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As accdes de formacdo do Centro de Estudos Judiciarios ndo se esgotam em si
mesmas e, dai, o sempre reforcado objectivo de publicacdo de todas as intervencdes
ocorridas no seu ambito.

Nos “Temas de Direito Tributario” que tiveram lugar em Janeiro de 2017, foram
apresentadas varias comunicagdes que permitem a sua autonomizacdo em e-book,
atenta a sua variedade, qualidade e rigor.

“A prova no processo tributario - 2017 relne textos e videos das intervencdes que
respeitam a esta relevante matéria, a qual reveste uma enorme utilidade pratica no
dia-a-dia dos Tribunais e da Academia.

Fica um especial agradecimento a todos os autores que colaboram com o CEJ nas
accoes de formacdo e na publicacdo dos e-books.

A utilidade deste e-book sera agora demonstrada com a sua leitura e utilizagdo por

juizes, magistrados do Ministério Publico, advogados e por toda a Comunidade
Juridica.

(ETL)



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Ficha Técnica

Nome:
A prova no processo tributdrio — 2017

Jurisdicdo Administrativa e Tributaria:
Margarida Reis (Juiza de Direito, Docente do CEJ e Coordenadora da Jurisdi¢do)

Ana Celeste Carvalho (Juiza Desembargadora, Docente do CEJ e Coordenadora da Jurisdi¢do) *
Sofia David (Juiza Desembargadora e Docente do CEJ) *
Cristina Flora (Juiza Desembargadora e Docente do CEJ) *

Colecgdo:
Formacao Continua

— Plano de Formacao 2016/2017:
Principios de Direito Tributdrio — 6, 3, 27 e 20 de janeiro 2017 (programa)

Concecdo e organizacao:
Margarida Reis

Intervenientes:

Elizabeth Fernandez (Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho, Advogada)
Nuno Bastos (Juiz Desembargador, Presidente do Tribunal Central Administrativo Norte)
Cristina Flora (Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul, Docente do CEJ)

Joaquim Freitas Rocha (Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho)

Revis3do final:

Edgar Taborda Lopes - Juiz Desembargador, Coordenador do Departamento da Formacao do

CEJ
Ana Cacapo - Departamento da Formacao do CEJ

* Até 31 de agosto de 2017.



Notas:

Para a visualiza¢do correta dos e-books recomenda-se o seu descarregamento e a utilizagdo do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcao dos autores na utilizacdao ou ndo do novo Acordo Ortogréfico.

Os contelidos e textos constantes desta obra, bem como as opiniGes pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos seus Autores nao vinculando nem necessariamente

correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducao total ou parcial dos seus conteldos e textos estd autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edicdo. Local de edicdo: Editor, ano de
edicao.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet:<URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na
internet:<URL:http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisoes efetuadas ao e-book

Identificacdo da versao Data de atualizagdo

1.2 edicdo -10/05/2018



http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf

A prova no processo tributario - 2017

indice

1. As regras do 6nus da prova em processo tributario
Elizabeth Fernandez

2. O Principio Inquisitério no Processo Tributario
Nuno Bastos

3. A Prova no Processo Tributario
Cristina Flora

4. Os fins do processo tributario e os poderes dos juizes do TCA na
apreciacao da matéria de facto fixada na 1.7 instancia
Joaquim Freitas Rocha

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

13

33

55



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



1.
As REGRAS DO ONUS DA PROVA
EM PROCESSO TRIBUTARIO

ELizaBeTH FERNANDEZ




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



A PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO - 2017
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O PRINCIPIO INQUISITORIO NO PROCESSO TRIBUTARIO

Nuno Bastos”

. Introducdo

. O inquisitério como principio juridico

. O inquisitério como modelo do sistema

. O inquisitdrio e o direito constitucional a prova
. O inquisitério no processo civil

. O inquisitdrio no processo judicial tributdrio

N O h WN R

. O inquisitério no processo judicial tributario e o direito constitucional a prova
Videos

1. Introdugao

O texto que segue contém as ideias fundamentais que pretendi expor na primeira parte da
intervencdo realizada no passado dia 6 de janeiro, na a¢do de formagdo continua organizada
pelo Centro de Estudos Judiciarios, subordinada ao tema «A Prova no processo tributario — Os
meios de prova e o principio do inquisitério».

A primeira ideia prende-se com a prépria qualificagdo do inquisitério como um principio
juridico e com algumas das suas implicagGes prdticas, em particular o facto de os principios
serem normas que apontam para um determinado objetivo sem prescrever nenhum
comportamento para o atingir. Se vigorar nas trés fases ldgicas em que a doutrina tradicional
divide a atividade probatdria (a fase da fixa¢do os meios de prova, a fase da produgdo da prova
e a fase da valoragdo da prova), isto significard que sdo confiadas ao juiz a definicdo os meios
de prova adequados, a recolha dos elementos probatdrios e a formulacdo das devidas
conclusdes, devendo este orientar as suas escolhas sempre pelo objetivo tragado pelo
legislador, a descoberta da verdade.

A segunda ideia que pretendi transmitir foi a de que o principio inquisitério ndo vale por si,
mas em articulacdo com outros principios juridico-processuais, em particular o principio
dispositivo. Em regra, o que o legislador pretende é estabelecer uma relacdo de
complementaridade entre ambos, de forma a que sejam realizados os objetivos visados com
cada um deles. O principio dispositivo valoriza a intervengao das partes, inclusive na atividade
probatéria, desde logo porque estas tém contacto prévio com o material probatdrio; o
principio inquisitorio valoriza o papel do juiz, desde logo porque ndo tem interesse no
resultado do litigio. A verdade material emerge, em regra, do confronto dialético entre as
versoes dos factos apresentadas pelas partes (e das suas provas), conjugado com a incessante
demanda do juiz pela apreensao do que efetivamente sucedeu.

A terceira ideia que pretendi transmitir foi a de que o principio inquisitério ndo conflitua com o
direito constitucional a prova. Em primeiro lugar, porque no direito das partes a prova esta

* Juiz Desembargador, Presidente do Tribunal Central Administrativo Norte.
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incluido o direito a prova oficiosa, quando desta dependa a descoberta da verdade e a
consequente realizagdo da justica no caso. Em segundo lugar, porque o direito das partes a
prova também tem limites e sd deve subsistir na medida em que concorra para o objetivo
ultimo da realizagao da justica. De resto, alguns desses limites subsistem precisamente porque
sdo conferidos poderes inquisitérios ao juiz, que salvaguardam sempre a realizacdo da prova
relevante e visam garantir a realizagdo da justica do caso.

A quarta ideia que pretendi transmitir foi a de que o principio do inquisitério ndo tem, no
processo judicial tributdrio, o mesmo ambito funcional que tinha no processo civil de 1995 e
que tem no processo civil de 2013. No processo civil de 1995 funcionava como um principio de
instdncia, destinado a regular os tempos (as instancias) das partes e do juiz no processo e na
fase de instrucdo do processo. No processo civil de 2013 funciona como um principio da
instrugdo, cabendo ao juiz o dever oficioso de assegurar a gestdao do esforco probatdrio das
partes e, supletivamente, o dever oficioso de assegurar a realizacdo da prova necessaria a
descoberta da verdade. No processo judicial tributdrio funciona como um principio geral
estrutural, porque representa a aposta do legislador no papel proativo do juiz em toda a
atividade processual subsequente a fase dos articulados. Conclusdo fundamental é — aqui e ao
contrdrio do que sucede no processo civil — a de que o juiz tributdrio ndo é um agente
supletivo de prova, cabendo-lhe em primeira mao fixar os meios de prova e realizar as provas
se lhe afigurem Uteis para a descoberta da verdade.

No encerramento deste capitulo, pretendi demonstrar que uma tal concegao do principio do
inquisitdrio, que confere vincada prevaléncia ao papel do juiz na instrugdo probatéria, também
nado se incompatibiliza com o direito das partes a prova, por existir justificagdo material para
tal e por ndo resultar num sacrificio desproporcionado deste direito. Deixei por tratar a
relevante questdo de saber como conciliar os deveres inquisitorios do juiz com a existéncia do
onus da prova das partes em situacées sem que a verdade ndo é apurada, por entender que
essa matéria se enquadrava no tema da intervencdo de outros oradores.

2. O inquisitério como principio juridico

A epigrafe do artigo 99.2 da Lei Geral Tributdria anuncia a adogao em processo tributario do
«Principio do inquisitdrio».

Como se sabe, os principios juridicos sao normas de orienta¢Go e contrapdem-se as regras
juridicas, que sao normas de regulacdo. Os principios orientam o aplicador da norma para a
realizacdo de um determinado fim sem indicar o meio para |a chegar (sdo normas-do-que-
deve-ser), enquanto as regras prescrevem solucdes para situacdes juridicas pressupondo que
da sua aplicacdo deriva a realizagdo desse fim (sdo normas-do-que-fazer) (). Os principios ndo
contém, por isso, a previsdo de situagdes juridicas nem a descricdo de comportamentos a
adotar perante essas situagdes. E dai que no n.2 1 do artigo 99.2 da Lei Geral Tributdria

! Neste sentido, ver AviLa, Humberto, in «Teoria dos Principios — Da Definigdao a Aplicagdo dos Principios Juridicos,
Malheiros Editores, 4.2 edigdo revista 2005, pag.s 63 e seguintes.
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também ndo se prescreva a ado¢do de nenhum comportamento. Deve ser o drgao decisor a
determinar, em cada caso, o0 comportamento adequado a realizacdo desse fim.

Do sobredito deriva que a justificacdo exigida para a ado¢do de determinado comportamento
também ndo podera ser a da sua correspondéncia com a previsdo normativa (desde logo,
porque no texto ndao encontramos a descricdo desse comportamento ou tipo de
comportamento que sirva de modelo de referéncia). Isto significa que, se dever existir um
discurso fundamentador em torno da decisdo de realizar ou ndo realizar determinada
diligéncia instrutdria, este se apoiara menos em premissas logicas do que consideracdes
teleoldgicas. Nao se realiza a instrugdo porque a lei manda instruir, mas porque a demanda a
realizacdo do objetivo legal.

O n.2 1 do artigo 99.2 citado diz-nos entdo qual é o objetivo prosseguido com o principio do
inquisitério: o conhecimento da verdade. Daqui deriva, desde logo, que o propdsito
fundamental do processo judicial tributdrio ndo é o de resolver um litigio entre os
contribuintes e a administragdo tributdria e de alcangar, por esta via, a pacificacdo social e a
consolidacdo das relagGes juridico-tributarias (ainda que seja um resultado alcancado com a
decisdo) mas o de chegar a verdade dos factos relevantes para a decisdo e de neles apoiar a
soluc¢do juridica para o litigio.

Mas que verdade é essa? A doutrina observa que, em certo sentido, se pode aludir a duas
verdades: uma verdade exclusivamente formal ou processual (a que se provou no processo) e
uma verdade empirica, histérica ou material (a que converge com o que efetivamente
sucedeu). Ora, a natureza publica dos interesses tributarios, a inderrogabilidade das normas
tributarias e a indisponibilidade dos direitos que as normas de direito material tributdrio
consagram apontam inequivocamente para o objetivo de apurar a verdade material (2).

3. O inquisitério como modelo do sistema

O principio do inquisitério tem sido invocado em planos distintos da ordem juridico-
processual: como principio de direito probatdrio, como principio geral da instdncia ou como
principio geral do processo.

No primeiro caso, temos um principio ordenador da atividade do juiz na instrugcdo do processo.
Aqui, o principio do inquisitério poderia ser designado com vantagem por principio da
investigagdo (oficiosa) (3). Do que se trata, no fundo, é de estabelecer como principio juridico
que o 6rgdo decisor se assegurara ele préprio de que os factos pressupostos na sua decisdo
sdo factos verdadeiros. De que a sua fun¢do ndo é apenas a de declarar o direito para uma
determinada situacdo juridica, mas também a de aferir a correspondéncia entre a situacdo
juridica que lhe é apresentada e a realidade.

% Neste sentido, referindo-se embora ao principio do inquisitério no que se designa agora por procedimento
tributdrio, ver Xavier, Alberto Pinheiro, in «Conceito e Natureza do Ato Tributario», Almedina 1972, pag. 147.

* Manifestando preferéncia pela express3o «principio da investigacdo», SancHEs, J.L. Saldanha, in «O Onus da Prova
no Processo Fiscal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, (151), Lisboa 1987, Centro de Estudos Fiscais
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No segundo caso, temos um principio ordenador da atividade do juiz no processo (no seu
todo). Significa fundamentalmente que o juiz deve coordenar a relagdo juridica processual,
assegurar-se oficiosamente da regularidade da instancia e de que os atos praticados no
processo estdo encadeados entre si e orientados para a prolagdo da decisdo final. E adotado
nos modelos processuais que refletem uma concegdo privatistica e dialética do processo (o
processo como um confronto ou debate de pontos de vista) sem descurar os deveres
funcionais do juiz. H4 um momento (instancia) para as partes confrontarem os seus interesses
e hd — por assim dizer — uma instancia reservada ao tribunal para a pratica oficiosa dos atos
necessarios a realizacdo do interesse publico (o interesse na resolucdo da demanda através de
uma decisdo justa).

No terceiro caso, o principio inquisitério apresenta-se como um modelo de estruturagdo que
informa todo o sistema. Significa que, em principio, «o processo é dominado pela vontade
daquele que o deve julgar, e que recebe da ordem juridica poderes para o conduzir e orientar
para uma decisdo justa»”. Corresponde a uma concecdo publicistica do processo e é adotado
quando se pretenda sobrepor aos interesses das partes um interesse publico. Na sua versao
mais extrema, abrange a iniciativa oficiosa do processo, a indagacao oficiosa dos seus
fundamentos e o impulso oficioso subsequente. Aos interessados é facultada apenas a
possibilidade de participar no processo e colaborar com o juiz.

Por vezes, o inquisitério tem sido invocado, ndo como principio estruturante do sistema
juridico-processual (como modelo de orientagdo para o aplicador do direito), mas como
modelo tedrico de estrutura¢do do sistema (isto é, como pressuposto logico e ideoldgico da
atividade legislativa) correspondendo entdo a um dos dois modelos teéricos que definem a
arquitetura das relagGes entre as partes e o juiz: o modelo do inquisitdrio (também designado
de «modelo autoritdrio ou inquisitorial»), por contraposicdo ao modelo do dispositivo (também
designado de «modelo liberal ou adversarial») (°).

No modelo do inquisitdrio, a instrucdo, o impulso e, por vezes, até a iniciativa processual sdo
tarefas do tribunal, cabendo as partes colaborar pontualmente com o juiz (ou o inquisidor),
sugerir, esclarecer ou contrapor. No modelo do dispositivo, as partes dispdem do processo,
cabendo-lhes a iniciativa processual, o impulso e a instrugdo. A funcdo do juiz (ou arbitro) é a
de intervir pontualmente para assegurar que o processo é justo, equitativo, e célere.

No modelo do inquisitdrio, o juiz conduz o processo [principio da oficiosidade] e garante o
apuramento da verdade. No modelo do dispositivo, as partes conduzem o processo por sua
conta e risco [principio da (auto) responsabilidade das partes].

Na instrucdo, o modelo do inquisitdrio privilegia o livre acesso a meios de prova pelo juiz
(selecdo oficiosa das provas necessarias), configura um processo probatério inquisitorial

* MenpEs, Jo3o de Castro, in «Do conceito de prova em processo civil», Edigdes Atica 1961, pag. 123.

> Para um estudo aprofundado da controvérsia em torno da concegdo ideoldgica do processo civil ver ARoca, Juan
Montero (coordenador) e outos autores, in «Proceso civil e ideologia — Un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos», Tirant lo Blanch, Valéncia 2006. Para uma analise critica desta controvérsia, ver TARUFFO, Michele,
in «La Prueba, Articulos y Conferencias», Editorial Metropolitana 2008, pags. 73 e seguintes, autor que segui de
perto neste subcapitulo.
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(realizagdo oficiosa das provas selecionadas) e assegura a livre apreciacdo e valoragao das
provas realizadas (sistema de prova livre). J4 o modelo do dispositivo privilegia o livre acesso a
meios de prova pelas partes (principio da livre admissibilidade das provas oferecidas),
configura um modelo dialético na realizacdo da prova (sdo as partes que se digladiam no
julgamento, emergindo a verdade deste debate) e um sistema de valorag¢do da prova que
assegure o controlo da atividade do juiz (também designado de sistema da prova legal ou
tarifada).

O modelo do inquisitdrio procura assegurar a maior aproximacao possivel entre a verdade dos
factos e a sua representagdo na mente do juiz (principio da verdade material); o modelo do
dispositivo reconhece que a verdade material ndo é alcancavel no processo e procura
assegurar, em vez disso, as condigcdes necessarias para que as partes apresentem a sua versao
da verdade dos factos e para que a verdade emerja da propria discussdo do caso e do modelo
dialético da producgdo das provas no processo. A verdade é o que no processo se apurou
(principio da verdade formal).

Reconhecemos facilmente (quase intuitivamente) que a adogdo alternativa de um destes
sistemas ou modelos de litigacdo ndo é vidvel nem tampouco desejavel, nem mesmo como
meros modelos de instrugao probatdria.

Ndo é viavel nem desejavel confiar as partes a instrugdo probatdria porque a atividade
instrutdria das partes, na maioria dos casos, nao é impulsionada pela revelagdao da verdade,
mas pela defesa do seu interesse, se necessario sacrificando a verdade. Por outro lado, as
partes podem excluir provas relevantes por inércia, por inépcia ou por desconhecimento, e
sabemos que nem sempre tém o mesmo acesso a informacdo e aos meios instrutdrios.
Finalmente a verdade processual ndo assegura a justica no processo, aferida pelo prisma da
relacdo juridica material.

Mas também nao é viavel nem desejdvel remeter para o juiz todo o esforgo instrutério. Desde
logo, porque o interesse das partes pode conduzir a verdade. Depois, porque o conhecimento
prévio dos factos e do litigio pode auxiliar (e em regra auxilia) as partes na escolha das provas
disponiveis mais relevantes. Finalmente, porque a sua participa¢do ativa na instrucdo contribui
para a legitimacdo do processo probatdrio e da subsequente decisdo, promovendo a
pacificacdo social (as partes terdo maior facilidade em apreender que tudo foi feito em prol da
verdade e que o resultado obtido corresponde a justica possivel, até porque a verdade
material €, em si mesma, inatingivel).

Em consequéncia, a generalidade dos sistemas processuais tém enveredado por solucdes de
compromisso ou de geometria varidvel. De que agora, e por razdes expositivas, apenas
relevaremos os aspetos que se prendem com o momento da instrugao.

Assim, e em primeiro lugar, os sistemas processuais modernos tém reconhecido as partes o
gue se designa por direito a prova, isto é, o direito de cada uma delas a apresentar e a produzir
toda a prova relevante em seu poder, o direito a aceder a toda a prova relevante que esteja
em poder da contraparte ou de terceiros (se necessario, com a colaboracdo do tribunal) e o
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direito a que toda a prova relevante produzida ou junta pela parte ou pela contraparte seja
considerada pelo tribunal.

Em segundo lugar, os sistemas processuais modernos também tém reconhecido a necessidade
de conferir poderes inquisitorios ao juiz e que esses poderes inquisitérios tenham como
contetido minimo o que for necessario para assegurar a igualdade de oportunidades no acesso
a justica.

Em terceiro e ultimo lugar, a generalidade dos sistemas processuais tem procurado articular as
garantias das partes no acesso a prova, de um lado e os poderes inquisitérios do juiz, do outro
lado, a luz de um modelo de complementaridade: nem o direito das partes a prova serve para
limitar o papel do tribunal na producdo da prova nem os poderes inquisitérios do juiz devem
delimitar ou contrair aquele direito. As solu¢Ges processuais mais adequadas sdo sempre as
que relevam o papel deste sem interferir (ou com interferéncia minima) no papel daquelas.

