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(entendido como a actividade descrita no n.° 1 do artigo 170.° do
Codigo Penal); como, alias, é sem duvida discutivel a necessidade
de manter a puni¢do do estupro (agora denominado de ‘actos sexuais
com adolescentes’).

Porém, no plano do direito constituido, € indiscutivel que o lenocinio
¢é crime previsto e punido no artigo 170.° do Cddigo Penal, como
nos parece claro que, assim entendendo, nao se viola qualquer preceito
constitucional, maxime o artigo 1.° da CRP, invocado pelo recorrente.»

3 — Inconformado, o recorrente veio interpor o presente recurso
de constitucionalidade, ao abrigo do artigo 70.°, n.° 1, alinea b), da
Lei do Tribunal Constitucional, pretendendo ver apreciada a incons-
titucionalidade da norma contida no n.° 1 do artigo 170.° do Cédigo
Penal, por violacdo do artigo 1.° da Constituigdo (requerimento a
fls. 1 e 2).

O recurso foi admitido pelo despacho que consta a fl. 159 (e 376).

4 — Nas alegagoes que apresentou neste Tribunal, o recorrente
concluiu:

«1.° O artigo 170.° do CP tutela sentimento geral de pudor e
moralidade.

2.° Tal significa proteger bens juridicos transpersonalistas de étimo
moralista, por via do direito penal, o que contraria directamente o
artigo 1.° da CRP.

3.2 O Estado democratico visa o respeito das diversas morais, enten-
dendo numa perspectiva de direito penal minimo que apenas se deve
dotar de dignidade penal bens juridicos funcionais a realizagao nor-
mativa do Estado. O que nao passa pelo sentimento geral de pudor
e de moralidade.

Termos em que deve ser declarada a inconstitucionalidade do
artigo 170.° do CP, por violacdo do artigo 1.° da CRP.»

Nas suas contra-alegacoes, o representante do Ministério Publico
junto deste Tribunal formulou as seguintes conclusoes:

«1 — O crime de lenocinio do artigo 170.%, n.° 1, do Cédigo Penal
abarca a proteccdo de um bem juridico complexo, ndo se limitando
a tutela de um sentimento geral relativo a sexualidade, englobando
também a personalidade de quem seja visado pela conduta do agente.

2 — O seu sancionamento penal em nada colide com o estatuido
no artigo 1.° da Constituicao, nem representa qualquer violagao do
principio da proporcionalidade consagrado no seu artigo 18.%, n.° 2,
gozando nesta matéria o legislador ordindrio de uma ampla dis-
cricionariedade.

3 — Na incriminag¢ao do lenocinio nio € posto em causa o caracter
subsidiario do direito penal, nem se configura como excessiva a res-
tricdo imposta a quaisquer direitos, liberdades ou garantias, com pro-
teccao constitucional do agente da infraccao penal.

4 — Nao deve, assim, proceder o presente recurso.»

Cumpre apreciar e decidir.

II — 5 — O presente recurso tem como objecto a apreciagao da
conformidade constitucional da norma constante do artigo 170.°,n.° 1,
do Cédigo Penal, que, na versdo resultante da Lei n.° 65/98, de 2
de Setembro, dispoe como segue:

«Artigo 170.°
Lenocinio

1 — Quem, profissionalmente ou com intencao lucrativa, fomentar,
favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituigao
ou a pratica de actos sexuais de relevo é punido com pena de prisao
de 6 meses a 5 anos.

e »

6 — A questao da conformidade com a Constituicdo da Republica
Portuguesa da norma contida no artigo 170.°, n.° 1, do Cédigo Penal,
que pune o crime de lenocinio, foi primeiramente apreciada no Acor-
ddo n.° 144/2004, da 2.* Secgdo, em que o Tribunal se pronunciou
no sentido da ndo inconstitucionalidade da norma impugnada (publi-
cado no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 92, de 19 de Abril de 2004,
ap. 6082).

Nesse acordao, foram tratadas alegadas violagdes, pela norma em
causa, nao s6 do principio da proporcionalidade consagrado no
artigo 18.°, n.° 2, mas também dos artigos 41.° («Liberdade de cons-
ciéncia») e 47.°, n.° 1 («Liberdade de profissao»), da Constituicdo
da Republica. Distinguiram-se entao as questoes de constitucionalidade
de quaisquer apreciagdes, no plano politico-criminal, sobre a mesma
norma, e concluiu-se, depois de identificar o bem juridico protegido
por esta, que o legislador nao esta constitucionalmente proibido de
adoptar um tipo criminal como o que tal norma prevé.

