, nos termos do artigo 2° do C.P.P.T ;

. Concluimos que, nos trés ramos de direito estudado, 0s sujeitos
processuais tém a disposicdo varios meios através dos quais podem fazer prova dos
factos que alegam;

o Apesar de no processo tributario ndo haver lugar a audiéncia de

discussdo e julgamento - como acontece no direito processual civil e penal - a
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inquiricdo de testemunhas realiza-se perante o juiz e mediante audiéncia contraditéria
(tal como sucede em audiéncia discusséo e julgamento);

o Também os principios legais respeitantes a prova sdo idénticos no
processo civil, penal e tributario;

o Os principios legais respeitantes a prova sdo de extrema importancia,
nos varios ramos de direito estudados;

o Verificou-se neste estudo que, os tribunais superiores, sobretudo o T.C.
sdo muitas vezes chamados a apreciar a conformidade das normas com tais principios
consagrados na Lei Fundamental,

o Neste trabalho, demos maior relevancia ao principio da livre apreciacao
da prova e ao 6nus da prova;

o Concluimos que o principio da livre apreciacdo da prova se define com
a maxima, “ as provas ndo valem s6 por si” e o principio do 6nus da prova com a
maxima “ a justica ndo se faz sozinha”;

o Concluimos ainda que, o principio da livre apreciacdo da prova é
aplicavel a todos os ramos do direito para dizermos que, além de ndo valer sé por si, a
prova nao esta pré determinada;

o A prova é valorada tendo em conta os diferentes aspectos do caso
concreto, e segundo a convicgdo e experiéncia do juiz enquanto ser humano;

o Concluimos ainda que este principio - tantas vezes apontado de
inconstitucional por discricionario, no que respeita a valoracdo da prova segundo a ja
referida livre conviccdo do juiz - tem como “reverso da medalha” um dever de
fundamentacdo das decisGes proferidas e que s6 desta forma permite afastar qualquer
sentimento de injustica através da possibilidade de recurso;

o Destacamos ainda o principio do énus da prova e a relevancia que os
sujeitos processuais tém na escolha dos meios de prova adequados a fazerem valer o
seu direito;

o Se o principio da livre apreciagdo da prova tem como figura principal o
juiz, o principio do énus da prova tem como figura principal a parte (ha medida em
que a esta cabe, ndo sO a escolha das provas, mas também os meios de obtencdo das

mesmas e que pretendem ver produzidas de forma a provarem os factos que alegam).
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8.2 Desenvolvimentos futuros

Os principios legais, respeitantes a prova foram o ponto de partida desta dissertacdo e
uma vez a mesma concluida, sdo também o ponto de partida para desenvolvimentos futuros da
mesma:

o Colocdmos o0 acento ténico nos principios da oficiosidade, do
inquisitdrio e da adequacdo processual para referirmos a necessidade de atribuir ao
juiz um papel mais activo nos processos em que vigora o principio do dispositivo;

o Constatamos, pela analise de varias decisGes dos tribunais superiores
que, apesar de constantes do C.P.C., tais principios sdo de rara aplicacdo, veja-se como
exemplo — e na sequéncia do ja estudado no ambito da prova documental — a escassa
aplicacdo da san¢do da inversdo do 6nus da prova nos termos do artigo 519° do C. P.
C. para o terceiro ou, para a parte contraria que se exime da juncdo aos autos dos
documentos em seu poder;

o Na verdade, a busca pela verdade material apenas se concretiza com a
atribuicdo de um papel mais activo ao juiz, que Ihe permita convidar as partes a sanar
excepc¢oes, adequar a tramitacdo processual ao caso concreto e tomar em consideracédo
todos os factos de que tenha conhecimento, independentemente, da sua alegacdo pelas
partes;