Duas observagdes finais sobre este tema:

A primeira para anotar que as solugdes de compromisso esquematicamente apresentadas nos
pardgrafos anteriores tém sido aplicadas a modelos de resolugdo de disputas no ambito das
relacbes juridicas privadas, caracterizadas pelo dominio dos interesses privados dos seus
intervenientes e modeladas pelo principio da autonomia privada ou da livre composicdo
desses interesses. Ndo ha garantia de que este seja também o modelo adequado a resolugdo
de disputas entre particulares e o Estado ou entes publicos, quando estes se encontrem no
exercicio de fungdes soberanas, que sdo moldadas pelo interesse publico e pelo principio da
legalidade.

A segunda observacdo é para dizer que o direito a prova ndo é necessariamente postergado
em sistemas que acentuem os poderes inquisitorios e desvalorizem os poderes probatdrios
das partes se, ainda assim, se puder concluir que o sistema esta calibrado para garantir que
todas as provas necessarias sao realizadas.

4. O inquisitdrio e o direito constitucional a prova

O principio do inquisitério ndo estd consagrado na Constituicdo, ndo fazendo parte, por isso,
dos denominados principios de direito constitucional processual (principios «de natureza
processual positivados na Constituicdo e materialmente constitutivos do status activus
processualis no ordenamento constitucional portugués») (°).

Mas faz parte do direito constitucional processual o denominado direito a prova, isto é, o
direito a que sejam realizadas e relevadas no processo as provas que garantam a efetividade
dos direitos merecedores de tutela. Tem-se entendido que este direito esta implicito no
principio da tutela jurisdicional efetiva, consagrado no artigo 20.2 da Constitui¢dao, que inclui

6 CANOTILHO, J. J. Gomes, in «Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo», 7.2 edigdo Almedina, pag. 966.
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no seu n.2 4 o direito a um processo justo e equitativo. Porque ndo pode esperar-se justica e
equidade no processo em que as partes ndo possam demonstrar os factos em que fundam a
sua pretensao.

Tem sido esse o entendimento seguido pelo Tribunal Constitucional, pelo menos desde que no
seu acorddo n.2 86/88, se consignou que o direito de acesso aos tribunais para defesa dos seus
direitos &, entre o mais, um direito a uma solugdo juridica dos conflitos, a que se deve chegar
em prazo razoavel e com observancia de garantias de imparcialidade e independéncia,
possibilitando-se, designadamente, um correto funcionamento das regras do contraditério, em
termos de cada uma das partes poder «deduzir as suas razoes (de facto e de direito), oferecer
as suas provas, controlar as provas do adversario e discretear sobre o valor e resultados de
umas e outras» (7). O direito & prova incluira, assim, o direito a utilizacdo dos meios de prova, o
direito a participar no procedimento de prova e o direito a avaliacdo e valoracdo da prova.

Nesta formulacgdo, o direito a prova ndo seria mais do que reverso do dnus de prova: as partes
deve ser assegurado o acesso a produzir e discutir as provas para que lhe possa ser imputada
depois a responsabilidade pelo resultado probatério.

E seguro, no entanto, que o acesso das partes & prova ndo garante por si sé a equidade na
instrucdo do processo. Bastard pensar que nem sempre as partes dispéem dos meios
necessarios para identificar, realizar ou até discutir o valor das provas necessarias a efetivacdo
dos seus direitos. As partes menos favorecidas de meios sdo sempre as mais oneradas com o
risco processual, o que também atenta contra a equidade processual.

E seguro, por outro lado, o acesso das partes & prova também n3o garante realizagdo da justica
no caso concreto. Ndo se podera considerar justa uma decisdo apenas porque levou em conta
todo o esfor¢o probatdrio das partes, se o tribunal tinha acesso a outras provas e as ignorou
olimpicamente. Este resultado poderda bastar a uma conce¢do formal, mas ndo a uma
conce¢ao material de justica.

Creio, por isso, que no direito a prova estd implicito também o dever de instrugdo oficiosa pelo
juiz quando o resultado do esforco probatdrio das partes ndo for suficiente para garantir a
maxima aproximagdo possivel a verdade dos factos e o tribunal a puder atingir por meios
proprios.

A ser correto este entendimento, podera dizer-se também que o direito a prova é concretizado
no plano infraconstitucional através da atribuicdo ao tribunal de poderes/deveres supletivos
de prova e do dever de os utilizar quando o esforco probatdrio das partes ndo garantir a
possibilidade maxima de realizacdo da justica material no caso concreto.

7 cit. ANDRADE, Manuel A. Domingues, in «NogOes Elementares de Processo Civil», Reimpressdo, Coimbra Editora
1993, pag. 379.
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O direito & prova n3o é um direito absoluto (}). O que significa que é admissivel o
estabelecimento de limites ao direito a prova. Do ponto de vista constitucional, importa
apenas que esses limites estejam previstos na lei e respeitam o principio da proporcionalidade.
Sendo que a proporcionalidade desses limites pressupde, por sua vez: que exista justificacdo
material (que sejam necessarios para a salvaguarda de outros valores ou direitos
constitucionalmente protegidos); que sejam adequados aos fins a atingir (que ndo exista
solu¢do menos onerosa); que os limites operem na justa medida da realizagdo desses fins.

A doutrina e a jurisprudéncia tém aludido a este propdsito a limites extrinsecos (que surgem da
conciliagdo do direito a prova com outros direitos ou situagdes juridicamente protegidas) e a
limites intrinsecos (que sdo estabelecidos pela lei ao definir o conteddo do direito a prova).
Mas aqui interessa apenas referir estes ultimos, com destaque para os que se manifestam no
juizo prévio sobre a admissibilidade dos meios de prova indicados pelas partes e que serd
sempre um juizo de licitude, de legalidade, de necessidade e de relevancia das provas.

Numa filtragem inicial, o juiz indaga se a prova pretendida pelas partes é licita (isto é, se esta
de acordo com o ordenamento juridico e, designadamente, se ndo ofende as proibi¢cdes
constitucionais de prova inseridas no artigo 32.2, n.2 8, da Constituicio da Republica
Portuguesa) e se é legal (isto é, se é permitida pela lei ordinaria, substantiva ou processual). A
inadmissibilidade de prova testemunhal nos casos a que alude o artigo 393.2 do Cédigo Civil e
a introducdo de um limite a0 nimero de testemunhas admitido sdo exemplos de limites
impostos pela lei ordindria substantiva e processual, respetivamente.

Depois, o juiz indaga se a prova produzida é necessdria. A reconduc¢do do direito de prova aos
factos necessitados de prova decorre dos artigos 410.2 do Cédigo de Processo Civil, 90.2, n.2 1,
do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e 114.2 do Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributario.

Todavia, a prova sé é necessaria se, desde logo, existir o objeto da prova. Que, em processo
administrativo e tributario, é sempre constituido pelos factos alegados pelas partes ou de que
o juiz deva oficiosamente conhecer (e ndo dos «temas da prova»).

Os factos que carecem da alegacdao das partes sdo, desde logo, os denominados factos
essenciais, entendendo-se como tal os que constituem a causa de pedir e aqueles em que se
baseiam as exce¢des invocadas — artigo 5.2, n.2 1, do Codigo de Processo Civil (°). Os factos de
que o juiz pode oficiosamente conhecer sdo, para além dos factos notdrios (que ndo relevam
aqui porque, ineréncia, também ndo sdo necessitados de prova) e daqueles que o tribunal tem
conhecimento em virtude das suas funcdes (e que, por isso, ndo compete as partes

8 Sobre os limites do direito a prova ver, entre outros, os acérddos do Tribunal Constitucional n2s 504/04, 646/2006
e 530/08.

® Sobre as diversas acegOes do termo facto essencial, ver o artigo do Prof. Doutor JosE LEBRE DE FREITAS, «Sobre o novo
Codigo de Processo Civil (uma visdo de fora)», pag. 35, disponivel no seguinte enderego eletrénico:
http://www.oa.pt/upl/%7Ba3edae75-10cb-46bc-a975-aa5effbc446d%7D.pdf. Na acegdo adotada das diferentes
categorias de factos, procurei seguir de perto o estudo do Prof. Doutor MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, «Algumas questdes
sobre o 6nus de alegagdo e de impugnagdo em processo civil», in Scientia Ivridica de maio/agosto 2013, Tomo LXII,
Ndmero 332, pags. 395 e seguintes.
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demonstrar), os factos instrumentais, isto é, os factos utilizados como indicio de prova dos
factos principais.

Existe uma outra (terceira) categoria de factos, que sdo os factos complementares ou
concretizadores: ao contrdrio dos essenciais, ndo tém que ser alegados e, ao contrario do que
sucede com os instrumentais, ndo basta que resultem da instrucdo da causa. Tém também que
ser complemento ou concretizagdo dos que as partes hajam alegado e o tribunal sé os pode
considerar se as partes tiverem tido a possibilidade de sobre eles se pronunciar — cfr. artigo
5.2, n.2 2, alinea b) do Cddigo de Processo Civil.

Nao esclarece o legislador qual o momento adequado para as partes se pronunciarem sobre
factos complementares ou concretizadores que resultem da discussdo da causa. Mas parece
que, no direito processual tributdrio, sé pode ser a fase das alega¢des escritas, uma vez que
nos processos regulados no Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio nem sequer ha
uma audiéncia de julgamento propriamente dita, onde a parte possa intervir para discutir a
causa. Sendo que a alegagdo de factos complementares nas alega¢des escritas podera entdo
implicar a reabertura da instrugdo contraditoria.

Tem-se levantado, por vezes, a questdo de saber se podem ser objeto de prova factos
invocados pelos 6rgdos ou agentes da administracdo tributdria em informacdes oficiais ou
apurados em inspec¢des e lancados em relatérios administrativos. A resposta é negativa,
porque as informagdes oficiais e os relatdrios administrativos sdo, no processo judicial
tributario, meios de prova e ndo meios de alegagdo.

A inexisténcia de factos alegados ou a evidéncia de que a prova oferecida ndo vai incidir sobre
esses factos sdao fundamento legal de indeferimento do requerimento de prova por
desnecessidade.

Em segundo lugar, a prova s é necessaria se os factos alegados forem controvertidos. Se ndo
existir controvérsia sobre estes factos, a prova é evidentemente desnecessdria e deve ser
também indeferida com esse fundamento. De sublinhar, porém, que este limite do direito a
prova tem um alcance reduzido em processo judicial tributdrio, porque a falta de contestacao
da Fazenda Publica ndo representa a confissdo dos factos articulados pelo impugnante,
devendo a mesma ser apreciada livremente pelo tribunal — artigo 110.2, n2s 6 e 7, do Cddigo
de Procedimento e de Processo Tributario.

Finalmente, o juiz indaga se a prova produzida é relevante. O dever de investigar factos
necessitados de prova nao existe quando esses factos nao relevem para a decisdo a proferir,
considerando todas as solugdes plausiveis da questdo de direito invocada. O dever de inquirir
sO existe, por isso, relativamente a factos que relevem para a resolucdo das questdes
debatidas no processo.

Na opinido da doutrina, este limite a admissibilidade das provas esta presente no artigo 6.2, n.2
1, do Cddigo de Processo Civil quando refere que «cumpre ao juiz» recusar «o que for
impertinente ou meramente dilatério». Mas no Cddigo de Processo nos Tribunais
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Administrativos esta explicitamente consagrado (cfr. o seu artigo 90.2, n.2 1: «a instrucdo tem
por base os factos relevantes...»).

Os limites do direito @ prova ndo sao necessariamente limites aos poderes instrutérios do juiz
porque as razdes que subjazem a adocdo de determinados limites ao exercicio de um direito
subjetivo das partes ndao s3ao necessariamente replicadas quando esteja em causa um
poder/dever do juiz. Alids, se assim fosse, dificilmente a prova oficiosa serviria para
complementar a prova das partes. Ninguém defendera, por exemplo, que o juiz também esteja
condicionado, no ambito dos seus poderes oficiosos, pelo limite do nimero de testemunhas

inserido no artigo 118.2 do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario (*°).

Mas ha limites do direito a prova das partes que ndo poderdo deixar de funcionar também
como verdadeiros limites ao exercicio do poder-dever de instrugao oficiosa. Desde logo os que
decorrem da proibicdo de provas ilicitas. Por outro lado, os limites substantivos do direito a
prova ndo poderdo deixar de funcionar também como limites ao poder de utilizacdo dessas
provas pelo juiz, na decisdo da contenda.

5. O inquisitdrio no processo civil

No Cddigo de Processo Civil de 1995, o principio do inquisitdrio integrava os principios gerais
da instdncia, ombreando com o principio do dispositivo, com o principio da adequagao formal
e com o principio da cooperagdo — cfr. o seu artigo 265.9.

No Cddigo de Processo Civil de 2013, o principio do inquisitério surge sistematicamente
inserido nas disposicGes gerais da instrucdo do processo — cfr. o seu artigo 411.2 - tendo sido
claramente subalternizado por um dever de boa gestdo processual, que surge destacado entre
os principios fundamentais do processo, anunciados logo na abertura do Cédigo.

Isto significa, basicamente, que o Cddigo de Processo Civil de 2013, embora tivesse refor¢ado
os poderes do juiz no processo, também os reenquadrou, enfatizando o papel do juiz como
gestor do processo, com o patente objetivo de assegurar a celeridade da decisdo.

Assim, a tarefa fundamental do juiz no ambito das atividades instrutérias é a de assegurar
todas as condicGes para que as partes apresentem as suas provas, que estas sejam realizadas
de modo célere. Assegurando as condicdes para que a composicao do litigio venha em prazo
razodvel

Mas no decurso da instrucdo deve assegurar-se também de que a dinamica da prova vai
conduzir ao apuramento da verdade relativamente aos factos que lhe incumbe conhecer. E
que, por conseguinte, a decisdo a proferir ndo vai apenas ser célere e justa (no sentido de que
se ajusta as provas que as partes efetivamente trouxeram a juizo), mas vai também ser

10 . . ~ - . - S .

Ressalvando que o artigo 118.2 citado ndo constitui obstdculo a que o juiz processa a inquirigdo de mais
testemunhas, Sousa, Jorge Lopes de, in «Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado»,
6.2 edicdo 2011, Areas Editora, pag. 287.
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verdadeira (no sentido de que vai existir uma tendencial correspondéncia entre os factos que
sdo dados como provados em juizo e o modo como as coisas se passaram realmente). Isto &,
que o resultado final vai representar a maior aproximacdo possivel a verdade material.

Parece-me entdo que o que o legislador pretende é que o juiz civel possa funcionar como um
«agente supletivo de prova»: a sua fun¢do primdria na instrucdo sera a de garantir as partes o
exercicio do direito a prova nos termos da lei e que esta seja realizada de modo célere e
adequado a uma composicdo do litigio em prazo razodvel; a sua fungcdo secunddria na
instrucdo sera a de intervir na producdo da prova se quando tal se revelar necessdrio a
descoberta da verdade material.

A ser assim, deve extrair-se uma conclusdo com relevo para a dindmica da prova em processo
civil: a de que a selegdo da prova (a escolha dos meios de prova) e a realizagdo da prova (o que
se designa muitas vezes por fase do descobrimento da prova) ndo competem em primeira mao
ao juiz, mas as partes.

A redacdo do artigo 411.2 do Cédigo de Processo Civil parece confirmar este entendimento: ao
dizer que «incumbe ao juiz realizar ou ordenar, ...» todas as diligéncias de prova necessarias da
verdade e a justa composicao do litigio, especificando logo a seguir que Ihe incumbe fazé-lo
«...mesmo oficiosamente», o legislador estard a indicar que pretende que a instrucdo se
desenrole primeiro por iniciativa das partes e s6 depois — e apenas quando tal se revelar
necessario — por iniciativa oficiosa.

Assim sendo, sou levado a concluir que o sistema processual civil portugués enfatizou as
garantias processuais das partes com um alargado direito a prova e delimitou o papel ativo do
juiz, reconduzindo-o a fungdo minima de corrigir desequilibrios e assegurar que a inércia das
partes ndo vai obstar a descoberta da verdade.

6. O inquisitdrio no processo judicial tributario

O principio inquisitério figura no processo judicial tributario entre os seus principios gerais
estruturantes. Encontramo-lo no ja citado artigo 99.2 da Lei Geral Tributdria, entre as garantias
de acesso a justica tributaria, e no artigo 13.2 do Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio, encimando os poderes funcionais do juiz.

E, ao contrdrio do que sucedia ja no Cddigo de Processo Civil de 1961, o principio do
inquisitdrio ndo é, no processo judicial tributdrio, um principio geral da instédncia, regulador da
atividade das partes e do juiz. E ele préprio uma garantia de tutela judicial, ao lado da garantia
de meios judiciais, da garantia de igualdade de meios processuais e de uma imaterializada
garantia de celeridade da justica tributaria.

Isto significa que o legislador tributario ndo relevou o principio do inquisitério para disciplinar
a instdncia das partes e a instdncia do juiz no processo ou na instrucdo do processo: relevou-a
sobretudo para se assegurar da justica da decisdo. Sendo que para se assegurar de uma
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decisdo justa, o legislador sobrep6s ao papel das partes o papel do juiz: ndo é o impulso
oficioso do juiz que tem caracter complementar da atividade processual das partes, mas a
atividade processual das partes que complementa o esforgo instrutdrio do juiz. O apuramento
da verdade dos factos é uma tarefa que ao juiz incumbe em primeira mao, cabendo as partes
apenas colaborar nesse desiderato.

Concretizando: as partes sdo admitidas a oferecer provas nos articulados porque é essa a sua
instancia (o impulso inicial, no processo judicial tributdrio, também cabe as partes). Mas toda a
atividade processual subsequente, nomeadamente a atividade instrutdria que as partes sejam
chamadas a realizar, ndo deriva de um énus processual de impulsionar os autos, mas de um
dever de colaboragdo com o juiz, salvo disposicdo expressa em contrario.

N3o retiro este entendimento apenas da insergao sistematica do principio do inquisitdrio. Ha
outros elementos interpretativos que o confirmam.

Em primeiro lugar, a redacdo dos proéprios artigos 99.2 da Lei Geral Tributaria e 13.2 do
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario. Se os confrontarmos com o artigo 6.2 do
Cddigo de Processo Civil (dever de boa gestdo processual), verificamos que, no
processo judicial tributdrio, ndo compete ao juiz recusar o que for impertinente ou
meramente dilatdrio, mas ordenar o que for Util e necessario. E isso acontece porque a
iniciativa da prova é sempre devolvida ao juiz.

E se os confrontarmos com o artigo 7.2 do mesmo Cddigo (principio da cooperacdo),
verificamos que, no processo judicial tributdrio, as partes e o juiz ndo concorrem na conducao
e intervengdao no processo nem cooperam entre si para obter em conjunto a justa composicao
do litigio, cabendo ao juiz assegurar esse desiderato de per se e as partes colaborar
nessa demanda do juiz (*!). E isso acontece porque o juiz ndo divide os poderes instrutérios
com as partes.

Sublinho também as expressdes ali utilizadas: ao juiz ndo compete realizar ou ordenar
oficiosamente as diligéncias de prova objetivamente necessarias ou Uteis para a descoberta da
verdade, mas as que se lhe afigurem uteis (artigo 99.2, n.2 1 da Lei Geral Tributdria) ou as que
considere Uteis (artigo 13.2, n.2 1, do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario). Nao
significa isto, obviamente, que o exercicio do poder inquisitério do juiz ndo seja controlavel
objetivamente e a posteriori, mas que a realiza¢do de diligéncias oficiosas de prova ndo carece
de fundamentacgdo. E isso sucede porque o juiz ndo tem que justificar ali a sua intervengao
numa instancia que nao é dele, mas atuar numa instancia proépria.

Em segundo lugar, o teor dos artigos 113.2, n.2 1, e 114.2, n.2 1, ambos do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario.