Mais recentemente, em processo em que era invocada a violagdo,
pela mesma norma, dos artigos 18.°, n.° 2, 26.°, n.° 1, 27.°, n.° 1,
47.° ¢ 58.°,n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, o Tribunal

concluiu novamente no sentido da sua ndo inconstitucionalidade
(Acdrdao n.° 196/2004, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

Neste ultimo acérdao, depois de invocar a decisdo proferida no
ja citado Acérdao n.° 144/2004, disse o Tribunal:

«Ora, pode desde logo observar-se — embora tal nao seja deci-
sivo — que, se o Tribunal Constitucional entendesse que existia des-
conformidade da norma em causa com outros parametros constitu-
cionais, para além dos entdo analisados — como, por exemplo, os
artigos 26.°, n.° 1, e 27.°, n.° 1, conjugados com o artigo 18.°, n.° 2,
da Constituicao —, lhe teria sido possivel pronunciar-se pela incons-
titucionalidade, nos termos do artigo 79.°-C da Lei de Organizacéo,
Funcionamento e Processo no Tribunal Constitucional.

Verifica-se, porém, além disso, que a fundamentacdo expendida
nesse Acordao n.° 144/2004 ¢ inteiramente transponivel para o presente
processo, e, designadamente, para o confronto da norma em causa
com os outros parametros invocados pelo agora recorrente: os arti-
gos 58.° («Direito ao trabalho»), 26.°, n.° 1 (Direitos a livre expressao
da sexualidade, a vida privada e a identidade pessoal»), e 27.°, n.° 1
(«Direito a liberdade»), da Constituicao da Republica.

Nao se vé que, pelo confronto com estes direitos, constitucional-
mente consagrados, haja de chegar-se a solucao diversa daquela por
que se concluiu nesse aresto, no qual se confrontou ja a norma em
questdo, designadamente, com o artigo 18.° da Constitui¢ao [...],
concluindo pela inexisténcia de inconstitucionalidade.»

Assim, remetendo para os fundamentos do Acérdao n.° 144/2004,
0o Tribunal reafirmou o juizo de nao inconstitucionalidade do
artigo 170.°, n.° 1, do Cédigo Penal.

7 — O Tribunal entende uma vez mais que a argumentacao que
fundamentou a decisdo proferida no Acdérdao n.° 144/2004 ¢ trans-
ponivel para o presente processo €, concretamente, para o confronto
da norma questionada com o artigo 1.° da Constituicdo.

Nao deixard, a este proposito, de se recordar um trecho desse acor-
dao, que em especial releva para o caso dos autos:

«[...]subjacente a norma do artigo 170.°, n.° 1, esta inevitavelmente
uma perspectiva fundamentada na histéria, na cultura e nas analises
sobre a sociedade segundo a qual as situagdes de prostituigao rela-
tivamente as quais existe um aproveitamento econémico por terceiros
sao situacoes cujo significado € o da exploragdo da pessoa prostituida
[...] Tal perspectiva nao resulta de preconceitos morais mas do reco-
nhecimento de que uma ordem juridica orientada por valores de justica
e assente na dignidade da pessoa humana nao deve ser mobilizada
para garantir, enquanto expressdo de liberdade de accdo, situacdes
e actividades cujo ‘principio’ seja o de que uma pessoa, numa qualquer
dimensdo (seja a intelectual, seja a fisica, seja a sexual), possa ser
utilizada como puro instrumento ou meio ao servico de outrem. A
isto nos impele, desde logo, o artigo 1.° da Constitui¢ao, ao fun-
damentar o Estado Portugués na igual dignidade da pessoa humana.
E ¢ nesta linha de orientacdo que Portugal ratificou a Convengao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as Mulheres (Lei n.° 23/80, em Didrio da Repuiblica, 1.* série, de 26 de
Julho de 1980), bem como, em 1991, a Convencao para a Supressao
do Trafico de Pessoas e de Exploracao da Prostituigdo de Outrem
(Didrio da Republica, 1.* série, de 10 de Outubro de 1991).»