o Este papel activo do juiz permitira, ainda, sanar pequenas questfes de
caracter processual ao atribuir uma maior relevancia ao direito substantivo, o que
levard necessariamente a uma resolucdo mais célere dos litigios e que contribuira para
a realizacdo da justica, (veja-se a titulo de exemplo e no que concerne ao principio do
inquisitdrio, a sua adopgdo expressa no artigo 11° do CIRE, no artigo 56° do C.PA. e
ainda o artigo 74° do Codigo de Processo de Trabalho: “Condenacéo extra vel ultra
petitum O juiz deve condenar em quantidade superior ao pedido ou em objecto
diverso dele quando isso resulte da aplicacdo a matéria provada, ou aos factos de que
possa servir-se, nos termos do artigo 514° do Codigo de Processo Civil, de preceitos
inderrogaveis de leis ou instrumentos de regulamentacao colectiva de trabalho.”);

. Acreditamos estarmos no bom caminho para alcangcarmos o que supra
se expds; o Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de Junho que instituiu o regime processual
civil experimental é disso exemplo e confirma a necessidade de atribuir ao juiz uma
posicdo mais activa no processo. Vejamos 0 seu preambulo: “Este regime confere ao

juiz um papel determinante, aprofundando a concepcdo sobre a actuacdo do
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magistrado judicial no processo civil declarativo enquanto responsavel pela direccéo
do processo e como tal, pela sua agilizagcdo. Mitiga-se o formalismo processual civil,
dirigindo o juiz para uma visao critica das regras.”;

o Mas este regime processual civil experimental ndo inova apenas no que
respeita a actividade do juiz, antes introduz conceitos completamente novos que
colocam as partes em colaboracdo, no que respeita a elaboracdo de pecas processuais e
inquiricdo de testemunhas;

o Esta colaboragdo permite obter uma maior celeridade e
consequentemente uma maior eficacia processual ao prever a possibilidade de as
partes acordarem até os factos a dar como provados:

o De volta ao preambulo do referido Decreto-Lei, temos que: “além da
peticdo conjunta, onde indicam, desde logo, os factos admitidos por acordo e 0s
factos controvertidos, as partes requerem as respectivas provas e tomam posi¢cao
sobre as questdes de direito relevantes, ficando dispensadas do pagamento da taxa de
justica subsequente. Se, no processo apresentado para saneamento, ndo houver lugar
a producdo de prova testemunhal ou, havendo, for apresentada a acta de inquiri¢éo
por acordo das testemunhas, nos termos previstos no artigo 638.°-A do Cddigo de
Processo Civil, ser-lhe-4 aplicado o regime previsto no mesmo Cédigo para os
processos urgentes, além de ser reduzida a metade a taxa de justica devida a final.”;

o Se com este trabalho concluimos a extrema importancia dos principios
da oficiosidade, do inquisitério no que respeita ao alcance da realizacdo da justica,
concluimos também que, tanto o direito processual civil, penal e tributario tém
inerentes 0s mesmos principios no que respeita a prova,

o Concluimos também que, o regime da prova testemunhal, civil e penal é
idéntica aos trés ramos de direito analisados neste trabalho;

o Assim talvez ndo seja despiciendo focar a ideia da existéncia de um
Cadigo Processual abrangente a todos os ramos do direito e o qual dé relevancia ao
principio da oficiosidade e do inquisitorio, ja focados;

o Apoidmos a doutrina do Professor Wladimir Brito constante da sua
obra, “Teoria Geral do Processo” e que considera o processo como uma sendo uma
relagdo juridica estabelecida entre os particulares e os Tribunais: “E esta a natureza do

processo, de qualquer processo, seja ele civil, administrativo, fiscal, penal, comercial
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ou de outro tipo, pois todo o processo é verdadeiramente uma relacdo juridica
plblica unitaria e singular.”*’;

. Acreditamos ser esse o caminho a seguir: simplificar a tramitacéo
processual através de um regime processual Unico e célere, onde o juiz desempenhe
um papel activo e impeca que o direito substantivo seja preterido ou protelado por
questdes de caracter processual pouco relevantes. S6 assim sera alcancado o

sentimento de realizagdo de justica.

178 Apontamento das aulas da disciplina “Teoria Geral do Processo” leccionada no Mestrado de Direito Judiciario, pag. 115.
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