" N3o pretendo, obviamente, renegar aqui o dever genérico de colaboragdo do juiz com as partes e seus
mandatdrios nem o dever do juiz dar seguimento as pretensdes de prova relativamente a factos que dela caregam
objetivamente, mas salientar que nao faz sentido apelar a um dever genérico de colaboragdo do juiz com a
atividade instrutdria das partes se a atividade instrutéria em si mesma ndo compete as partes em primeira mao.
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O primeiro dispde que, junta a posicdo da Fazenda Publica ou decorrido o respetivo prazo, o
juiz, apds vista do Ministério Publico (e depois de se assegurar do eventual contraditorio) tem
o dever de conhecer logo do pedido. S6 assim ndo sucederd se, ao preparar a decisdo,
constatar que o processo nao fornece os elementos necessarios. S6 em tal caso é que se
ordena a produgdo de provas necessdrias. Pelo que a prova tem sempre como objetivo
originario habilitar o juiz a proferir a decisao.

Os tribunais tém interpretado restritivamente este preceito e defendido que, existindo um
requerimento de prova, o juiz tem o dever de o apreciar e de emitir despacho, deferindo-o ou
indeferindo-o. Mas isso sucede, a meu ver, ndo porque a parte tenha um direito originario a
que sejam realizadas as provas por si oferecidas, mas porque o juiz tem o dever de administrar
a justica e este inclui o dever de apreciar e decidir todas as questdes que lhe sdao colocadas
(cfr. o artigo 152.2 do Cédigo de Processo Civil).

Por todas estas razdes, concluo que, no processo judicial tributario, o principio inquisitdrio
informa toda a atividade instrutdria, desde o momento da sele¢do da prova, passando pela
atividade probatéria propriamente dita e incluindo, obviamente, a valoracdo das provas
realizadas. E que, por conseguinte, o legislador tributario devolveu ao juiz o poder instrutério.

7. O inquisitorio no processo judicial tributario e o direito constitucional a prova

A conclusdo de que o principio inquisitério informa toda a atividade instrutéria tem uma
consequéncia no processo judicial tributario que ndo é replicada no processo civil: enquanto
no processo civil, o inquisitério é invocado apenas para suportar a atividade instrutéria do juiz
que complementa o esforco instrutério das partes, no processo judicial tributdrio é a base
normativa de toda a atividade instrutdria (que poderd redundar num esforco instrutdrio
inferior ou até diverso daquele que as partes propéem nos articulados).

No fundo, ao devolver ao juiz o dever de aferir (logo em primeira mao) a determinacgdo do
esforco instrutdrio relevante, o legislador estd a atribuir ao juiz tanto o poder instrutério de
realizar provas que ndo foram oferecidas como o poder instrutdrio de recusar as provas que
foram oferecidas. E de o fazer em qualquer dos casos com a mesma fundamentacao de base.
Porque a medida das provas necessarias ou relevantes é sempre delimitada pela extensdo do
poder/dever inquisitério do juiz.

Pode parecer estranho este raciocinio mas, se entendermos que no processo judicial tributdrio
o poder instrutério é sempre devolvido ao juiz, é sempre no ambito desses poderes
inquisitdrios que o juiz recusa diligéncias de prova oferecidas. Porque é sempre no ambito
desses poderes inquisitdrios que o juiz define as diligéncias de prova que sdo Uteis para
conhecer a verdade, admitindo umas e recusando as outras. O mesmo é dizer que, no
processo judicial tributario, o principio inquisitério serve também para investigar a valia das
provas oferecidas e ndo apenas para determinar se ha outras provas necessarias e relevantes,
para além das oferecidas.
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Esta especial configuracdo do principio inquisitério obriga a recolocar a questdo da sua
conciliacdo com o direito constitucional das partes a prova, acima referido: se o poder de
selecionar e realizar as provas é sempre devolvido ao juiz, onde cabe o direito das partes a
oferecer e a produzir as suas préprias provas?

Sobre esta questdo, a primeira observacdo a fazer é que, no processo tributario, as partes
também tém o direito de escolher e oferecer as suas provas (embora o devam fazer, em
principio, logo na peticdo inicial — cfr. o artigo 108.2, n.2 3, do Cddigo de Procedimento e de
Processo Tributdrio). E que, se essas provas forem mesmo realizadas e as partes for dada a
possibilidade de colaborar na sua realizagao, ndo se vé nenhum direito preterido que importe
acautelar.

A segunda observacdo a fazer é que s6 faz sentido assegurar as partes o direito a apresentar e
realizar as suas préprias provas (relegando para o juiz o papel de colaborar na sua realizagdo)
num processo organizado a luz do denominado principio da controvérsia (que confere as
partes a liberdade de conduzir o processo probatério e, simultaneamente, as responsabiliza
pelo resultado probatério) (*?). E este principio adapta-se mal ao contencioso tributario,
guando estejam em causa direitos de que as partes ndo possam dispor.

A indisponibilidade dos créditos tributarios, que decorre dos principios da legalidade e
igualdade tributaria, obriga-nos a equacionar um direito constitucional a prova que se
compatibilize com estes principios da constitui¢do fiscal e que passara pelo reconhecimento de
gue a natureza indisponivel desses direitos devera corresponder a indisponibilidade dos meios
de os demonstrar, inclusive nos tribunais.

Objete-se agora que a natureza indisponivel destes direitos ndo seria, em si mesma,
incompativel com o papel atribuido ao juiz na instrugdo do processo civil e a que acima se fez
referéncia. Também ai, afinal, estd assegurada a iniciativa oficiosa no apuramento da verdade,
embora esteja mais vocacionada para as situacbes patoldgicas em que o préprio debate
instrutdrio foi ineficaz para assegurar a sua demonstragao.

Mas o que ha que contrapor aqui é que — como também ha foi dito — a Constituicdo confere
margem significativa ao legislador ordindrio no estabelecimento dos limites do direito a prova.
Nada obstando, por isso, a que o legislador ordindrio enverede por uma solugdo legislativa que
altere a composicdo destes poderes e dos direitos e responsabilidades dos diversos
intervenientes processuais, desde que para a contracdo desse direito exista justificacdo
material e seja respeitado o principio da proporcionalidade.

2 sobre este principio, ver FREITAS, JosE LEBRE de, in «A Confissdo no Direito Probatério — Um Estudo de Direito
Positivo», 2.2 edicdo 2013, Coimbra Editora, pags. 513 e seguintes. Sobre a sua aplicagdo no contencioso
administrativo (no ambito do direito pregresso), ver a mesma obra a pags. 671 e seguintes.
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Ora, o que me parece evidente é que o legislador tributario idealizou um processo contencioso
simplificado, que promovesse a celeridade das decisGes sem descurar o esforgo instrutdrio que

conduzisse a maior aproximag3o possivel a verdade tributdria do contribuinte (*).

Designios que, a partida, seriam contraditérios e inconcilidveis: o alargamento dos deveres
instrutdrios do juiz apontaria para um esforco instrutério mais intenso e demorado, sobretudo
se fosse precedido do debate instrutdério das partes a luz do supra referido principio da
controvérsia; a celeridade e a simplificacdo processual sugeririam uma instrucdo mais contida
e meios legais de restricdo ou até de exclusdo de certas provas.

A solucdo que, na interpretacdo seguida, julgo ter sido encontrada pelo legislador foi a de
antecipar o juizo sobre a necessidade e a relevancia das provas e focalizar o esforgo instrutério
no que for necessdrio a formagdo da convic¢do do julgador. O que se perde numa prova
alargada a tudo o que as partes considerem necessario ganha-se numa prova concentrada no
gue o juiz considera util ou relevante.

E existird justificacdo material para tal solucdo legislativa? Sem duvida.

Por um lado, o alargamento dos deveres instrutérios do juiz é a decorréncia necessdria, no
plano adjetivo, da preferéncia constitucional por sistemas de tributagdo com base em valores
reais de bens e rendimentos. Nao faria sentido que a constituicdo impusesse a tributacdo com
base na real capacidade contributiva de cada um e o sistema processual de resolugdo de
litigios na darea tributdria partisse de uma concecdo dialética da prova, que dependesse da
«vontade das partes» em fornecer os elementos de facto necessdrios a determinagdo da
verdade fiscal do contribuinte ou ainda numa «capacidade das partes» de demonstrar a sua
situacdo fiscal ou de influenciar a determinacdo dessa verdade fiscal. De salientar que o
objetivo ultimo do processo tributdrio é a realizagdo da justica que, no plano tributario,
depende de uma distribuicao equitativa dos encargos tributarios entre todos os cidadaos, um
interesse publico que suplanta os interesses titulados pelos sujeitos da relacdo bilateral
estabelecida entre a administracdo e cada contribuinte.

Por outro lado, a pretendida agilizacdo do processo tributdrio concorrera para a materializacdo
o principio da seguranca juridica, na medida em que se aplique aos operadores juridicos
concretos. Pois que o apuramento célere da verdade em tribunal promoverd a estabilizacdo
das situagOes tributdrias (sobretudo das que tenham reflexos plurianuais) e, por essa via, o
reforco da confianca dos contribuintes na atuacdo dos 6rgaos do Estado, a pacificacdo das
relagdes tributdrias e, consequentemente, a realiza¢do da justica.

A necessidade de conciliar objetivos contrapostos ja nos diz bastante sobre a
proporcionalidade da solucdo legislativa. Acrescentarei agora que ndo me parece desadequado
o modelo processual adotado se levarmos em conta que, na generalidade dos casos, o juiz

B Veja-se o que diz o ponto 3 do predmbulo do Decreto-Lei n.2 433/99, de 26 de outubro, que aprovou o Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario: «Simplicidade e eficacia ndo sdo, no entanto, incompativeis com os direitos
e garantias dos contribuintes (...). Pretende-se que a regulamenta¢do do procedimento e processo tributarios
assegure, nao so a certeza, como a celeridade na declaragdo e realizagdo dos direitos tributarios, que é condigdo
essencial para uma melhor justiga fiscal».
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tributario avanga para a instrucdo munido de provas pré-constituidas que lhe ddo ja uma
perspetiva razoavelmente segura sobre o dmbito concreto do litigio e as necessidades de
prova para o resolver. Refiro-me as informacgdes a prestar pelos 6rgdos da administracdo, aos
documentos de suporte ao ato impugnado e a prépria instru¢do do procedimento, quando
exista.

E se consideramos os extensos poderes conferidos a prépria administracdo na fase instrutéria
do procedimento (cfr. o artigo 58.2 da Lei Geral Tributaria) mais reforcada fica a conviccdo
sobre a necessidade e adequac¢ao da medida. Porque seria incongruente que o juiz tivesse
poderes instrutérios mais limitados para sindicar a legalidade da atuagdo administrativa que a
administracdo para a instrucdo desse procedimento. A légica especifica de cada uma destas
fungdes do Estado nao parece ser razao suficiente para a desvalorizacdo do papel dos tribunais
na averiguacdo e no esclarecimento dos factos relativos a situagdo tributaria dos contribuintes
e que relevem para a definitiva resolucgdo os litigios que os oponham a administracao.

Resta contrapor, em adverténcia final, que concegdo descrita do principio do inquisitério so
respeitard o principio da proporcionalidade se for interpretada no sentido de que o
alargamento dos poderes/deveres do juiz — e, em particular, os que se relacionam com a
selecdo e dispensa de meios de prova — so existe na justa medida em que se alcance ao efetivo
apuramento dos factos relevantes para a decisdo. O que significa que ndo é desproporcionado
dispensar provas requeridas pela parte quando os factos a provar forem apurados por meios
oficiosos mas ja é inaceitavel dispensar provas oferecidas pela parte cuja relevancia nao seja
objetiva e liminarmente de excluir para a seguir onerar a mesma parte com as consequéncias
da falta de prova.
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A PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO®

Cristina Flora**
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1. Os meios de prova no processo judicial tributario

2. A valoragdo da prova

3. O principio do inquisitério e o direito a prova

4. O principio do inquisitério e a modificabilidade da decisdao de facto pelo TCA
5. O 6nus da prova no processo tributario

6. A fundamentagdo da decisdo da matéria de facto

Conclusdo

Videos

Palavras-passe: Processo tributdrio, meios de prova, énus da prova, principio do inquisitorio, matéria de
facto, valoragdo, motivacgao.

Introdugao

O tema da prova levanta algumas dificuldades, principalmente ao nivel da articulagdo do
regime previsto nas leis tributdrias com o respectivo direito subsididrio, designadamente, com
as normas do Cddigo Civil e do Cédigo de Processo Civil, pelo que esta matéria merece alguma
reflexdo de modo a garantir a coeréncia do sistema.

Neste breve trabalho, que esta longe de ser exaustivo, abordaremos apenas algumas das
varias questGes que se podem colocar em matéria da prova no processo tributario visando
deixar um pequeno contributo para a discussdo do tema. Dentro destes parametros, iremos
aflorar os meios de prova admissiveis no processo judicial tributario, a sua valoracdo, a relacdo
do direito a prova com o principio do inquisitério, os poderes de modificabilidade da matéria
de facto pelo TCA enquanto tribunal de recurso, passando ainda pelas regras do énus da prova
e a fundamentacdo da matéria de facto na sentenca, atendendo as especificidades do
processo tributdrio.

1. Os meios de prova no processo judicial tributario

A semelhanca do que sucede no ordenamento civil, a realidade de um facto que seja relevante
para a decisdao de um litigio juridico-tributario carece de ser provada através dos meios de
prova legalmente instituidos que possibilitam ao juiz a formag¢do da convicgdo de que certa
alegacdo de facto corresponde a realidade.

Com efeito, as provas tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos factos (art. 341.2 do
Cadigo Civil) e no processo judicial tributario de impugnagdo, em particular, sdo admitidos os

* Texto publicado na Revista do CEJ n.2 2016-11.
** Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul, Docente do CEJ.
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meios gerais de prova (n.2 1 do art. 115.2, do CPPT'), 0 mesmo se passando com o processo de
oposicdo a execucdo fiscal (cfr. n.2 2 do art. 211.2 do CPPT?), o que alids, ndo poderia ser de
outro modo, face ao principio constitucional da tutela jurisdicional efectiva na dimensdo do
direito de acesso aos tribunais para protecc¢do dos direitos e interesses legalmente protegidos
(art. 20.2, n.2 1 da CRP).

Portanto, considerando que no processo judicial tributdrio sdo admitidos os meios gerais de
prova, entdo, no ambito do mesmo sera admissivel a prova documental (art. 362.2 e ss. do
CC)®,; a prova pericial (art. 388.2 e ss. do CC), a prova por inspeccdo (art. 390.2 e ss. do CC) que
se encontra regulada no art. 116.2 do CPPT, a prova testemunhal (art. 392.2 e ss do CC), que
encontra regulacdo nos arts. 118.2 e 119.2 do CPPT, e confissdo” (art. 352.2 e ss do CC).

De igual modo, entendemos que nada obsta, no processo judicial tributario, a admissibilidade
da prova por declaracGes de parte (art. 466.2 do CPC) e prova por verificagcdes judiciais ndo
qualificadas (art. 494.2 do CPC) que foram introduzidas na ultima reforma do Processo Civil,
pela Lei 41/2013, de 26 de Junho”.

Podem ainda ser usadas, em matéria de prova em geral, e no processo tributario em
particular, as presuncdes (art. 349.2 do CC)°.

! Como escreve Jorge Lopes de Sousa, Codigo de Procedimento e de Processo Tributario anotado e comentado, Vol.
Il, 6.2 Ed., Areas Editora, 2011, pp. 258: “...n3o valem no processo de impugnagdo judicial limitacdes de prova que
nao resultem de proibi¢Ges gerais de meios de prova, designadamente, ndo poderdo considerar-se obstaculo a
averiguagdo da verdade material limitagdes probatdrias estabelecidas pelos préprios articulares ou pela lei para
vigorarem no ambito das suas relagdes contratuais.”.

2 A norma estabelece, contudo, a admissibilidade dos meios gerais de prova “salvo as disposi¢des da lei tributaria e
sem prejuizo do disposto na alinea i) do n.2 1 do art. 204.2 do CPPT” que n3do consubstancia qualquer restri¢do
intolerdvel dos meios de prova, porquanto estamos perante um fundamento residual de oposigdo a execugao fiscal
que so se aplica quanto a situagdo ndo for subsumivel a qualquer outra alinea do mesmo preceito legal. Estava em
causa a constitucionalidade do n.2 4 do art. 7.2 do CIRS, decidindo o Tribunal Constitucional, em suma, que aquele
preceito legal ndo estabelece uma presuncgao inilidivel, apesar de ndo se prever a ilisdo através de todos os “meios
em direito admissiveis”, considerando que os meios de prova facultados pelo legislador sdo amplos e diversificados,
ndo ha restricdo desproporcionada ou irrazoavel de instrumento de prova, nem violagdo do art. 20.2 da CRP,
porquanto o acesso ao direito que ndo comtempla a utilizagdo irrestrita de todos os meios de prova.

3 Sec¢do IV do Cddigo civil - documentos auténticos (art. 369.2 e ss. do CC) e particulares (art. 373.2 e ss. do CC),
registos e outros escritos (art. 380.2 e ss. do CC).

* Pese embora seja admitido no processo judicial tributdrio o meio de prova confissdo, importa ter presente que se
recair sobre factos relativos a direitos indisponiveis a confissdo ndo faz prova (art. 354.2, alinea b), do CC). De
sublinhar que no processo judicial de impugnagdo a falta de contestagdo do Representante da Fazenda Publica ndo
representa a confissdo dos factos articulados pelo impugnante (n.2 6 do art. 110.2 do CPPT).

> Entrou em vigor no dia 1 de Setembro de 2013 (cfr. art. 8.2 da Lei 41/2013, de 26 de Junho).

°A respeito das presungdes e meios de prova no Ac. do Tribunal Constitucional n.2 452/2003 de 14/10/2003
escreveu-se o seguinte: “( ...Jao contrdrio do que sustenta a recorrente, a presungdo que se estabelece no n2 4 do
artigo 72 do CIRS, na redacgdo anterior a Lei n2 30-G/2000, ndo é uma presuncdo inilidivel. A comprova-lo estd o
facto de o n2 5 do mesmo artigo vir definir os meios pelos quais tal presungdo podera ser ilidida. E a circunstancia
de entre esses meios ndo estarem todos os “meios em Direito admissiveis” ndo converte a presung¢do numa
presuncao juris et de jure. Esta Ultima é uma presungdo que se estatui sem possibilidade de prova em contrario (cf.
Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. |, 42 ed., Coimbra, 1987, pp. 312-313; J. de Oliveira
Ascensdo, O Direito. Introdug3o e teoria geral, 62 ed., Coimbra, 1991, pp. 526). Manifestamente, ndo é o que sucede
no caso em apreg¢o, em que a ilisdo da presungdo pode ser alcangada através de um amplo e diversificado conjunto
de meios: decisdo judicial, acto administrativo, declaragdo do Banco de Portugal, reconhecimento pela Direc¢do-
Geral dos Impostos. De facto, este conjunto de meios probatérios a disposigdo do impugnante é suficientemente
amplo para que se ndo possa falar numa restricido desproporcionada ou irrazoavel de instrumentos de prova,
susceptivel de, na pratica, converter uma presungao juris tantum numa presuncao juris et de jure. Mais ainda e
contrariamente ao que parece ser pretendido pela recorrente, a garantia de acesso ao Direito e aos tribunais
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As presuncoes sao ilagdes que que a lei (presungdes legais) ou o julgador (presungdes judiciais
ou naturais) tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido. O regime das
presuncgoes legais difere do regime das presuncgdes judiciais. Tratando-se de presuncao legal, a
parte que tem a seu favor a presung¢ao nao tem de provar o facto a que ela conduz (n.2 1 do
art. 350.2 do CC), podendo ser ilididas, quando a lei ndo o proibir, mediante prova em
contrdrio (n.2 2). As presungdes judiciais s6 sdo admitidas nos casos e termos em que é
admitida a prova testemunhal (art. 351.2 do CC) e podem ser ilididas por mera contraprova
(art. 346.2 do CC), ou seja, basta tornar duvidoso o facto presumido e deste modo,
considerando-se ndo provado o facto em relacdo ao qual tinha dnus de prova.