Reitera-se, assim, uma vez mais que a norma do artigo 170.°, n.° 1,
do Cédigo Penal, na versao resultante da Lei n.° 65/98, de 2 de Setem-
bro, nao viola a Constituicao da Republica Portuguesa e, designa-
damente, nao ofende os principios enunciados no artigo 1.°

IIT — 8 — Nestes termos, e pelos fundamentos, mais amplos, cons-
tantes dos acordaos mencionados, o Tribunal Constitucional decide:

a) Nao julgar inconstitucional a norma do artigo 170.°, n.° 1,
do Cédigo Penal;

b) Consequentemente, negar provimento ao recurso, confir-
mando a decisao recorrida no que se refere a questao de
constitucionalidade.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 20 unidades
de conta.

Lisboa, 5 de Maio de 2004. — Maria Helena Brito — Artur Mau-
ricio — Rui Moura Ramos — Pamplona de Oliveira — Luis Nunes de
Almeida.

Acoérdao n.° 304/2004/T. Const. — Processo n.° 957/2003. —
Acordam na 1.? Seccdo do Tribunal Constitucional:

1 — Duarte de Jesus Ferreira foi condenado como autor material
de um crime de corrupgao passiva para acto ilicito previsto e punivel
pelo artigo 372.°, n.° 1, do Cédigo Penal, na pena de 3 anos de prisao
efectiva, por Acérdao de 20 de Maio de 2003, proferido pela 1.2
Vara Criminal de Lisboa.
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Inconformado, o arguido interpos recurso para o Supremo Tribunal
de Justica, tendo concluido como segue a sua alegagao:

«1.° O depoimento de testemunhas que, como razdo de ciéncia,
se limitam a referir que ouviram dizer que nao tem qualquer valor,
nem ha que escrevé-lo, como resulta do n.° 1 do artigo 129.° ¢ do
artigo 130.%, n.° 1, do CPP.

2.° Ja assim devia ser entendido no dominio do CPP de 1939,
mormente a partir da entrada em vigor da CRP, artigo 32.°, n.° 5.

3.2 Ora, o douto acdérdio socorreu-se dos depoimentos de Silvia
Macedo e Joao Lopes, no que concerne aos factos havidos entre
o arguido e a testemunha ausente, Joaquim Miguel Fernandes Pereira,
valorando-os como meio de prova por nao poder comparecer.

4.° Nestes termos e noutros doutamente supridos por VV. Ex.*,
venerandos conselheiros, ndo podia o tribunal servir-se como meio
de prova das testemunhas acima indicadas, por violagao do artigo 129.°,
n.° 1, do CPP, tanto mais ndo consta do acordao referido (e do sub-
sequente esclarecimento), a impossibilidade definitiva de ouvir o dito
Joaquim Fernandes.

5.° Se o arguido/testemunha goza, no seu ‘processo’, do direito
de nao responder as perguntas que lhe forem feitas, constitui enorme
incongruéncia, enquanto arguido, e ofensiva da moral enquanto pessoa
(artigo 32.°, n.° 8, da lei fundamental), exigir que, noutro processo,
a correr termos simultaneamente com aquele, em que se discutem
os mesmos factos ou factos conexos, ele fosse forcado a depor como
testemunha — e, obrigado, necessariamente, a responder com verdade
[artigo 132.°, n.° 1, alineas b) e d), do CPP], ainda que admitamos
nos termos do disposto acima indicado esse depoimento nio pudesse
fazer prova contra si.

6.° Por isso entendemos na esteira do que decidido foi pelo acérdao
do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 1998, in Boletim do Ministério
da Justiga, n.° 480, p. 552, onde refere: ‘O consentimento a que alude
o n.° 2 do artigo 133.° do CPP ndo pode ser tacito; tem de constar
expressamente de acto avulso ou da prépria acta de audiéncia de
julgamento.’