Refira-se, pela importancia que assume, que as presuncdes’ que estejam consagradas nas
normas de incidéncia tributaria admitem sempre prova em contrério (art. 73.2 da LGT)%. Deste
preceito legal podemos também retirar que no direito tributdrio o legislador deve utilizar
tipificacdes que contenham presuncgdes iuris tantum, evitando, portanto as presuncgodes iuris et
iure.’

Importa ainda ter em considera¢do a dimensdo constitucional do direito a prova enquanto
uma das componentes do direito geral a proteccdo juridica e de acesso aos tribunais (art. 20.9,
n.2 1, da CRP) que “implica a possibilidade de as partes utilizarem, em beneficio préprio, os
meios de prova que escolherem, apresentando-as no momento processual que escolherem,
devendo a recusa de admissdo de qualquer meio de prova ser fundamentado na lei ou em
principios juridicos, assegurando-se, em geral, recurso da decis3o™.”.

Deste modo, também no ordenamento juridico tributdrio ao interessado assiste o direito a
prova consubstanciado no direito a seleccionar os meios de prova, bem como realiza-los em
tribunal.

prevista no artigo 202 da Constituicdo nao contempla a possibilidade de utilizagdo irrestrita de todos os meios de
prova em qualquer processo judicial (no caso, num processo de impugnagdo da liquidagdo tributdria), nem proibe o
legislador de restringir o uso de certos instrumentos probatdrios, desde que tal restricio ndo se configure como
desproporcionada ou irrazoavel. Ora, no caso em aprego pode o impugnante dispor de uma decisdo judicial (na qual
o requerente pode utilizar todos os meios de prova em geral admissiveis), um acto administrativo, uma declaragdo
do Banco de Portugal ou um reconhecimento pela Direcgdo-Geral dos Impostos, tudo meios probatérios idéneos
para proceder a impugnacdo judicial de uma liquidagdo tributaria. Finalmente, havendo a possibilidade de ilisdo da
presungdo definida no n2 4 do artigo 72 do CIRS, ndo fica postergado o principio constitucional da capacidade
contributiva, tal como este Tribunal vem assinalando na reiterada jurisprudéncia que atras se sumariou.”.

7 Ana Paula Dourado entende que a expressao presuncao inilidivel ndo deveria ter sido utilizada pelo legislador por
assumir contornos indefinidos, sendo preferivel o termo tipificagdo — cfr. Ana Paula Dourado, Direito Fiscal — Li¢Ges,
Almedina, Coimbra, 2016 (reimpressdo), pp. 238-239.

& As presungGes auxiliam no combate a evasdo e fraude fiscal, apelando a factos conhecidos para afirmar outros
desconhecidos, ndo estando constitucionalmente vedado a tributagdo de rendimentos presumidos, porém, estando
em causa normas de incidéncia tributaria, deve ser sempre permitida a ilisdo do facto presumido, nesta mesma
linha, o art. 73.2 da LGT afasta a possibilidade de presung&es inilidiveis no ambito das normas de incidéncia.

® Cfr. Ana Paula Dourado, Direito Fiscal — LicGes, Almedina, Coimbra, 2016 (reimpressao), pp. 239. Sobre a proibigdo
de presungdes e o 6nus da prova escreve a Autora: “Como em relagdo aos «factos constitutivos dos direitos da
administragdo», o 6nus da prova (objectivo) funciona em favor do sujeito passivo (art. 74.2, n.2 1 da LGT), sé quanto
as normas de incidéncia relacionadas com esses factos constitutivos (especialmente regras sobre a incidéncia
objectiva de imposto, excluindo todas as dedugGes admitidas ao sujeito passivo) é que devera ser evitada a técnica
de presungdes absolutas, porque estas tornam mais fragil a posi¢do o sujeito passivo, colocando eventualmente em
perigo a tributagao do rendimento real.”.

10 Ac6rdio do Tribunal Constitucional no Acérddo n.2 504/04, de 13 de Julho de 2004.
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N3o obstante, o direito de acesso aos tribunais para proteccdo dos direitos e interesses
legalmente protegidos ndo contempla um direito irrestrito a todos os meios de prova (cfr. Ac.
do Tribunal Constitucional n.2 452/2003, de 14/10/2003'), mas obsta a uma restricdo
absoluta quanto a utilizagdo de uma meio especifico meio de prova quando ndo ponderada e
adequada em face do direito fundamental que emana do n.2 1 do artigo 20.2 da Constituicao
(cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 24/2008, de 22 de Janeiro de 2008™).

Uma ultima nota quanto ao direito a prova no processo tributario, a realizacdo dos meios de
prova encontra-se balizada pela necessidade, assim, o juiz apenas terd que ordenar,
fundamentadamente, a produgdo de prova no processo judicial tributario de impugnacdo se
necessaria para a resolucdo do litigio (art. 114.2, do CPPT), o que estd em conformidade com
os parametros de adequacdo e proporcionalidade exigido pelo Tribunal Constitucional.

Em suma, vigora, entdo, no processo tributdrio, o principio da universalidade dos meios de
prova®, e por conseguinte, o interessado tem o direito a selecgdo e realizagdo de todos os
meios gerais de prova, balizado pelo principio da necessidade da prova e dentro dos
parametros de adequacdo e proporcionalidade enunciado pelo Tribunal Constitucional, e
desde que a lei n3o exija determinado tipo de prova™.

" Estava em causa a constitucionalidade do n.2 4 do art. 7.2 do CIRS, decidindo o Tribunal Constitucional, em suma,
que aquele preceito legal ndo estabelece uma presuncdo inilidivel, apesar de ndo se prever a ilisdo através de todos
os “meios em direito admissiveis”, considerando que os meios de prova facultados pelo legislador sdo amplos e
diversificados, ndo ha restricdo desproporcionada ou irrazoavel de instrumento de prova, nem violagdo do art. 20.2
da CRP, porquanto o acesso ao direito que ndo comtempla a utilizagdo irrestrita de todos os meios de prova.

2.0 acérdio do Tribunal Constitucional n.2 24/2008, de 22 de Janeiro de 2008, julgou “(...) inconstitucional, por
violagdo dos artigos 20.2, n.2 1, em conjugacdo com o artigo 18.2, n.2 1, ambos da Lei Fundamental, a norma
constante da parte final do n.2 3 do artigo 146.2-B, do Cdédigo de Processo e Procedimento Tributdrio, aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 433/99, de 26 de Outubro, quando aplicavel por forga do disposto no n.2 8 do artigo 89.2-A da
Lei Geral Tributdria, na medida em que exclui em absoluto a produgdo de prova testemunhal, nos casos em que
esta é, em geral, admissivel;”. Neste acérddo entendeu-se que “(...) sdo cogitdveis situacBes em que, no que ora
importa, a demonstragdo de que as «manifestagcdes de fortuna» ndo produziram rendimentos diversos daqueles
que foram trazidos as declaragBes se ndo alcanga unicamente (ou, mais propriamente, ndo se pode alguma vez
atingir) através de meios documentais, carecendo-se de prova testemunhal e, obviamente, nos casos em que esta
seja admissivel nos termos gerais de direito. Nessas situagdes, perante a determinagdo insita na norma em causa, o
interessado, perante uma, entdo, manifesta e, quiga, insuperavel, dificuldade em alcangar o objecto probandi, ver-
se-ia postado numa impossibilidade de demonstrar os factos que suportavam os seus direitos ou interesses. Essa
limitagdo, que, em tais situagdes, redunda numa absoluta constri¢gdo de quanto a utilizagdo desse especifico meio
de prova, ndo se revela ponderada e adequada em face do direito fundamental que deflui do n2 1 do artigo 202 da
Constituigdo. (...) Neste circunstancialismo, e perante situagdes em que, face ao normativamente consagrado, a
demonstragdo 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 invidvel ou inexequivel o direito de acesso aos tribunais.

3 Rui Duarte Morais, Manual de Procedimento e de Processo Tributario, Almedina, 2016 (reimpressdo), pp. 257.
1« Ora, o direito de acesso aos tribunais, consagrado no artigo 202, n.2 1 da Constituicdo, ndo vincula a
admissibilidade de todo e qualquer meio de prova e em todas e quaisquer circunstancias; o legislador goza, nesta
matéria, de uma consideravel margem de liberdade de conformagdo dos meios de prova que prevé, nada obstando
a que, de acordo com critérios de razoabilidade, estabelega condicionamentos a sua utilizagdo, nomeadamente -
como é o caso - tendo em conta os limites que a finalidade desses meios logicamente imp&em.” - Tribunal
Constitucional no acérddo n.2 504/04, de 13 de Julho de 2004.
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2. A valoragao da prova

Toda a prova realizada ou produzida em juizo deve ser objecto de valoragdo pelo julgador.

A valoragdo da prova pelo juiz consiste na formagao de juizos de razoabilidade e racionalidade
sobre os factos relevantes para a resolucdo da causa de modo a julga-los como provados ou
ndo provados. Esse juizo deve atender as regras da experiéncia comum, de modo a que haja
uma coeréncia com as ocorréncias reais da vida, e deve formar-se em fungdo do meio de prova
em causa e da prova produzida, devendo ser tanto mais apurado quando no processo
coexistam meios de prova ndo coincidentes.

No sistema juridico portugués o legislador consagrou, enquanto regra, o sistema da livre
apreciagdo da prova®™, segundo o qual o juiz aprecia livremente as provas conforme a sua
prudente convic¢do acerca de cada facto.

Neste sistema de livre valoracgdo a convicgdo do julgador deve formar-se espontaneamente em
funcdo da prova produzida e das particularidades do litigio, o que tem a vantagem de permitir
adaptar o juizo probatério as particularidades do caso concreto. E verdade que a valoragdo fica
dependente das caracteristicas de cada julgador, dos seus valores e da forma como
percepciona a realidade, porém, o sistema da livre apreciagao da prova constitui um meio mais
adequado para alcancar a verdade material. No processo de valoragdo da prova, de modo a
evitar-se o erro judiciario e qualquer aparéncia de arbitrio, o juiz deve ter presente que ndo se
Ihe exige uma convic¢do de absoluta certeza, basta que a sua convicgdo assente num juizo de
suficiente probabilidade ou verosimilhanca.

Neste contexto, fica sujeita a livre apreciagdo do juiz, por exemplo, a prova testemunhal (art.
396.2 CC), a prova por inspeccdo (art. 391.2 CC), a prova pericial (art. 389.2 CC) e a prova por
documentos particulares a que nao seja atribuida forga probatéria plena (art. 376.2 do CC).

Em determinados casos o valor probatdrio do meio de prova é fixado na lei, estamos perante o
sistema da prova legal que é excepcdo no nosso ordenamento juridico. A lei impGe um
determinado valor probatério do meio de prova, sendo este o considerado pelo julgador.

O exemplo paradigmatico do sistema da prova legal é o caso dos documentos auténticos a que
a lei atribui forga probatdria plena e que ndo pode ser substituido por outro meio de prova:
“Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem como praticados pela
autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos que neles sdo atestados com
base nas percepcdes da entidade documentadora” (art. 371.2, n.2 1, do CC); “Quando a lei
exigir, como forma da declaragdo negocial, documento auténtico, autenticado ou particular,
ndo pode este ser substituido por outro meio de prova ou por outro documento que nao seja
de forga probatdria superior” (art. 364.2, n.2 1 do CC).

De igual modo, a lei estabelece a for¢a probatdria da confissdo judicial escrita, que é plena
contra o confitente (art. 358.2, n.2 1, do CC)*°.

> Art. 607.2, n.2 5, do CPC: “ 0O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca de cada
facto”.
16 “p confissdo judicial escrita tem forga probatdria plena contra o confitente.” (art. 358.2, n.2 1, do CC).
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Quanto aos documentos particulares “cuja autoria seja reconhecida nos termos dos artigos
antecedentes faz prova plena quanto as declaragGes atribuidas ao seu autor, sem prejuizo da
arguicdo e prova da falsidade do documento” (art. 376.2, n.2 1, do CC).

Regressemos, uma vez mais, as particularidades do processo tributdrio que devem ser
consideradas na aplicagdo das regras juridicas supra expostas.

Importa ter presente, desde logo, que no processo tributario de impugnacdo a falta de
contestacdo ndo representa a confissdo dos factos articulados pelo impugnante e a falta de
contestacdo especificada dos factos pelo representante da Fazenda Publica é apreciada
livremente pelo tribunal (art. 110.2, n.2s 6 e 7, do CPPT)", ou seja, verifica-se no processo
tributario a inexisténcia de efeito cominatdrio da falta de contestacdo como sucede no
processo civil.

Particular relevo assume o valor probatdrio conferido pelas leis tributarias a determinados
meios de prova, como sucede nas informagdes oficiais prestadas pela inspec¢do tributaria, e
nas informacGes prestadas pelas administragGes tributarias estrangeiras ao abrigo de
convengdes internacionais de assisténcia mutua.

Neste contexto, o art. 115.2, n.2 2, do CPPT e o art. 76.2, n.2 1, da LGT estatui que as
informacdes oficiais prestadas pela inspecgdo tributaria “fazem fé quando fundamentadas e se
basearem em critérios objectivos, nos termos da lei”'®. Trata-se de meio de prova que o
legislador atribuiu for¢a probatdria bastante, que podera ser afastada mediante contra prova,
ou seja, o interessado para abalar esta forca probatdria basta gerar duvidas, ndo tendo de
provar o contrario™. Repare-se, porém, que estas informacdes oficiais sé tém forca probatdria
bastante se fundamentadas e baseadas em critérios objectivos e dizem respeito aos factos

referidos nas informagdes®.

O legislador tributdrio estendeu o valor probatério das informacgGes oficiais prestadas pela
inspeccao tributdria nacional as informacGes prestadas pelas administracdes tributarias

7 como refere Jorge Lopes de Sousa, Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario anotado e comentado, Vol.
Il, 6.2 Ed., Areas Editora, 2011, pp. 237 “a falta de contestacdo podera ser um dos elementos a valorar pelo juiz ao
formular o seu juizo sobre a prova produzida, como se admite no n.2 7 deste art. 110.2 do CPPT.”

8 A falta de informagdes oficiais sobre factos de conhecimento oficioso constitui uma nulidade insanavel do
processo, que pode ser conhecida até ao transito em julgado (artigo 98.2, n.2 1, alinea b) e n.2 2, CPPT).

% 0 valor da prova quanto a sua eficacia pode ser bastante, plena e plenissima. A prova bastante cede perante
contra prova, ou seja, pela criagdo de duvida no espirito do julgador sobre a veracidade do facto, enquanto a prova
plena apenas cede perante prova em contrdrio, mediante a prova de que ndo ocorreu o facto, ja a prova plenissima
ndao admite prova em contrario, trata-se de presuncgdes iure et iure, apenas poderdo ser colocados em causa os
factos-base em que a presungdo se funda. Relativamente a estas ultimas presungdes que ndao admitem prova em
contrario, Rui Morais entende que devem-se considerar afastadas no processo tributdrio, pois pese embora o art.
73.2 da LGT apenas se refira as presungdes consagradas nas normas de incidéncia tributdria “trata-se de um
principio de aplicagdo geral, uma vez que os principios constitucionais que presidem a tributagdo ndo parecem ser
conformes com a existéncia de ficgGes juridicas” — cfr. Rui Duarte Morais, Manual de Procedimento e de Processo
Tributério, Almedina, 2016 (reimpressdo), pp. 258.

2 Nesse sentido, Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Lei Geral Tributaria —
Anotada e Comentada, 4.2 ed., Vislis, 2012, pp. 670. Referem estes autores que a for¢a probatdria das informacgdes
dos servigos de inspecgdo tributéria, ndo abrangem os juizos formulados pela Autoridade Tributaria, mas apenas os
factos por ela praticados ou com base na percepgado dos seus 6rgdos ou agentes, ou factos determinados a partir
dessa percepgdo com base em critérios objectivos.
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estrangeiras ao abrigo de convengdes internacionais de assisténcia muatua a que Portugal
esteja vinculado (n.2 4 do art. 76.2 da LGT).

Porém, ao contrdrio do que sucede no caso das informagdes prestadas pela inspeccdo
tributaria portuguesa, estas informacOes prestadas pelas administracdes tributdrias
estrangeiras, que também “fazem fé”, apenas podem ser afastadas mediante prova em
contrdrio do sujeito passivo ou interessado, ou seja, parece que o legislador neste caso
particular, conferiu forca probatdria plena a estas informacdes estrangeiras, o que ndo tem
sido isento de criticas™. Jorge Lopes de Sousa defende que n3o tendo as informagdes oficiais
portuguesas forca probatdria plena, também nado se podera reconhecer essa forca probatéria
as informacdes oficiais estrangeiras “ja que seria incompreensivel que se atribuisse maior forca
probatdria a estas que aquelas. Por isso, devera entender-se o referido n.2 4 com o sentido de
que a atribuicdo de forga probatdria as informagdes de administracées tributarias estrangeiras
ndo prejudica a possibilidade de prova em contrdrio nem a de gerar duvidas sobre os factos

nelas afirmados, como meios de contrariar a sua forca probatéria” .

Por ultimo, de referir que o legislador tributario também estabeleceu o valor probatdrio das
cOpias obtidas a partir de dados registados informaticamente ou de outros suportes
arquivisticos da administracdo tributdria, conferindo-lhes for¢ca probatdria do original, desde
que autenticadas® (cfr. n.2 2 do art. 76.2 da LGT).

3. O principio do inquisitorio e o direito a prova
Ao contrdrio do que é preponderantemente no processo civil, o processo tributario ndo é um

processo de partes, ndo se encontra estruturado a volta do principio do dispositivo, antes,
sendo a trave mestra e estruturante do processo tributario o principio do inquisitério®.

?! pefendendo o afastamento da prova em contrario, sendo bastante a contraprova, vide Diogo Leite de Campos,
Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Lei Geral Tributaria — Anotada e Comentada, 4.2 ed., Vislis, 2012,
pp. 672 “(...) para contrariar a forca probatéria das informacgdes oficiais fornecidas pela administragdo tributaria
portuguesa, ndo é necessario fazer a prova do contrario, pois a lei ndo lhes atribui forga probatéria plena, bastando
gerar duvidas sobre os factos nelas afirmados, como resulta do preceituado no art. 346.2 do CC. Sendo esta a forga
probatdria atribuida as informagBes oficiais produzidas pela administracdo tributdria portuguesa, serd de
reconhecer a mesma as informagdes das administragGes tributdrias estrangeiras, ja que seria incompreensivel que
se atribuisse maior forga probatdria a estas que aquelas. Por isso, devera entender-se n.2 4 com o sentido de que a
atribuicdo de forga probatéria as informagdes de administragdes tributdrias estrangeiras ndo prejudica a
possibilidade de prova em contrario nem a de gerar duvidas sobre os factos nelas afirmados, como meios de
contrariar a sua forga probatéria.”.

2 Jorge Lopes de Sousa, Cdodigo de Procedimento e de Processo Tributadrio anotado e comentado, Vol. II, 6.2 Ed.,
Areas Editora, 2011, pp. 260.

2 0s meios pelos quais se procede a autenticagdo das cdpias sdo definidos pelo dirigente maximo do servigo (cfr.
n.2 3 do art. 76.2 da LGT).

?* Conforme escreveu o saudoso Professor Saldanha Sanches, o processo tributario “é um litigio de direito publico
centrado na tutela dos direitos e interesses legitimos do contribuinte e por isso um tipo de processo onde o juiz
dispGe de um mais largo leque de poderes do que nas relagdes processuais determinadas pelo principio do
dispositivo. O que esta em jogo ndo apenas a anulagdo de um acto mas uma mais vasta intervengdo judicial”. Neste
contexto, o Autor defende, inclusive, que estamos perante um contencioso de plena jurisdigdo, que assenta num
vector estruturante que € o principio do inquisitorio.” - cfr. J. L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, 2.2 Ed.,
Coimbra Editora, 2002, pp. 315.
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N3o obstante o principio do dispositivo que marca o processo civil, o principio do inquisitério
também encontra consagracdo na lei processual civil (art. 411.2 do CPC) impondo ao juiz um
dever de apuramento da verdade e da justa composicdo do litigio, devendo para tanto, mesmo
oficiosamente, realizar ou ordenar todas as diligéncias necessarias ao cumprimento desse
desiderato legal. Porém, o ambito do principio fica limitado aos factos de que ao juiz é licito
conhecer e portanto, importa ter em consideracdo o limite que consubstancia o 6nus de
alegacao das partes previsto no n.2 1 do art. 5.2 do CPC, que imp0de as partes o dnus de alegar
os factos essenciais que constituem a causa de pedir e aqueles em que se baseiam as
excepgoes invocadas.

Ora, com exclusdo dos factos essenciais previstos no n.2 1 do art. 5.2 do CPC, temos, entao,
que ao juiz é licito conhecer, ainda que ndo tenham sido alegados pelas partes, os factos
instrumentais que resultem da instrugdo da causa [n.2 2 alinea a) do art. 5.2 do CPC], os factos
complementares nas condigdes previstas na alinea b) do n.2 2, os factos notdrios [alinea c) do
n.2 2 do art. 5.2 e n.2 1 do art. 412.9, do CPC], os factos de que o tribunal tem conhecimento
por virtude do exercicio das suas fungdes (art. 412.2, n.2 2, do CPC).

Nas leis tributarias o principio do inquisitério encontra consagracdo no art. 99.2 da LGT e art.
13.2 do CPPT impondo ao juiz um dever de realizar ou ordenar oficiosamente todas as
diligéncias que considerem Uteis ao apuramento da verdade relativamente aos factos que lhe é
licito conhecer™, e portanto, também no contencioso tributério é licito o conhecimento de
factos ndo alegados pelas partes nos termos supra referidos, para além daqueles que dizem
respeito a questdes de conhecimento oficioso no processo tributario, como por exemplo, a
prescricdo e a caducidade do direito de acg¢do.

Por outro lado, como ja referimos, no ambito do processo tributdrio o interessado tem o
direito a seleccdo e realizacdo de todos os meios de prova, porém o juiz ndo tem de produzir
toda e qualquer prova apresentada, mas tdo-somente a necessdria para a resolu¢do da causa,
como resulta do art. 114.2 do CPPT e do art. 13.2 que se refere as diligéncias que o juiz
considere Uteis ao apuramento da verdade dos factos e n3o toda e qualquer diligéncia®®. N3o
obstante, a ndo realizacdo de uma diligéncia requerida pela parte é sindicavel em sede de
recurso, podendo conduzir a anulag3o da sentenca por erro de julgamento?’.

2 0 limite imposto ao principio do inquisitério no ambito do processo tributdrio tem sido alvo de criticas,
entendendo-se que o tribunal deveria poder considerar factos nao alegados pelas partes, com a limitagdo “de se
movimentar no ambito das questdes suscitadas pelas partes” — Rui Duarte Morais, Manual de Procedimento e de
Processo Tributdrio, Almedina, 2016 (reimpressdo), pp. 255, e Jorge Lopes de Sousa, Codigo de Procedimento e de
Processo Tributdrio anotado e comentado, Vol. I, 6.2 Ed., Areas Editora, 2011, pp. 176: “ (...) como é tipico dos
processos em que vigora o principio da verdade material, justificar-se-ia mesmo que o tribunal pudesse averiguar e
considerar no julgamento factos ndo alegados pelas partes, com a Unica limitagdo de se movimentar no ambito das
questdes suscitadas pelas partes.”.

%6 «0 direito 2 prova, enquanto uma das componentes do direito geral a proteccdo juridica e de acesso aos
tribunais, implica a possibilidade de as partes utilizarem, em beneficio préprio, os meios de prova que escolherem,
apresentando-as no momento processual que escolherem, devendo a recusa de admissdao de qualquer meio de
prova ser fundamentado na lei ou em principios juridicos, assegurando-se, em geral, recurso da decisdo.” - Tribunal
Constitucional no Acérddo n.2 504/04, de 13 de Julho de 2004.

2 Acérdio do STA, de 14 de Setembro de 2016, proc. n.2 0946/16: “I - A falta de inquirigdo das testemunhas
arroladas no processo judicial tributario, porque ndo esta prevista como nulidade processual nem constitui uma
nulidade processual a luz do art. 195.2 e segs. do CPC, na medida em que a lei ndo prescreve que deva ter sempre
lugar a produgdo de prova, antes conferindo ao juiz o poder de ajuizar da necessidade da sua produgdo, ndo
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Em suma, no direito tributdrio ndo existe um dnus das partes de trazerem ao processo todos
0s meios de prova relevantes e necessarios, imperando, antes, o principio do inquisitério. Com
efeito, e sem prejuizo do 6nus de alegacdo dos factos essenciais, cabe ao juiz, ex officio,
efectuar as diligéncias que sejam necessarias para a descoberta da verdade material.

Deste modo, para além do direito a prova das partes, o juiz tem um dever de seleccdo,
realizacdo e valoragdo dos meios de prova, em busca da verdade material, ndo se ficando pela
verdade formal inerente ao principio do dispositivo.

Por Ultimo, importa apenas referir que também impera no processo tributario® o principio da
aquisicdo processual e assim, feita a prova de um facto relevante para a decisdo do litigio,
independentemente de quem o alegou e/ou o provou, este deve ser considerado na sentenca
pelo juiz.

4. O principio do inquisitdrio e a modificabilidade da decisdo de facto pelo TCA

Um outro ponto com interesse para a presente analise e discussdo do regime da prova no
processo tributdrio é o da modificabilidade da decisdo de facto pelo Tribunal Central
Administrativo (TCA) %.

Na nossa perspectiva, a intensidade do principio no processo judicial tributario tem reflexos
gue vdo muito para além da vinculacdo do juiz da 1.2 instancia a efectuar as diligéncias
necessarias a descoberta da verdade material.

Consideramos que o juiz do tribunal de recurso (TCA) ao conhecer da impugnac¢do da matéria
de facto, ndo se deve limitar a anular a sentenga para que o tribunal tributdrio (1.2 instancia)
proceda a diligéncias instrutdrias, devendo antes, ele préprio assumir o dever imposto por
aquele principio e realizar oficiosamente diligéncias que considere Uteis ao apuramento da
verdade, ancorado no art. 288.2, n.2 1, do CPPT, e limitado, claro, aos factos que lhe é licito
conhecer no ambito do recurso™.

permite que, se o juiz dispensar a produgdo de prova se possa dizer que foi preterida uma formalidade legal, sem
prejuizo de a omissdo de diligéncias de prova, na medida em que possa afectar o julgamento da matéria de facto,
poder acarretar a anulagdo da sentenca por défice instrutdrio. Il - A falta de notificagdo do despacho que dispensar
a inquiricdo das testemunhas, na medida em que a prolagdo de tal despacho também n3o esta prescrita na lei (dela
ndo podera resultar prejuizo algum para a parte) e é insusceptivel de influir na decisdo, ndo constitui nulidade
processual. (...)".

%8 Cfr. art. 413.2 do CPC: “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 nao seja feita por certo interessado.”.

% Tribunal Central Administrativo — “S8o tribunais centrais administrativos o Tribunal Central Administrativo Sul,
com sede em Lisboa, e o Tribunal Central Administrativo Norte, com sede no Porto” — art. 31.2, n.2 1, dos Estatutos
dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF).

0 Esta posi¢do continua a ndo ser pacifica nos TCA Sul e Norte, porém tem sido por nds defendida — vide Cristina
Flora e Margarida Reis, Recursos no Contencioso Tributario, Quid juris, Lisboa, 2015, pp. 71.

Também nesse sentido, Acérddo do TCAS, de 27 de Outubro de 2016, proc. n.2 08554/15, que relatdmos, no qual se
escreveu a propdsito desta questdo o seguinte: “(...) no que diz respeito a incerteza quanto a morada de remessa da
correspondéncia que nos suscitou a prova produzida nos autos, neste TCAS e ao abrigo do disposto no art. 288.2 n.2
1 do CPPT o Relator do presente acérdao efectuou diligéncias junto do servigco de finangas competente a fim de
colher informagdes relevantes para a decisdo dos presentes autos. Com efeito, o legislador tributario conferiu
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A questdo da modificabilidade da matéria de facto na jurisprudéncia do TCA, em regra, tem
sido abordada num sentido da aplicacao das regras vigentes no processo civil, designadamente
as regras que resultam do art. 662.2 do CPC.

O TCA tem adoptado o entendimento no sentido da possibilidade da alteracdo oficiosa da
matéria de facto, ainda que ndo impugnada pelas partes, quando do processo conste prova
documental que imponha o aditamento de factos a matéria dada como provada, ou mesmo a
alteracdo dos factos assentes. Isso mesmo resulta de inimeros acérddos nos quais sdo
aditados factos a matéria de facto discriminada na 1.2 instancia, por vezes em numero
bastante significativo, mesmo quando nas conclusdes de recurso nada é dito quanto a
insuficiéncia da matéria de facto assente.

Por outro lado, é frequente, mesmo nas situagdes em que estd em causa prova documental
junta aos autos, ou ao processo administrativo, ou ao processo executivo, que o TCA rejeite a
impugnacdo da matéria de facto com o fundamento expresso no ndo cumprimento do dnus
previsto no art. 640.2 do CPC (6nus a cargo do recorrente que impugne a decisdo relativa a
matéria de facto)®’. Entendemos que essa rejeicdo fundada no ndo cumprimento do dnus legal
terd subjacente um juizo de desnecessidade de alterar oficiosamente a matéria de facto
discriminada para a decisao a proferir no recurso, porque sé assim se respeitara a coeréncia do
sistema juridico.

Efectivamente, parece-nos que se tratando de prova documental que esteja junta aos autos,
ao processo administrativo ou ao processo executivo, o juiz do TCA deve oficiosamente alterar
a decisdo proferida sobre a matéria de facto pela 1.2 instancia nos termos do disposto no art.
662.2 do CPC, ainda que ndao cumprido ou cumprido deficientemente o énus previsto no art.
640.2 do CPC, desde que, a modificacdo da matéria de facto seja necessdria para a decisdo das
questdes colocadas no recurso e ndo exceda o seu objecto. Tratando-se de prova pericial
produzida nos autos, também nos parece que essa modificagcdo se deve verificar em moldes
semelhantes.

Ja quando esta em causa prova testemunhal a questdo podera ser mais complexa, mesmo que
se entenda, como nds, que os poderes de modificabilidade da matéria de facto do TCA sdo
bastante amplos, mesmo em momento anterior a Ultima reforma do processo civil, parece-nos
que a exigéncia do cumprimento do dnus previsto no art. 640.2 do CPC, ndo poderd, pelo
menos em regra, ser desconsiderada face aos principios que presidem a exigéncia legal*.

poderes inquisitorios ao juiz de recurso, mais especificamente, ao Relator, ao prever expressamente a possibilidade
da realizagdo de diligéncias ou recolha de informagdes junto do tribunal recorrido ou junto de alguma autoridade.
Este preceito legal assume particular relevancia na actual situagdo dos tribunais tributarios, pois a ferramenta
concedida ao Relator do processo por este artigo 288.2, n.2 1 do CPPT podera obviar a anulagdes de decisdes da 1.2
instancia com o Unico fundamento de realizagdo de diligéncias sem as quais a apreciagdo do recurso ndo poderia ser
possivel. (...)".

3! Sobre esta tematica no ambito do processo civil, vide Ana Luisa Geraldes, Impugnacgdo e Reapreciagdo da Decisdo
da Matéria de Facto, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Vol. |, Coimbra Editora,
2013, pp. 589 e ss..

32 Sobre o tratamento desta tematica no novo processo civil, vide Henrique ArauGjo, A impugnacdo da decisdo sobre
a matéria de facto, in “O novo processo civil - textos e jurisprudéncia (Jornadas de Processo Civil — Janeiro 2014 e
jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o novo CPC)”, Centro de Estudos Judiciarios, Caderno V, 2015, pp. 391
ess..
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Por outro lado, é abundante a jurisprudéncia no sentido da anulacdo da sentenga do tribunal
de 1.2 instancia por défice instrutério, e baixa dos autos para que se facam diligéncias
instrutorias, adoptando-se a posicdo juridica de que o tribunal de recurso (TCA) ndo pode
diligenciar, directamente, na obten¢ao da prova em falta.

Entendemos que o principio da tutela jurisdicional efectiva e o principio da justica impde ao
juiz do TCA que as situa¢des de anulagao da decisdo de 1.2 instancia se restrinjam ao minimo,
de acordo com as regras processuais vigentes, favorecendo a celeridade da justica,
privilegiando-se uma interpretacdo das normas juridicas que confiram concretizacdo maxima
aqueles principios constitucionais.

Na verdade, sem duvida que o legislador poderia e deveria intervir alterando a lei processual
tributaria e dotando-a de um regime completo, claro e adaptado as caracteristicas do
contencioso tributario, evitando inUmeras anula¢gdes desnecessarias que contribuem
significativamente para os atrasos na justica fiscal e que redundam, cada vez mais, na
condenacgdo do Estado portugués no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Cabe aos
tribunais enquanto drgdo de soberania a administracdo da justica em nome do povo (art. 202.2
da CRP), mas justica que ndo é célere, ndo é verdadeira justica.

Em suma, entendemos que no processo tributario existe norma processual que permite ao
relator do processo no TCA efectuar directamente diligéncias de instrucdo, limitado aos factos
que lhe é licito conhecer no ambito do recurso, evitando, deste modo, em muitos dos casos, a
anulacdo da sentenca de 1.2 instancia por défice instrutdrio. Trata-se, na nossa opinido, de
uma verdadeira imposi¢do legal, um poder-dever orientado pelo principio do inquisitério que
vincula o relator.

Com efeito, dispde o n.2 1 do art. 288.2 do CPPT, “Feita a distribuicdo, serdo os autos
conclusos ao relator que poderd ordenar se proceda a qualquer diligéncia ou se colha
informacdo do tribunal recorrido ou de alguma autoridade.”.

Este preceito legal confere poderes ao relator do processo em recurso, desde logo, para
ordenar que se proceda a qualquer diligéncia que seja necessdria para a decisdo do recurso.
Portanto, cabe no ambito dos poderes do relator, por exemplo, ordenar a remessa pelo érgao
de execucdo fiscal do processo de execucdo fiscal possibilitando o aditamento de factos a
matéria dada como provada na 1.2 instancia e, de igual modo, ordenar aos servicos da
Administracdo Tribtaria que remetam documentos que devessem constar do processo
administrativo. Junto os documentos, deverd cumprido o principio do contraditério como a lei
impoe (art. 3.2, n.2 3, do CPC).

De igual modo, o legislador conferiu poderes ao relator para colher informagéo, ndao sé do
tribunal recorrido, mas como de autoridades. Por exemplo, caso seja necessario para o
conhecimento da questdao da caducidade do direito de liquidacdo que seja sindicada no
recurso, apurar factos relacionados com a instauracao do inquérito criminal e o transito em
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julgado da respectiva sentenca (n.2 5 do art. 45.2 da LGT) o relator deverd langar mao deste
preceito legal e obter directamente essa informacdo, ndo sendo de todo necessario a anulagdo
da sentenca para que o tribunal de 1.2 instancia para que se faca essa diligéncia.

A aplicacdo do art. 288.2, n.2 1, do CPPT pelo relator do processo ndo é apenas um poder, é
também um dever imposto pelo principio do inquisitério, da justica e da tutela jurisdicional
efectiva, que garante uma justa, célere e eficaz composicdo do litigio.

5. O 6nus da prova no processo tributario

As regras do 6nus da prova visam resolver o problema da demonstragdo de factos, que caso
nao seja feita, tem por consequéncia a questdo ser decidida contra a parte onerada com o
6nus da prova.

No direito tributdrio as regras do 6nus da prova encontram-se no art. 74.2 da LGT, ndo se
aplicando as regras de 6nus da prova previstas no Cédigo Civil*>.

1** tratando-se de determinar

Como o 6nus da prova em direito fiscal é objectivo ou materia
que factos devem ser dados como provados, e ndo quem tera de os alegar e de os provar™®,
aquele preceito legal deve ser entendido como critério de decisdo®®, a questdo é decidida
contra a parte onerada com o dnus da prova. Com ja referimos, impera no processo tributario
o principio da aquisicdo processual e assim, feita a prova de um facto relevante para a decisdo
do litigio, este deve ser considerado na sentenca pelo juiz, ndo relevando quem o alegou e/ou

provou.

Portanto, nos termos do n.2 1 art. 74.2 da LGT, aplicavel quer ao procedimento, quer ao
processo tributario®’, o énus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administragdo
tributdria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque. Esta é a regra geral em matéria
de énus da prova a considerar no ordenamento juridico tributario.

Quanto a satisfacdo do 6nus da prova nas situagdes previstas no n.2 2, dispde este preceito
legal que se tratando de elementos de prova que estejam em poder da Administracdo

33 o . . Gl s . -
“Existindo estas regras proprias do contencioso tributédrio sobre a reparticdo do énus da prova em matéria de

quantificagdo da matéria tributavel, fica afastada a possibilidade de fundamentar tal reparti¢do, neste ambito, com
base quer das regras dos art2s. 342.2 a 344.2 do CC e 516.2 n.2 4 do CPC, quer o critério geral da reparti¢do de tal
O6nus que tem vindo a ser usado no contencioso administrativo, apesar de, em regra, os resultados sejam
semelhantes.” - Jorge Lopes de Sousa, Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario anotado e comentado, Vol.
Il, 6.2 Ed., Areas Editora, 2011, pp. 133.

0 6nus da prova subjectivo ou formal determina que a causa tenha de ser decidida contra a parte que ndo
produziu prova sobre os factos que alegou.

% De acordo com o principio da aquisi¢do processual, que encontra assento legal no art. 413.2 do CPC, feita a prova
de um facto relevante para a decisdo do litigio, independentemente de quem o alegou e/ou o provou, este deve ser
considerado na sentenga pelo juiz.

% Nesse sentido, Ana Paula Dourado, Direito Fiscal — LigGes, Almedina, Coimbra, 2016 (reimpressdo), pp. 238.

3 Nesse sentido, Jorge Lopes de Sousa, Cddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio anotado e comentado,
Vol. Il, 6.2 Ed., Areas Editora, 2011, pp. 133: “Embora esta regra esteja prevista para o procedimento tributario, o
seu conteudo deve ser transposto para o processo judicial que se lhe seguir, por forma a que quem tinha o énus da
prova de certos factos no procedimento tributdrio tenha o respectivo 6nus no processo judicial tributario.”.

CENTRO
DE ESTUDOS 46
JUDICIARIOS




A PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO - 2017

3. A Prova no Processo Tributario

Tributdria, o 6nus da prova do interessado considera-se satisfeito caso tenha procedido a sua
correcta identificagdo junto da Administragdo Tributdria.

De importancia lapidar em matéria de dnus da prova é o art. 75.2, n.2 1, da LGT que consagra a
presuncdo legal de veracidade e de boa-fé das declara¢cdes dos contribuintes, desde que
apresentadas nos termos da lei. De igual modo, também presume-se a veracidade e a boa-fé
dos dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem
organizadas de acordo com a legisla¢do comercial e fiscal.

Sublinhe-se que a presuncdo legal apenas funciona quando o facto de que depende esta
demonstrado. Quem tem a seu favor uma presuncao legal escusa de provar o facto a que ela
conduz (art. 350.2, n.2 1, do CC), apenas tem de provar o facto que |lhe serve de base, de
acordo com as regras gerais do 6nus da prova, art. 74.2, n.2 1, da LGT.