7.° Por outro lado, s6 hoje o recorrente teve conhecimento que
as testemunhas que serviram para condenar o arguido pela pratica
do crime de corrupgao passiva para acto ilicito foram, e ainda sao,
arguidos de um crime conexo e que mantém, ainda, esta qualidade,
cf., respectivamente, fls. 740, 751 e 756 dos presentes autos. Por todo
o exposto, entendemos que o douto tribunal a quo socorreu-se de
métodos proibidos de prova por ofensa da integridade moral desses
arguidos/testemunhas e consequentemente do arguido ora recorrente,
sendo nulas, ndo podendo ser assim utilizadas essas provas e, como
tal, declarado por VV. Ex.*

8.° Interpretar-se o artigo 133.°, n.° 2, do CPP como vilido o con-
sentimento tacito de um co-arguido em processo conexo ¢ incons-
titucional nos termos do artigo 32.°, n.* 1 e 8, da lei fundamental,
na medida em que colide com os direitos de defesa do arguido e
com a integridade moral do mesmo e dos co-arguidos enquanto
pessoas.

9.° Interrogamo-nos, se porventura nao tivesse existido separagao
de processos, se os co-arguidos poderiam ser ouvidos como teste-
munhas e sujeitos a disciplina do artigo 132.°, alineas b) e d), do CPP.

10.° Dividas nao haveria que naqueloutro e neste processo as defe-
sas do ora recorrente sairam definitivamente diminuidas por violagao
ao disposto no artigo 32.°,n.° 1, da CRP.

11.° Posto que neste processo foram testemunhas/co-arguidos sem
até a presente data o sabermos e, no outro, sabiamos de antemao
que nunca poderiam ser co-arguidos/testemunhas!!!

12.° Pelo que, consequentemente, o arguido devia ter sido absolvido
do crime tnico a que foi condenado. Mesmo que assim ndo se entenda.

13.° Atendendo por fim a personalidade do recorrente, pessoa a
caminho dos 55 anos de idade, que reportando-se ao momento da
decisdo o tribunal devia fazer um juizo de prognose favordvel em
relacdo ao momento da decisao ao seu comportamento no sentido
de a ameaga da pena ser adequada e suficiente para realizar as fina-
lidades da puni¢do (Acérdaos do STJ de 11 de Maio de 1995, processo
n.° 4757/3.%) e verificados que estdo os respectivos pressupostos, o
alids douto acordao recorrido devia ter suspendido a execucao da
pena, pois esta ¢ uma medida de conteudo reeducativo e pedagé-
gico — Acé6rdao do STJ de 27 de Junho de 1996 (Colectinea de Juris-
prudéncia, ano 1v, t. 2, p. 204).

14.° Pelo que, conforme se motivou e para ai se remete, a pena
aplicada deveria ter sido suspensa na sua execucao.

15.° Ao néo ter procedido como se motivou e concluiu, o douto
acordao recorrido violou, por erro de interpretagdo, os artigos 118.°,
n.° 3, 126.°, n.° 1 e 2, alinea a), 129.°, n.° 1, 132.°, n.° 1, alineas b),
c¢) e d), em conjugacdo com o artigo 133.°, n.°® 1, alinea a), e 2,
e 374.°, n.° 2, todos do CPP e artigo 50.° do CP e artigo 32.°, n.*®
1,5 e 8, da lei fundamental.»

Por Acérdao de 20 de Novembro de 2003, o Supremo Tribunal
de Justica rejeitou, por manifesta improcedéncia, o recurso, mantendo
na integra a decisdo recorrida.

De novo inconformado, o arguido interpds recurso para o Tribunal
Constitucional, «com vista a apreciagdo da constitucionalidade das
normas do artigo 133.°, n.° 2, do CPP, por violagao dos artigos 8.°
e 32.°,n.°1, da CRP».

Nas suas alegagdes, concluiu:

«A — O arguido ora recorrente tem no minimo a expectativa juri-
dica que o arguido conexo, informado do seu direito ao siléncio, venha
a exercé-lo.

B — Ao néo ter sido dado ao arguido conexo a possibilidade de
optar pelo siléncio, ndo sé se violou o seu direito como também
as expectativas juridico-constitucionais do recorrente.

C — Por outro lado, a falta de informacdo do direito ao siléncio
nao gera, ao contrario do que entende o STJ, a ineficacia das decla-
ragoes prestadas contra o declarante, mas, sim, a inexisténcia das
mesmas.

D — O que gera a impossibilidade de as mesmas poderem ser uti-
lizadas quer contra o declarante quer contra terceiros.