O facto que serve de base a presuncdo do art. 75.2 da LGT, no caso das declaragGes, é o das
declaragdes terem sido apresentadas nos termos da lei e tratando-se dos dados e
apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, o facto que serve de base a presuncdo é
a da organizacdo em conformidade com a legislacdo comercial e fiscal, factos a provar pelo
contribuinte nos termos do n.2 1 do art. 74.2 da LGT para que a presungao legal se verifique.

Portanto, verificando-se a presuncao legal prevista no n.2 1 do art. 75.2 da LGT o contribuinte
nao tem de provar a veracidade e a boa-fé das declaragdes, nem dos dados e apuramentos
inscritos na sua contabilidade ou escrita como sucederia da aplicacdo da regra geral do 6nus
da prova previsto n.2 1 do art. 74.2 da LGT, caso n3o existisse presuncdo legal®®. Verificada a
presuncdo legal, esta podera ser ilidida pela Administracdo Tributaria mediante prova em
contrario®.

Por outro lado, aquela presuncdo legal de veracidade e boa-fé das declara¢bes dos
contribuintes e dos dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita nao se
verifica nos casos elencados nas diversas alineas do n.2 2 daquele normativo, pelo que,
demonstrada qualquer uma das situagdes previstas nesse numero, ndo funciona a presuncao
legal, aplicando-se a regra geral do dnus da prova prevista no n.2 1 do art. 74.2 da LGT e,
portanto, caberd ao contribuinte o énus da prova da veracidade e de boa-fé das suas
declara¢des e da veracidade e a boa-fé dos dados e apuramentos inscritos na sua
contabilidade ou escrita.

Importa ainda ter em consideragao o regime juridico da fundada duvida do art. 100.2 do CPPT.
Deste modo, se da prova produzida resultar fundada duvida sobre a existéncia e quantificagdo
do facto tributdrio, entdo deve o acto impugnado ser anulado, valorando-se a fundada duvida
a favor do contribuinte (n.2 1).

EA parte que tem a seu favor a presuncdo legal ndo tem de provar o facto a que ela conduz (n.2 1 do art. 350.2 do
CQ).

¥ As presuncdes legais podem ser ilididas mediante prova em contrdrio, excepto nos casos em que a lei o proibir
(n.2 2 do art. 350.2 do CC).
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Por dltimo, cumpre apenas referir que o regime de énus da prova quando estd em causa o
recurso a métodos indirectos tem regras proprias, designadamente o n.2 3 do art. 74.2 da LGT
e, por conseguinte, compete a administracdo tributdria o onus da prova da verificagcdo dos
pressupostos da sua aplicagGo, cabendo ao sujeito passivo o dnus da prova do excesso na
respectiva quantificagdo. Quanto a fundada duvida, esta ndo se verifica “se o fundamento da
aplicacdo daqueles [métodos indirectos] consistir na inexisténcia ou desconhecimento, por
recusa de exibicdo, da contabilidade ou escrita e de mais documentos legalmente exigidos ou a
sua falsificacdo, ocultacdo ou destruicdo, ainda que os contribuintes invoquem razoes
acidentais.” (n.2 2 do art. 100.2 do CPPT), o que “ndo prejudica a possibilidade de na
impugnacdo judicial o impugnante demonstrar erro ou manifesto excesso na matéria
tributavel quantificada.” (n.2 3).

6. A Fundamentagdo da decisdo da matéria de facto

A selecgao dos meios de prova, a correcta aplicagdao das regras do énus da prova, a adequada
valoragdo dos meios de prova, a discriminacdo rigorosa dos factos provados e ndo provados e
uma motivacdo clara, adequada e consistente sdo essenciais para a justa composicdo do litigio,
sdo essenciais para a realizagdo da justica fiscal.

Como neste momento ja se podera compreender melhor, julgar ndo contende apenas com a
interpretacdo do direito aplicavel ao caso sob litigio (julgamento da matéria de direito), julgar
implica também uma tarefa delicada e complexa que consiste em seleccionar e valorar os
factos relevantes para a decisdo da causa e enuncia-los como provados ou ndo provados,
motivando a decisdo (julgamento da matéria de facto).

Neste contexto, releva o disposto no art. 123.2 do CPPT e ainda o art. 607.2 do CPC, que
regulam a discriminacdo da matéria de facto e sua fundamentacao na sentenca.

Comparando o regime do art. 123.2 do CPPT*° com o previsto no 607.2 do CPC* verifica-se que
o legislador tributdrio limitou-se a estabelecer o dever de discriminar a matéria de facto
provada e ndo provada e um dever genérico de fundamentar as suas decisdes, sem densificar,
detalhar e estabelecer as directrizes que devem nortear esse dever a que estd vinculado na
sentenca.

0 Art. 123.2 do CPPT: “1. A sentencga identificard os interessados e os factos objecto de litigio, sintetizara a
pretensdo do impugnante e respectivos fundamentos, bem como a posi¢dao do representante da Fazenda Publica e
do Ministério Publico, e fixard as questées que ao tribunal cumpre solucionar. 2 - O juiz discriminara também a
matéria provada da ndo provada, fundamentando as suas decisdes.”.

*1 Art. 607.2, n.% 4 e 5, do CPC: “(...) 4 - Na fundamentagdo da sentenga, o juiz declara quais os factos que julga
provados e quais os que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as ilagdes tiradas dos
factos instrumentais e especificando os demais fundamentos que foram decisivos para a sua convicgao; o juiz toma
ainda em consideragdo os factos que estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissdo
reduzida a escrito, compatibilizando toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as
presungGes impostas pela lei ou por regras de experiéncia. 5 - O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua
prudente convicgdo acerca de cada facto; a livre apreciagdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija
formalidade especial, nem aqueles que sé possam ser provados por documentos ou que estejam plenamente
provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissdo das partes.”.
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Pelo que, no dever de fundamentagao da matéria de facto, genericamente consagrado no art.
123.2 do CPPT, deve o juiz atender, de igual modo, por for¢a da alinea e) do n.2 1 do art. 2.2 do
CPPT, ao regime estabelecido no art. 607.2 do CPC.

Resulta daqueles preceitos legais, relativamente a matéria de facto na sentenca, que num
primeiro momento o juiz deve discriminar a matéria de facto (enunciar) dada como provada e
nao provada e, num segundo momento, fundamentar a sua decisdo (motivar) relativamente a
cada um dos factos provados ou ndo provados.

Na discrimina¢do da realidade que o juiz considerou como demonstrada deve ter o cuidado de
enunciar os factos com simplicidade, clareza®, légica e por ordem cronoldgica®®. Ao executar
essa tarefa deve ainda compatibilizar toda a matéria de facto adquirida (art. 607.2, n.2 4, do
CPC).

Outro aspecto a sublinhar é que os factos a enunciar na sentenc¢a ndo sdo todos os alegados,
mas apenas aqueles que sejam relevantes para a decisdo da causa.

Guiado pelo parametro da relevancia, na sentenca, o juiz deve comecar por seleccionados os
factos essenciais que constituem a causa de pedir e que constituem as excepg¢des invocadas,
factos esses, como vimos, cabe as partes alegar (art. 5.2, n.2 1, do CPC), ndo sendo licito ao juiz
deles conhecer se ndo forem alegados.

Para além dos factos essenciais, deve ainda ter em consideragdo outros que ndo necessitam de
ser alegados, tais como os factos instrumentais que resultem da instrugdo da causa [alinea a)

2 “0s enunciados de facto devem ser expressos numa linguagem natural e exacta, de modo a retratar com
objectividade a realidade a que respeitam, e devem ser estruturados com correcgdo sintactica e propriedade
terminoldgica e semantica. A adequacgdo dos enunciados de facto deve pautar-se pela exigéncia de evitar que esses
enunciados se apresentem obscuros (de sentido vago ou equivoco), contraditdrios (integrados por termos ou
proposicdes reciprocamente excludentes) e incompletos (de alcance truncado), vicios estes que figuram como
fundamento de anulagdo da decisdo de facto, em sede de recurso de apelagdo, nos termos do artigo 662.2, n.2 2,
alinea c), do CPC.” — cfr. Manuel Tomé Soares Gomes, Da sentenga civel, in “O novo processo civil - textos e
jurisprudéncia (Jornadas de Processo Civil — Janeiro 2014 e jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o novo
CPC)”, Centro de Estudos Judiciarios, Caderno V, 2015, pp. 347.

B «.) na enunciagdo dos factos apurados o juiz deve usar uma metodologia que permita perceber facilmente a
realidade que considerou demonstrada, de forma linear, Idgica e cronoldgica, a qual, uma vez submetida as normas
juridicas aplicaveis, determinara o resultado da acgdo. Por isso é inadmissivel (tal como ja o era anteriormente) que
se opte pela enunciagdo desordenada de factos, uns extraidos da peticao, outros da contestagdo ou da réplica, sem
qualquer coeréncia interna. Este objectivo — que o bom senso ja anteriormente deveria ter imposto como regra
absoluta — encontra agora na formulagdo legal um apoio suplementar, ja que o art. 6072, n2 4, 22 parte, impde ao
juiz a tarefa de compatibilizar toda a matéria de facto adquirida, o que necessariamente implica uma descri¢do
inteligivel da realidade litigada, em lugar de uma sequéncia desordenada de factos atomisticos. Em tal enunciagdo
cabem necessariamente os factos essenciais que foram alegados para sustentar a causa de pedir ou para fundar as
excepgOes ainda ndo apreciadas no despacho saneador, a par dos factos complementares (que, de acordo com o
tipo legal, se revelem necessarios para que a acgdo ou a excepgdo proceda) e, se se mostrar necessario, dos factos
concretizadores daquela factualidade, na medida em que a mesma se mostre necessaria. Se relativamente aos
factos essenciais funciona plenamente o principio da preclusdo que impede a sua alegagdo posterior aos
articulados, ja quanto aos factos complementares e factos concretizadores, para além de poderem ser introduzidos
no processo em resposta a um eventual despacho de aperfeicoamento (art. 5902, n2 4), poderdo ainda ser
considerados na sentenga, desde que resultem da instru¢do da causa e as partes tenham tido a possibilidade de
sobre eles se pronunciar (art. 52, n2 2, al. b)).” — Cfr. Antdnio Santos Abrantes Geraldes, A sentenga civil, in “O novo
processo civil - textos e jurisprudéncia (Jornadas de Processo Civil — Janeiro 2014 e jurisprudéncia dos tribunais
superiores sobre o novo CPC)”, Centro de Estudos Judicidrios, Caderno V, 2015, pp. 280-281.
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do n.2 2 do art. 5.2 do CPC]*, os factos complementares nas condicdes previstas na alinea b)
do n.2 2, os factos notdrios [alinea c) do n.2 2 do art. 5.2 e art. 412.2, n.2 1, do CPC], e os factos
de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas fungées (art. 412.2, n.2 2,
do CPC).

Na selecg¢do factica deve o juiz atender a(s) previsdo(Ges) normativa(s) do(s) preceito (s) legal
(ais) aplicaveis, e portanto, deve dar como provados (ou ndo provados) factos suficientes e
adequados de modo a preencher a previsdo ou hipotese legal. Neste particular importa ter
sempre presente que “o juiz ndo estd sujeito as alegacGes das partes no tocante a indagacao,
interpretacdo e aplicagdo das regras de direito” (art. 5.2, n.2 3, do CPC)*. Ou seja, quanto a
interpretagdo e aplicacdo das regras de direito o juiz ndo estd condicionado pelas alegacGes
das partes, o que é uma decorréncia do principio constitucional da legalidade do contetdo da
decisao (jura novit curia).

Relevancia estruturante na obtencdo e realizagdo da prova, como vimos, é o principio do
inquisitério nos termos supra descritos, que condicionard a selecgdo e discriminag¢do da
matéria de facto relevante para a decisdo da causa (art. 13.2 do CPPT e art. 99.9, n.2 1, da LGT),
e por essa razdo deve estar sempre presente no espirito do julgador.

Um aspecto particular a ter em consideracdo no ambito do direito tributario é a motivagdo do
acto tributdrio, pois tratando-se de processo impugnatdrio a legalidade do acto afere-se pela
sua fundamentagao, sendo que “[o] procedimento tributario segue a forma escrita” (art. 54.9,
n.2 3, da LGT). Assim, por exemplo, num processo de impugnac¢do judicial é importante
analisar a p.i. e verificar quais os factos essenciais alegados que constituem a causa de pedir do
impugnante, sendo que apenas serdo seleccionados e discriminados na sentenga como
provados ou ndo provados aqueles que sejam relevantes para a decisdo da causa, relevancia
que se afere, desde logo, face a fundamentagdo do acto tributario em concreto. E também a
natureza do acto tributario que justifica que a Fazenda Publica na sua contestagdo ndo possa
alegar factos, nem fundamentos, que nao foram considerados na fundamentacdo do acto
tributario, ndo sendo admissivel fundamentaco a posteriori®.

44 . ~ I 7
“Quanto ao dénus de alegagdo cumpre destacar o que agora dispde o art. 52, n2 1, devendo o autor e o réu

concentrar-se nos factos essenciais que constituem a causa ou causas de pedir ou em que se baseiam as excepg¢des
invocadas (a que deve acrescer a alegagdo, ainda que ndo preclusiva, dos respectivos factos complementares), sem
excessiva preocupacao pelos factos instrumentais, ja que estes poderao ser livremente discutidos na audiéncia final.
Naturalmente o referido 6nus de alegagdo exerce influéncia na enunciagdo dos temas da prova que deverdo ter por
base os fundamentos de facto da acgdo e da defesa, sem que essa vinculagdo leve ao extremo (revelado pela prética
anterior) de inserir toda a factualidade alegada (e controvertida) sé por que foi alegada.” — cfr. Anténio Santos
Abrantes Geraldes, A sentenca civil, in “O novo processo civil - textos e jurisprudéncia (Jornadas de Processo Civil —
Janeiro 2014 e jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o novo CPC)”, Centro de Estudos Judicidrios, Caderno
V, 2015, pp. 279.

5 Acérdo do STA, de 27/01/2016, proc. n.2 043/16, “(...) O tribunal de recurso jurisdicional ndo esta impedido de
apreciar como erro de julgamento aquilo que é apresentado pelo recorrente como nulidade da sentenca e vice-
versa, ja que, na sua fungdo jurisdicional, ndo fica sujeito a alegacdo das partes no tocante a indagacao,
interpretagdo e aplicagdo das regras de direito (art. 5.2, n.2 3, do CPC).”.

¢ No dominio do contencioso de mera legalidade que é o da impugnagdo judicial prevista no processo tributario, o
tribunal sé pode formular o seu juizo sobre a validade do acto a luz da fundamentagdo contextual integrante do
proprio acto, sendo totalmente irrelevantes para esse efeito outros fundamentos que ndo os que foram
oportunamente externados - neste sentido, entre outros, Acérddo do STA, de 26/02/2014, proferido no proc. n.2
0951/11.
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Apds a valoragdo da matéria de facto, e de se discriminarem os factos que se consideram como
provados e ndo provados, o juiz deve motivar a sua decisao.

A motivagdao da matéria de facto quando estamos no ambito da livre aprecia¢cdo da prova ndo
se basta com a mera indicagdo do meio de prova, como sucede com o sistema de prova legal.
Com efeito, a motivagdo quando estamos perante o sistema de prova legal (em que o valor
probatério do meio de prova é fixado na lei, por ex. documentos auténticos — art. 371.2, n.2 1,
do CC, estando subtraida a livre convic¢do do juiz) basta-se com a referéncia ao documento a
celebracdo de uma escritura publica nos exactos termos do documento, ou mencdo de ter sido
confessado ou admitido por acordo determinado facto, pois, conforme ja referimos, o valor
probatério do meio de prova decorre da prdpria lei, ndo esta sujeito a livre convicgdo do juiz e
por essa razdo ndo é necessaria uma fundamentacdo densificada.

Diversamente, no ambito da livre apreciacdo da prova o juiz deve motivar a sua decisdo
fazendo uma analise e exame critico das provas produzidas, exteriorizando os motivos
essenciais que determinaram a dar como provado ou ndo provado cada um dos factos,
evidenciando o grau de convencimento sobre a prova que foi realizada sobre os factos
provados e ndo provados.

Por outro lado, a motivacdo da decisdo deve ser mais ou menos densificada em funcdo do
facto em causa e do(s) meio(s) de prova. Se estivermos perante um facto caso em que existam
meios de prova nao coincidentes a exigéncia de motivagdo é maior do que na situagdo em que
todos os meios de prova coincidem, apontam no mesmo sentido da realidade.

No que diz respeito a prova testemunhal, sublinhe-se que motivar a decisdo da matéria de
facto que se tenha fundado neste meio de prova pressupde um maior cuidado, densificacdo e
articulacdo com os restantes meios de prova realizados.

Neste contexto, a motivacdo da prova testemunhal ndo se basta com a indicacdo da
identidade das testemunhas, cujo depoimento assentou a decisdo sobre determinada matéria
de facto, importa exteriorizar criticamente os aspectos do depoimento prestado que para o
juiz se revelaram decisivos para enunciar cada um dos factos que considerou provado ou nao
provado, sempre sem esquecer a restante prova realizada, que sendo contraditéria, por
exemplo, deverd ser objecto de mencgao expressa e tomada de posicdo. Também nao satisfaz o
dever de fundamentagdo a transcricdo dos depoimentos sem uma andlise critica, pois
constituird mera narracdo do que foi dito e ndo motivacao judicial. Havendo depoimentos
divergentes de vdrias testemunhas, o juiz tem o dever de reforcar a sua motivacdao tomando
posicdo critica sobre a prova produzida, salientando a razdo de ciéncia, contradic¢des, e tudo o
gue tenha sido relevante para a formacao da sua convicgao.

Finalmente, uma ultima nota, a motivacao deve ser clara e inequivoca, por forma a habilitar as
partes compreenderem as razdes que conduziram o julgador a decidir que determinado facto
fosse dado como provado ou ndo provado, permitindo, deste modo, uma adequada
impugnacdo da decisdo sobre matéria de facto junto do TCA, e a este, a apreciacdo dessa
impugnacao da matéria de facto.
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Conclusao

Finalizando este nosso trabalho resta-nos concluir que nos parece indiscutivel a importancia
que o tema da prova assume no direito em geral e no direito tributario em particular.
Abordamos alguns aspectos desta tematica que nos parecem importantes, esperando ter
deixado um pequeno contributo, mas muito fica por dizer e discutir, num tema tdo vasto e de
articulacgdo dificil com as demais regras do direito e processo civil. Uma nota final no sentido da
necessidade de reforma do processo tributario para evitar o recurso sucessivo ao vasto direito
subsidiario de dificil adaptacdo a natureza das relagbes juridico-tributarias, e que levantam
problemas complexos que coloca em causa a coeréncia do sistema. S6 com um regime juridico

processual tributdrio simples, claro e completo fica efectivamente assegurada uma tutela
jurisdicional do contribuinte.
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OS FINS DO PROCESSO TRIBUTARIO E OS PODERES DOS JUIZES DO TCA
NA APRECIAGAO DA MATERIA DE FACTO FIXADA NA 1.2 INSTANCIA

Joaquim Freitas Rocha®

Resumo

A adequada compreensdo dos contornos juridicos dos poderes do juiz de segunda instdncia no que
concerne a reapreciacdo da matéria de facto abordada, ou ndo, em primeira instancia nao foi
convincentemente resolvida pelo legislador, e possivelmente nem o poderia ou deveria ter sido. Torna-
se assim imperioso abordar a problematica do ponto de vista tedrico-principioldgico, o que pressup&e a
revisitagdo de alguns pontos essenciais da teoria do processo tributario. Nesta conformidade, procurar-
se-a saber, em primeiro lugar, quais sdo os fins que devem presidir a este ultimo (teoria subjetivista e
teoria objetivista) e, em segundo lugar, como deve ser encarado o principio do inquisitério enquanto
arma essencial do julgador para lidar com as questdes que sdo colocadas a sua frente. Munidos desse
travejamento tedrico, a prudente conclusdo aparece: sendo verdade que o juiz recursivo tributdrio ndao
deve assumir uma simples atitude cassatdria classica, devolvendo o processo (litigio) e
desresponsabilizando-se completamente de reapreciar a matéria de facto analisada (ou ndo) pelo seu
antecessor de primeira instancia, também ndo é menos certo que o mesmo ndo pode aniquilar os
poderes deste ultimo, sobrepondo-se-lhe e decidindo onde o primeiro tem possibilidade de poder
decidir melhor.

Palavras-chave: processo tributario, Direito tributdrio, fungdo jurisdicional, recurso jurisdicional,
conhecimento da matéria de facto, prova.

Pretende-se aqui refletir e verter em escrito algumas ponderagdes sobre os poderes do juiz
tributario recursivo relativamente ao conhecimento da matéria de facto — ou respetiva falta
— em primeira instancia.

Importa comegar por observar que a convocagao deste tema faz emergir um conjunto de
questdes que ndo apresentam especifica configuragdo jus-tributaria, muito menos jus-fiscal,
antes remetendo para um nucleo substancialmente mais amplo que se poderia designar por
"teoria geral do processo". Na verdade, quase se poderia dizer que as interroga¢des que aqui
se colocam poderiam perfeitamente ser colocadas em qualquer outro ambito de resolugao
jurisdicional de litigiosidade, como o ambito obrigacional civil, laboral, administrativo,
comercial ou outro, e ndo parece curial afirmar que as especificidades teorético-dogmaticas
subjacentes ao Direito tributdrio sejam suficientemente significativas para justificar um
tratamento auténomo, ao menos em termos de abordagem. De qualquer modo, é este o
ambito discursivo que estd recortado e é sobre o mesmo que as presentes reflexdes incidirdo,
tentando demonstrar o que pode um juspublicista e justributarista dizer a respeito. Em
consequéncia, e na certeza de que melhor pena do que a presente ja se debrucou sobre o
assunto, deve o presente texto ser encarado com benignidade, indultando eventuais deslizes
que uma visdo distanciada e foranea possa potenciar.

* Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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%k %k ¥

Nesse extenso territdrio tematico, e com pertinéncia presente, pode afirmar-se que dois
distintos nucleos problematicos emergem com especial acuidade: as prerrogativas
relacionadas com o objeto probatdrio e as prerrogativas relacionadas com o arsenal
probatério. No primeiro caso, o que se pondera sdo as questdes atinentes ao universo dos
factos em apreciacdo (por exemplo, a efetivacdo ou ndo de determinada notificacdo valida, o
exercicio ou ndo de especificas funcGes de geréncia, a comunica¢do ou ndo da alteracdo de
domicilio relevante para efeitos fiscais, a apresentacdo ou ndo de justificacdo legal para a
realizacdo de determinados encargos, a existéncia ou ndo de um nexo que se possa qualificar
como de relagdes especiais para efeitos de pregos-transferéncia, etc.), ao passo que no
segundo ja estdo em causa, cumulativamente ou ndo, os problemas relacionados com os
meios de prova utilizados para demonstrar esses factos (e.g., prova documental, prova
testemunhal, prova pericial). Num caso ou no outro, levanta-se a questdo da amplitude dos
poderes do tribunal recursivo, em termos de saber se ele pode, por exemplo, determinar que
sejam analisados, avaliados ou julgados mais ou menos factos do que aqueles que o foram em
primeira instancia; invalidar a decisdo respeitante ao julgamento desta Ultima e sobrepor-se a
mesma, decidindo em substituicdao; determinar que, relativamente aos mesmos factos, sejam
ordenados novos meios de prova, etc.

E sdo nucleos problematicos relevantes, pois ndo se pode com verdade afirmar que, pelo facto
de o instrumentdrio probatério mais comum em matéria tributdria assumir forma
eminentemente documental — e, por via disso, importar um maior nivel de seguranga na
tarefa de demonstracao da realidade dos factos —, a intervengao dos tribunais superiores e
dos respetivos juizes seja menos significativa, na medida em que, para além de serem
admitidos em processo tributério todos os restantes meios legais de prova (artigo 115.2, n.2 1,
do CPPT), a jurisprudéncia tem vindo a reconhecer que algumas das restricdes probatdrias
legalmente estabelecidas (por exemplo, ao nivel do pedido de dispensa da prestacdo de
garantia - art.2 170.2, n.2 3, do CPPT) n3o devem ser interpretadas como absolutas ™.

Ainda antes de adentrar nos tépicos que aqui se pretende considerar, importa colocar em
relevo algumas notas, com o objetivo de tornar a retdrica mais fluida e compreensivel,
procurando evitar espagos de ambiguidade discursiva:

— Em primeiro lugar, apenas se terdo aqui em mente os poderes de sindicancia recursiva
titulados pelo Tribunal Central Administrativo (TCA) e ndo pelo Supremo Tribunal
Administrativo (STA) %

! Neste sentido, e a titulo de exemplo, v. os acérddos do STA de 19-02-2014, processo n.2 096/14, disponivel
eletronicamente em www.dgsi.pt. e do Tribunal Constitucional n.2 759/2013, disponivel eletronicamente em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130759.html. Todavia, e ainda a titulo exemplificativo, ao
nivel do recurso da decisdo de acesso aos dados bancarios (art.2 146.2-B, n.2 3 do CPPT) ou da reclamagdo de
créditos (art.2 246.2, n.2 2, do CPPT), a simples "interpretagdo" e leitura abrangente dos tribunais podera revelar-se
mais dificil de sustentar, atenta a perentoriedade dos enunciados legislativos ("...revestir natureza exclusivamente
documental" e "...sé é admissivel prova documental", respetivamente). Nestes casos, apenas a via da desaplicagdo
das respetivas normas em concreto com fundamento na sua inconstitucionalidade se podera revelar operativa.

ZA consideragdo separada de ambos os tribunais é relevantissima para os atuais propdsitos — basta pensar que em
casos de patologias probatérias o STA pode ndo ter diante de si o arsenal factual que considera relevante para a
decisdo, e nem o pode estabelecer, pois ndo pode "conhecer de facto" (art.2 12.2 do Estatuto dos tribunais
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— Em segundo lugar, somente se terd por referente os processos tributarios stricto
sensu, entendendo-se como tais aqueles nos quais se levanta uma questdo
especificamente tributdria e relativamente aos quais é dispensada uma tutela
jurisdicional classica por meio dos tribunais integrados na "jurisdicdo administrativa e
fiscal" (para utilizar a arcaica expressao constitucional e legal). De fora ficardao, por
conseguinte — e por razdes distintas —, (i) os processos de natureza contra-
ordenacional, (ii) os respeitantes a “atos administrativos em matéria tributaria" e (iii) os
de natureza arbitral;

— Por fim, todas normas do Cddigo de Processo Civil (CPC) a seguir invocadas sé-lo-do
sempre a titulo subsidiario, alids na decorréncia do prescrito nos art.”® 2.2 e 281.2 do
Cadigo do procedimento e do processo tributario (CPPT).

A percecdo da natureza e da amplitude dos poderes de sindicancia do tribunal tributario
recursivo relativamente a matéria de facto ndo sera convenientemente conseguida se ndo for
previamente considerado o modo como esta Ultima é abordada em primeira instancia.

Ai, ndo existe liberdade total de consideragdo factual. Quer isto dizer que o tribunal de
primeira instancia, ndo obstante o reconhecimento de amplas prerrogativas legais, ndo dispde
de um absoluto poder discriciondrio de conhecer ou ndo conhecer os factos, devendo
considerar-se balizado, em primeiro lugar, (i) pelos factos articulados pelas partes e, em
segundo lugar, (ii) pelos imperativos decorrentes do principio do inquisitério, devendo em
todo o caso considerar factos instrumentais, complementares ou concretizadores — cuja
distincdo n3o cabe aqui efetuar — que resultem da instrucdo (art.2 5.2, n.” 1 e 2, do CPC).
Além disso, impde-se igualmente a observancia do principio do contraditério, de acordo com o
qual ndo lhe é licito — ao tribunal — conhecer e decidir questées de Direito ou de facto
(mesmo que de conhecimento oficioso) sem que as partes tenham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem (art.2 3.2, n.2 3, do CPC).

Quanto ao conhecimento e decisdao propriamente ditos, a regra é a de que o tribunal aprecia
livremente as provas segundo a sua prudente convic¢do acerca de cada facto — com excegdo
daqueles para cuja prova a lei exija formalidade especial ou que estejam plenamente provados
(art.2 607.9, n.2 5) — sendo que, do ponto de vista estrutural, a decisdo respetiva deverd
desdobrar-se em duas dimensdes: por um lado, a identificacdo e declara¢do clara dos factos
provados e ndo provados e, por outro lado, a fundamentacgdo da sua convicgdo, demonstrando
o iter cognoscitivo que levou a determinada conclusdo, seja elencado os meios de prova em

administrativos e fiscais: ETAF), o que ndo sucede com o TCA, o qual, em face de patologias iguais ou semelhantes,
dispOe de poderes cognitivos que Ihe permitem, por sua iniciativa, indagar e investigar matéria de facto.

No que concerne aos poderes cognitivos do STA, tendo por referente o art.2 682.2, n.2 3, do CPC, e a titulo
exemplificativo, v. o acérddo do mesmo, 2.2 sec¢do, datado de 08 de margo de 2017, processo n.2 01019/14,
disponivel em formato eletrénico em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/49ccb9c467241b6d802580df004f093e?0penDo
cument&ExpandSection=1# Sectionl
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que se sustentou (prova testemunhal, prova documental, prova pericial, etc.), seja expondo a
motivagdo que subjaz as suas escolhas discriciondrias (quando, naturalmente, ndo se estiver
em presenca de provas legais ou valores probatdrios vinculados, e.g., presuncdes legais, factos
confessados, admitidos por acordo). A ndo observancia destas dimensdes formais e
substanciais podera fazer incorrer a respetiva decisdo em vicios de incompletude (deficiéncia),
obscuridade, contradi¢cdo ou falta de motivacgdo, abrindo significativamente as possibilidades
de reapreciagdao em segunda instancia, na decorréncia do exigido pelo principio do duplo grau
de decisdo (aqui num enfoque garantistico).

De um modo geral, pode dizer-se que atualmente sdo relativamente amplos os poderes que o
ordenamento concede ao tribunal recursivo (recorde-se, aqui o TCA) no concernente a
reapreciacdo da matéria de facto conhecida em primeira instancia (art.2 662.2 do CPC). Com
efeito, em abstrato, tal tribunal podera:

(i) Confirmar a decisdo (de facto) recorrida, negando provimento ao recurso;

(ii) Revogar essa decisdo e decidir em substituicdo, se dispuser de elementos que
imponham decisao diversa; ou

(iii) Invalidar a decisdo recorrida e determinar a baixa dos autos, podendo nestes casos,
isolada ou cumulativamente,

(iii. o) Ordenar a ampliagdo da matéria de facto, quando entenda que existe défice de
conhecimento, isto é factualidade relevante para a decisdo da causa que ndo foi
considerada na sentenca recorrida;

(iii. B) Ordenar novos meios de prova, quando relativamente aos factos considerados e
estabilizados entende que deve ser produzida nova prova (por exemplo, ordenando a
requisicdo de um documento, a audicdo de uma pessoa ou a realizacdo de uma pericia);
ou

(iii. ) Ordenar a renovagéo dos meios de prova ja efetuados, por entender que sdo
guestionaveis as conclusoes retiradas a partir dos meios utilizados (por exemplo, voltar
a ouvir determinada pessoa, como um gerente ou um funcionario).

Constata-se assim que os poderes recursivos tanto podem circunscrever-se e estribar-se no
previamente estabelecido de facto em primeira instancia, como podem ir além disso e
extravasar o ai analisado, sendo licito conhecer oficiosamente ou ordenar o conhecimento de
mais factos; dos mesmos factos, mas como outros meios de prova; e ainda dos mesmos factos,
com os mesmos meios de prova, mas com renovacao destes Ultimos.
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Porém, esta aparentemente ampla moldura devera ser adequadamente entendida, pois ndo
resulta claro dos dados fornecidos pelo legislador qual o sentido e, principalmente, qual o
alcance dos poderes em questdo, podendo perguntar-se:

— Tratar-se-do de verdadeiros poderes titulados pelo tribunal de segunda instancia ou
antes de deveres a que 0 mesmo se encontra adstrito?

— Serdo prerrogativas originarias, no sentido em que esse tribunal pondera a sua
utilizacdo ao lado de outras possibilidades, ou serdo prerrogativas subsididrias, que
obrigam a uma intervencdo minimalista e que apenas poderdo ser materializadas
qguando imperativamente se justificarem?

— Deverd o tribunal de recurso limitar a sua reaprecia¢do a juizos de congruéncia légico-
formal das provas, ou poderdo tais juizos estender-se a considera¢des de natureza mais
substantiva e material?

— Serad legitimo um "novo julgamento" sobre a matéria de facto?

Uma resposta apropriada a estas e outras questdes similares ndo pode ser convenientemente
dada apelando apenas aos dados fornecidos pelo legislador, na medida em que o mesmo,
neste (art.2 662.2 CPC) como em outros pontos, ndo se revelou absolutamente esclarecedor
nem completo. Na realidade, se bem que utilizando uma linguagem com conotagao
eminentemente dedntica ("deve alterar", "deve ordenar", "deve anular"), parece claro que,
em face das alternativas positivadas, se estd em presenca de possibilidades ou faculdades, ao
menos em algumas das situagdes contempladas. Por outro lado, além de se consagrarem
fungGes cassatorias ("anular a decisdo proferida na 1.2 instancia"), prescrevem-se situacées em
gue se impde uma prestacdo de facere ao proprio tribunal de recurso ("deve alterar a decisdo
proferida sobre a matéria de facto") ao lado de casos em que se estabelece uma verdadeira
imposigdo judicativa deste Ultimo ao tribunal recorrido ("ordenar a renovagdo da produgdo da
prova" ou "ordenar ... a producdo de novos meios de prova").

Por aqui se vé que a simples leitura dos preceitos pode revelar-se dificil e insuficiente se ndo
acompanhada de uma abordagem que tome em consideracdo dimensdes transversais a todo o
ordenamento, designadamente de feicdo juridico-teleoldgica e juridico-valorativa (axioldgica).
Apenas compreendendo os fins — muitas vezes ndo escritos — subjacentes as previsGes
normativas se estara em condigdes de vislumbrar o seu verdadeiro alcance.

Por estes motivos, acredita-se que a resposta as questdes acima suscitadas — e a correta
perspetivacdo dos poderes do juiz em matéria tributaria — pressupde aportar as seguintes
paragens reflexivas intermédias:

— Quais os fins do contencioso (processo) tributario?

— Qual a leitura que deve ser feita do principio do inquisitorio nesta sede?

CENTRO
DE ESTUDOS 61
JUDICIARIOS




A PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO - 2017

4. Os fins do processo tributario e os poderes dos juizes do TCA na apreciacdo da matéria de facto fixada na 1.% instancia

Sobre tais paragens incidirdo as considera¢des subsequentes.

v

A consideragao dos fins do processo tributario ja foi por nds objeto — direto ou indireto — de
anteriores reflexdes 3, e a atitude que entdo se assumiu parece ser de manter.

A principal questdo a debater é ja classica, e sera a de saber se o processo tributario
desempenha uma fun¢do eminentemente garantistico-subjetiva, procurando dar tutela
adequada as posic¢des juridicas subjetivas dos obrigados tributarios e aos respetivos interesses,
ou, diferentemente, uma fungao garantistico-objetiva, tuteladora de valores merecedores de
atencdo acrescida, densificados em bens juridicos reconhecidos como valiosos pelo
ordenamento juridico-tributario. No primeiro caso, o objetivo primordial do processo e da
atuacdo processual serd proteger os obrigados tributarios e resguardar a sua esfera juridica de
eventuais abusos do poder tributario, dando corpo a um contencioso subjetivista ou a um
processo de partes, marcado com uma acentuada conotagao adversativa, opondo-se o fisco ao
contribuinte, tendo o juiz uma posi¢cdo necessariamente distante do objeto da lide, esta ultima
conformada exclusivamente por aqueles. Ja no segundo caso, o processo tributdrio assumira
uma fungdo muito mais transpessoal, de instrumento de preservagao da conformidade legal e
dos bens juridicos reconhecidos pelo ordenamento como valiosos (como a justica tributaria, a
verdade material, a tributacdo de acordo com capacidade contributiva, a propriedade privada,
a liberdade empresarial e de gestdo, a seguranca juridica, etc.), materializando um contencioso
objetivista, no qual o juiz, sem prejuizo da preocupagdo com os interesses tuteldveis dos
intervenientes processuais, se assume mais com um estatuto "policial" e de protecdo da
integridade do Direito em geral. Intui-se ja que, aqui, este juiz poderd ter uma atitude
diferente da acima referida, na medida em que, além de outras dimensdes, ndo se encontrara
limitado aos interesses aduzidos ou alegados pelos intervenientes ou atores nem ao arsenal de
provas que estes eventualmente considerem relevante.

Da resposta a esta questdo poderdo resultar importantes consequéncias para a adequada
consideracdo do principio do inquisitério em matéria tributaria e especificamente para o
nucleo material que constitui o objeto das presentes consideracGes (a amplitude dos poderes
recursivos ou revisivos no tocante a matéria de facto).

Pela nossa parte, embora os recentes desenvolvimentos legais e jurisprudenciais parecam
inclinar-se para a visdo subjetivista e para o contencioso de partes em matéria tributaria,
temos como vdélido que o contencioso objetivista ainda é o que melhor responde a colocada
questdo dos fins do processo.

Na verdade, um processo adversativo, no qual se confrontam interesses subjetivos, pontuais,
circunscritos ao caso em concreto e, principalmente, mercantilizaveis e disponiveis, podera ter

3 Cf., por exemplo, os nossos Ligbes de procedimento e processo tributdrio, Coimbra editora, Coimbra, 2014 (5.2
edi¢do), Introdugdo, apartado 3.1.; ou A administragdo tributdria odiosa (repensando os fins e atuagées do fisco), in
Desafios Tributarios, Vida Econdmica, Porto, 2015, pp. 127 e ss.
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o seu local adequado no contencioso civel — e mesmo aqui o entendemos com reservas — mas
ndo fora dele. Essa concecao de peleja intersubjetiva dificilmente deveria ter cabimento nos
contenciosos "publicos", supra-individuais e transpessoais por natureza, como o sdo o
contencioso administrativo, o criminal e o tributario. Nestes, mais do que posic¢des, direitos ou
interesses pontuais e disponiveis, estdo em causa bens objetivos que transcendem, ou podem
transcender, e muito, a esfera das partes, de modo que apenas uma visdo objetivista se poderd
considerar normativamente ancorada e sustentada. E se no que concerne ao processo
administrativo ja sdo muitas as reservas que se podem apresentar ao subjetivismo — ainda que
supostamente ancorado no n.2 4 do art.2 268.2 da CRP —, nos contenciosos criminal e
tributario, essas reservas sdo particularmente acrescidas.

Pois bem, partindo da ideia de que o contencioso tributario assume, ou pode assumir, uma
configuracdo marcadamente objetivista, importa precisar convenientemente qual sera o bem
juridico que o mesmo visara, em primeira linha, tutelar. Tal tarefa de precisdo é inarredavel,
sob pena de se cair no erro de entender que o mesmo visa a prossecuc¢do da "justi¢ca" ou da
"verdade", que facilmente redundam em férmulas vagas, vazias, e potencialmente
panfletarias.

\'

N3do se cré que o bem juridico primordial a prosseguir pelo contencioso tributario seja a
justica, e isto fundamentalmente porque nao existe um conceito ontoldgico, objetivo, isento
ou neutral de justica, mas apenas conceitos espacio-temporalmente localizados, instrumentais
ou operacionais, e que cedem facilmente as criticas que se Ihe apontam, como sucede com os
conceitos "positivista" ou "jusnaturalista” de justica *. O primeiro, porque se encontra imbuido
de uma forte componente de autorreferencialidade, ao prescrever como justo precisamente
aquilo que o ordenamento juridico-normativo considera como tal, de acordo com o Direito
vigente. Pense-se, por exemplo, naquele ordenamento que num determinado balizamento
socio-histérico entende como "justas" as medidas de restricdo da despesa publica, de aumento
da tributacdo e de limitacdao do direito de recurso jurisdicional, em ordem ao "combate ao
défice excessivo"; ou aqueloutro que considera "justo" um prazo de prescricdo de dividas ao
Estado que se estenda até 20 anos. Num quadro assim, quando no processo se atinge uma
solu¢do em conformidade com o ordenamento vigente — isto é, de acordo com a lex scripta —
havera sempre "justica", ainda que a solucdo dai decorrente seja, por exemplo, materialmente
desigualitaria ou desproporcional, tendo em vista outras referéncias substantivas. O segundo
(conceito jusnaturalista) também é objetavel, porque ndo escapa as criticas da vaguidade
conceitual, da indeterminacdo material e, também, da contingéncia espacio-temporal. Uma
"justica" assim entendida pode ser tudo, variando de ordenamento para ordenamento, de
tribunal para tribunal, de juiz para juiz, de consciéncia para consciéncia, tanto podendo

* 0 conceito de positivismo pressuposto no texto corresponde a um conceito amplo, algo erréneo, que o equipara a
legalismo, a baseamento na previsdo escrita ou a literalismo puro e acritico. Ndo sera esse, bem entendido, o
conceito de positivismo que temos defendido e que continuamos a defender. Cf., para desenvolvimentos, o nosso
Constituigdo, ordenamento e conflitos normativos. Esbogo de uma teoria analitica da ordenagdo normativa,
Coimbra editora, Coimbra, 2008.
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englobar a rapidez deciséria, como o revestimento garantistico-processual, como a igualdade
na tributacdo, como a autonomia da vontade, etc.

Por outro lado, igualmente ndo se cré que o bem juridico primordial a prosseguir em termos
ultimos pelo contencioso tributdrio seja a verdade. Nao serd seguramente a verdade real,
muito dificil — sendo impossivel — de atingir, e que na maior parte das situa¢des se resguarda
no intimo de cada um, sem revelacdo exterior suscetivel de apreensdo jurisdicional. Quando
muito, sé-lo-4 uma suposta verdade processual que resulte da contingéncia empirica com que
o material probatério é, bem ou mal, levado ao conhecimento do 6rgao decisor, bem assim
como das especificas e volateis valoracGes que este possa eventualmente fazer. De resto, os
desvios a verdade real sdo bastante frequentes em matéria tributaria, bastando-se o decisor
com uma mera verdade legal, prdtica ou aproximada. Assim sucede, por exemplo, com as
situacdes em que se tributa determinada realidade com base em métodos indiretos (art.”® 87.2
e ss. da LGT), em limites ou tetos maximos de dedutibilidade (art.”* 78.2 e ss. do CIRS), ou em
nexos de imputac¢do verosimeis ou provaveis (art.2 23.2 do CIRC).

Em qualquer dos casos, resulta problematico considerar que o julgador busque resolver
determinado litigio tendo por referéncia a verdade dos factos, ao menos numa visdao redutora
ou exclusivista destes.

Vi

Porém, se a teleologia imanente ao processo tributdrio ndo se materializa na busca da justica
nem da verdade, materializar-se-4 em qué? Qual o bem juridico que tal processo visa tutelar?

Serd, entende-se, a paz juridica decorrente da resolugdo do conflito de pretensées que diante
do tribunal é colocado pelos intervenientes processuais °. Este &, alids, o entendimento que se
mostra mais congruente com os préprios dados fornecidos pelo legislador constituinte a
propdsito do estabelecimento dos fins da funcdo jurisdicional. Na realidade, quando no art.2
202.2 da CRP se determina que os tribunais sdo os érgdos de soberania com competéncia para
administrar a justica em nome do povo, parece claro que "administrar" a justica nao significara
"encontrar", "prosseguir" ou, menos ainda, "criar" essa mesma justica ou os padrdes materiais
da mesma (tarefas que serdo mais tipicas das fun¢Ges de feicdo criativa e normadora, como a
fungdo legislativa). Neste contexto, essa tarefa de "administracdo" apenas sera
convenientemente conseguida se for atingida a possivel reposicdo do estado de normalidade
que existiria antes do surgimento do litigio ou dissidio; por outras palavras: se for obtida a
estabilidade e a paz que este ultimo veio colocar em crise, o que pode ser feito, por exemplo,
anulando um ato ilegal, condenando um érgdo administrativo-tributario ao pagamento de
juros indemnizatérios, ou considerando o contribuinte efetivamente devedor de determinada
quantia. Por conseguinte, a principal tarefa do juiz, no ambito de um processo, serd, nao
proteger as partes ou dar guarida as suas pretensdes; ndo buscar a justica ou a verdade
abstrata ou concretamente consideradas; mas simplesmente apaziguar o mundo do Direito,

> Segue-se de perto AFONSO QUEIRO, no classico Li¢Bes de Direito Administrativo, Coimbra, 1976, pp. 10 e ss.
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expurgando um fator de instabilidade (o litigio) que nele foi introduzido.

Propugna-se, assim, um objetivismo dito formal, uma vez que em rigor o que movera o juiz
ndo serdo nem critérios subjetivos nem critérios substantivo-materiais — embora estes ndo
possam, naturalmente, ser descurados —, mas antes critérios formais de, como se disse,
apaziguamento, aquietacdo e estabilidade do ordenamento. Seja como for, a funcao
garantistica de posig¢des juridicas subjetivas ndo fica — nem pode ficar — inteiramente afastada.
Tem que se compreender que o juiz ndo pode, pura e simplesmente, alhear-se dos interesses
envolvidos no litigio que Ihe é submetido para apreciacdo e resolucdo, devendo preocupar-se
com a tutela que possa ser dada as pretensdes legitimas que os atores apresentem em
processo. Porém, essa ndo é Unica das suas preocupacdes e fungdes.

Avancemos.

Se o fim do processo em geral, e do processo tributario em particular, é atingir a paz juridica
por via da resolucdo do litigio, o inquisitério ndo pode ser lido de um modo minimalista que
encare o julgador numa perspetiva redutora ou limitativa, de mero tutelador de pretensées de
partes e cingido ao que estas porventura lhe apresentem. Menos ainda devera ele adotar uma
visdo “paternalista” em relagdo aos contribuintes ou uma visdo persecutdria defensora dos
interesses do Fisco.

Sobre os adequados contornos do principio do inquisitdrio incidirdo as consideragdes
subsequentes.

Vil

O principio do inquisitério aparece tradicionalmente contraposto ao principio do dispositivo,
como se cada um deles transportasse uma visao antagdnica sobre o mesmo problema. Parece,
porém, que o enfoque juridicamente adequado poderd ndao ser necessariamente esse, na
medida em que, dependendo do ambito discursivo, podera nao se estar, na realidade, a falar
do mesmo problema.

Frequentemente, o principio do dispositivo surge relacionado como o poder das partes —
havendo-as — para dispor do processo, aqui aparecendo o primeiro nédulo de
problematizagdo, ao confundir-se disponibilidade das pretensées juridicas subjetivas (direitos
subjetivos, interesses legalmente protegidos) e disponibilidade de atuagGes intraprocesso. Na
realidade, as partes — e nem sequer é liquido que o processo tributario possa ser configurado
como um processo de partes, e em nossa opinido nao o é — poderao eventualmente dispor do
objeto litigioso, conduzindo para juizo as pretensdes, os factos, as versdes, e o instrumentario
de prova que considerem pertinentes para atingir os seus objetivos. Neste momento inicial, de
facto, elas sdo livres e dispdem de um poder amplo, que apenas nao é absoluto em face de
alguns limites impostos pelo ordenamento juridico-normativo (por exemplo, pretensdes
juridicas indisponiveis, provas impossiveis ou inadmissiveis, casos de ineptiddo da peti¢do
inicial, etc.). Sendo verdade que ndo pode aqui o juiz cercear ou condicionar ilegitimamente
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essa liberdade, também ndo o é menos que, mesmo aqui, os poderes jurisdicionais ja se fazem
sentir de modo evidente, reconhecendo-se ao julgador as prerrogativas para conhecer
oficiosamente questdes juridicas ndo alegadas, como as questdes de ordem publica. E este
aspeto é bem importante quando se tem em referéncia a litigiosidade tributaria, pois como se
sabe as pretensdes juridicas publicas que integram as relagdes tributarias sdo indisponiveis
(art.2 30.9, n.2 2, da LGT) e existem questdes de conhecimento obrigatdrio, como a prescricdo
ou a duplicagdo da coleta (art.2 175.2 do CPPT).

Porém, questdo bem distinta da respeitante a disposicdo do objeto do processo é a da
disposicdo do proprio processo e do seu andamento. Um processo — assim como um
procedimento — é um conjunto de fases, ordenadas sequencialmente, sendo que esta
sequéncia é legalmente ancorada, pelo menos nos casos de processos convencionais (isto &,
nao arbitrais). Assim, o modo de desenvolvimento do processo é ditado pelo interesse publico,
cabendo ao magistrado muitos mais poderes e deveres do que aqueles que lhe caberiam se ele

fosse visto como um simples arbitro de interesses das partes.

A partir do que foi dito, ndo se tornara dificil concluir que o inquisitério, enquanto principio
juridico que é e deve ser, reclama uma leitura bastante mais vinculativa e obrigante do que
aquela que na realidade parecera ter, pois o mesmo é portador de um substrato normativo
suficientemente amplo que permite abarcar no seu perimetro ndo apenas dimensdes de
facultatividade, mas igualmente dimensGes dednticas (sendo neste uUltimo caso identificado
com o principio da oficiosidade). Vale tal por dizer que o mesmo encerra, (i) além de um
complexo de poderes amplos conferidos ao juiz, (ii) um arsenal de deveres que o mesmo nao
pode deixar de observar, sob pena de ndo conseguir atingir o fim essencial da justica e do
processo: como se disse, a obteng¢do da paz juridica decorrente da sanagao do litigio.

* %k %k

E, direcionando o discurso no sentido que aqui mais interessard, questiona-se: como devera a
instancia de recurso encarar o inquisitério °?

Vil

Os esteios argumentativos a favor de uma intervencdo minimalista e cautelosa — procurando
impedir uma intrusdo abusiva do juiz — serdo, entre bastantes outros que a economia
discursiva aqui impede de referir, os seguintes:

6 Cf., por todos, os acdérddos do TCA-Sul de 02-02-2017, processo n.2 09810/13 (disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/b276f66c2520553a802580c800668553?0penD
ocument) e de 09-03-2017, processo n.2 08955/15
(http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢c3004c6d7d/a75be3577268ee4e802580df0040ch43?0Open
Document). Em qualquer dos casos, a colocagdo das questdes, como facilmente se perceciona, tem por assumido o
entendimento de que o tribunal de recurso pode efetivamente reapreciar a matéria de facto analisada e
eventualmente fixada pela instancia inferior, ndo se circunscrevendo a uma postura de mera cassa¢do (de acordo
com a qual a substancia e o mérito do litigio ndo constituiriam objeto de apreciagdo, e ele se limitaria a declarar a
existéncia de invalidades na decisdo em analise, remetendo o processo para baixo em ordem a uma nova decisdo).
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i) Os deveres de ordenac¢do probatdria titulados pelo magistrado ndo podem servir para
suprir as lacunas, impreparacdes ou deficiéncias das partes e dos seus defensores, ndo
sendo legitimo reconhecer ao julgador uma atitude paternalista ou de provedor de
interesses litigantes (sejam estes interesses do credor tributdrio, dos contribuintes ou de
terceiros);

ii) Os modos como os juizes de primeira instancia e do tribunal recursivo tomam contacto
com o litigio e com o respetivo objeto factual sdo distintos, podendo suceder que o juiz do
tribunal de ingresso — e apenas ele — tenha uma percecdo do litigio baseada no contacto
pessoal, direto, material e corpdreo com o arsenal probatério trazido ao processo,
assumindo uma posi¢do de vantagem relativamente a instancia de recurso, a qual pode
tomar conhecimento de modo indireto, por descricdo ou por remissao (principalmente nas
situagbes em que as convicgdes judicativas assentam essencialmente em provas de
natureza pessoal, como a prova testemunhal). Na verdade, dependendo das circunstancias
envolventes de cada processo, o primeiro juiz podera serd portador de um enfoque mais
realista e, consequentemente, mais proximo da verdade material, podendo estar em
condicbes de formular um juizo mais adequado a resolugdo juridicamente enquadrada do
dissidio.

Simetricamente, a favor de um inquisitério mais interventivo e atuante podem ser apontados
os seguintes argumentos (também entre bastantes outros):

i) Nao deverd o juiz assumir uma atitude expectante de ver quais as provas “que lhe chegam
as mados”, na medida em que pode acontecer que as partes condicionem intencionalmente
o curso processual e impegam o propdsito ultimo deste: a resolugdo adequada do litigio.

ii) Do ponto de vista teorético-dogmatico, o principio constitucional do acesso ao Direito e
aos tribunais (art.2 20.2 da CRP), contém uma exigéncia de duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo
somente no que concerne a matéria de Direito, mas igualmente no que respeita a matéria
de facto, ndo podendo deixar de se concluir que qualquer litigante devera ter, nos quadros
de um ordenamento adequadamente garantistico, direito a uma reapreciagdo do juizo
valorativo feito por um qualquer tribunal.

Ora, assim sendo, o equilibrio residira num meio-termo: as prerrogativas de procura, selecao e
valoracdo dos factos relevantes, corporizando verdadeiros deveres de investigacdo, devem ser
exercidas de modo razoavel, ndo podendo o julgador sobrepor-se infundadamente aos
restantes juizes, mas também ndo estando limitado as provas ja carreadas para o processo,
podendo e devendo realizar toda e qualquer diligéncia que considere pertinente, de acordo
com o seu parametro de valoracdo. Alids, o legislador tributdrio até concede expressamente
abertura suficiente para tal, ao determinar no art.2 288.2 do CPPT que o relator podera
ordenar que se proceda a qualquer diligéncia ou se colha informacdo do tribunal recorrido ou
de alguma autoridade. Trata-se de uma prescricdo normativa que encerra uma autorizacao
genérica de indagacdo e de efetivacdo de qualquer diligéncia que se repute adequada, nos
quadros do litigio em apreciagao, para caminhar no sentido da correta resolugdo deste. Assim,
0 juiz insatisfeito com os resultados da indagacdao em primeira instancia podera revisitar a
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matéria de facto, modificando-a, seja porque os elementos junto aos autos assim lho
permitem (rectius: assim lho impdem), seja porque entende (oficiosamente) que devem ser
levadas a efeito novas diligéncias. Devera é sempre fundamentar o seu sentido decisdrio.

No seguimento, poderd considerar que a sentenca objeto de recurso deve ser expurgada do
ordenamento juridico e:

(i) Decidir em substituicdo, ou

(ii) Determinar a baixa dos autos, ordenando a ampliacdo da matéria de facto, a
producdo de novos meios de prova ou a renovagdo dos meios de prova ja efetuados.
Poderd, por exemplo, determinar a audicdo de uma concreta pessoa (por exemplo, um
terceiro que se encontre em relagdes especiais ou de dominio com o sujeito passivo do
tributo); ordenar a indagacdo de certa realidade ou conjunto de realidades (e.g., se
determinado processo foi declarado findo ou se determinada pessoa adquiriu novos
bens); determinar a avaliagdo de um certo bem ou de um conjunto de bens; ou ainda
requerer a prestacdo de informacdes escritas a entidades publica ou privadas terceiras
(seguranca social, instituicGes bancarias, entidades patronais, autarquias locais,
conservatorias, etc.).

Porém, quando, por qualquer razdo, ndo se considere portador das mesmas possibilidades
cognoscitivas que o seu antecedente, ou quando verifique desnecessidade de averiguagdo, o
juiz recursivo deverd conter os seus poderes de apreciagdo a um perimetro delimitado por
critérios de validade formal e de razoabilidade, no primeiro caso averiguando se as provas
foram produzidas dentro dos requisitos que o ordenamento prescreve para a sua produgdo
(e.g., forma, tempestividade, tramitacdo), e no segundo caso procurando saber se a valoracdo
efetuada pelo juiz recorrido se subsume as regras da congruéncia logica e da racionalidade,
designadamente averiguando se existe alguma inconsisténcia causal, contraditoriedade, ou
incompletude grave.

As prerrogativas de modificacdo da matéria de facto deverdo ser encaradas de modo cauteloso
e subsididrio, sendo levadas a pratica apenas quando se entenda que exista real
indispensabilidade para a correta resolucdo da questdo juridica em apreciacdo,
particularmente se for entendido que as provas indicadas impdem decisdo diversa da
proferida (artigo 662.2, n.2 1, do CPC). Como acima se disse, podera ser exatamente a primeira
instancia quem se coloca em melhores condicGes para apreciar e decidir, nomeadamente em
casos de juizos de probabilidade que assentem na expressividade decorrente da
presencialidade (e.g., certezas, hesitacOes, embaracos). O juiz de recurso ndo deve assim "ir a
procura de uma segunda conviccdo" ou de um "segundo julgamento", mas deve antes
procurar encontrar a adequada resolugdo do litigio.

Neste contexto, o enunciado linguistico constante do referido art.2 662.2 (impor “decisdo
diversa”) deve ser lido em sentido quase literal, em termos de ndo se admitir uma tal situacdo
guando apenas se constata que é possivel — e ndo necessdrio — um sentido diverso do
antecedente. Do ponto de vista do juiz de recurso, é absolutamente necessaria a
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demonstragdo concludente e clara de que a matéria de facto fixada em primeira instancia tem
mesmo que ser modificada, por ndo apresentar suporte probatério adequado, ou por ser
desprovida de fundamento de razoabilidade. Nesta medida, cré-se que em caso de duvida
quanto ao preenchimento do pressuposto da necessidade de alteracdo, devera prevalecer a
decisdo proferida pela primeira instancia

De modo lacénico e em estilo de conclusdo: sendo verdade que a segunda instancia ndo se
deve circunscrever a uma apreciagdo minimalista e formal, também ndo se podera abeirar do
extremo oposto e "anular" a primeira instancia, sobrepondo-se-lhe e exaurindo as
prerrogativas de livre apreciagdo das provas por esta legalmente tituladas. Nao deve aquela (a
segunda instancia) estender a sua atividade instrutdria “para além daquilo que se afigura

razoavel” ’.

E certo que s3o férmulas um pouco vagas, conceitos portadores de halos de indeterminacéo,
mas na verdade (quase) toda a atividade judicativa comporta estas margens mais ou menos
amplas de consideragdo do caso em concreto e de valoragdo subjetiva, embora sindicavel.

O contrario seria admitir um judicialismo tabular, dificilmente suportavel nos quadros de um
Estado de Direito, mesmo que enformado por compreensdes ditas “positivistas” (embora o
verdadeiro positivismo seja “outra coisa”...).

7 Expressdo utilizada no acdrddo do STA de 06 de abril de 2016, 2.2 secgdo, processo n.2 08/16, em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/bfc84f8c6154901c80257f930048a4ed?OpenDoc
ument
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Destinatarios: Juizes/as, Magistrados/as do Ministério Publico, Advogados e outros profissionais da area forense.

Objetivos: Analisar e discutir os problemas atuais do direito fiscal, nacional, europeu e internacional, e do contencioso tributério: as
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As regras do 6nus da prova em processo tributario

Elizabeth Fernandez, Professora da Escola de Direito da
Universidade do Minho, Advogada

Os meios de prova no processo tributario e o principio do
inquisitério
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prova e a modificagdo da matéria de facto fixada na 1.2
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