E — A nao se entender assim, o legislador estaria a permitir que
as mesmas declaragoes pudessem servir para condenar quem nelas
¢é visado e absolver quem nelas confessou a pratica de um crime.

F — No caso concreto, servem de fundamento exclusivo a conde-
nacéo do corrupto, mas nao podem servir de prova contra o corruptor.

G — Interpretou assim mal, de forma contraria a Constituicao, o
artigo 133.°, n.° 2, ex vi artigo 58.°, n.° 4, do CPP, pois tal interpretagio
viola as garantias de defesa do arguido, constantes do artigo 32.°,
n.°s1e 8, da CRP.»

O Ex.™® Procurador-Geral-Adjunto em exercicio neste Tribunal
apresentou contra-alegagoes, concluindo:

«1 — A norma do n.° 2 do artigo 133.° do Cddigo de Processo
Penal visa essencialmente a proteccao dos direitos de defesa do co-ar-
guido, ao exigir o seu consentimento para prestar declaragdes em
processo separado, que ndo corre termos contra si.

2 — Tendo havido produgdo de depoimento, sem prévio consen-
timento expresso, a prova assim produzida, desde que sujeita ao con-
traditério e ndao enfermando de nenhum outro vicio, nao viola as
garantias de defesa constitucionalmente consagradas do arguido que
esta a ser julgado.

3 — Termos em que deverd improceder o presente recurso.»

Cumpre apreciar e decidir.

2 — O objecto do presente recurso de constitucionalidade circuns-
creve-se a apreciacdo da (des)conformidade da norma constante do
artigo 133.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal — interpretada no
sentido de ser valido o depoimento prestado por co-arguido de um
mesmo crime ou crime conexo em processo separado, sem afirmagao
do seu consentimento expresso, limitando-se a proibigao de valoragao
do depoimento apenas em relagdo ao depoente — com o artigo 32.°,
n.° 1 e §, da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa.

3 — E do seguinte teor a norma em apreciagao:

«Artigo 133.°
Impedimentos
1 — Estao impedidos de depor como testemunhas:

a) O arguido e os co-arguidos no mesmo processo ou em pro-
cessos conexos, enquanto mantiverem aquela qualidade;

2 — Em caso de separacdo de processos, os arguidos de um mesmo
crime ou de um crime conexo podem depor como testemunhas, se
nisso expressamente consentirem.»

E sobre a aplicacao desta norma ao caso, escreveu-se no acérdao
recorrido:

«[...] das respectivas actas de julgamento nao consta que tais tes-
temunhas ainda mantivessem o estatuto de ‘arguidos’ (tinica situagao
em que se exigiria que, para intervirem como ‘testemunhas’, a tanto
anuissem ‘expressamente’) (1°). Nem que, mantendo-o, tivessem dado,
para ‘depor como testemunhas’, o seu ‘consentimento expresso’.

5.6 — E dbvia a razdo de ser de tal ‘consentimento expresso’: por
um lado, o arguido (e, na hipétese, a testemunha continuaria ‘arguido’
de um crime conexo) goza do direito de ‘ndo responder a perguntas
feitas sobre os factos que lhe forem imputados’ [artigo 61.°, n.° 1,
alinea c), do Cédigo de Processo Penal]; por outro, ‘o arguido nao
presta juramento em caso algum’ (artigo 140.°, n.° 3) e, tendo embora
‘o direito de prestar declaracoes em qualquer momento da audiéncia’,
nao ¢ ‘a tal obrigado’ nem ‘o seu siléncio podera desfavorecé-lo’
(artigo 343.°, n.° 1); enfim, ‘a testemunha nao € obrigada a responder
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a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua respon-
sabilizagao penal’.

5.7—E esta dupla faceta de ‘testemunha’ num processo e de
‘arguido’ (do mesmo ou de crime conexo) em ‘processo separado’
que o ‘impede’ de depor ali como testemunha (a menos que nisso
expressamente consinta). Essa exigéncia legal destinar-se-4, porém,
a proteger nao o (co-)arguido do processo em que ele deponha como
testemunha mas a protegé-lo a ele proprio do que, como testemunha
ajuramentada, possa resultar em prejuizo da sua posicao de ‘arguido’
no processo conexo. E dai a dupla protecgao que os artigos 132.°,
n.° 2, e 133.°, n.° 2, lhe conferem: por um lado, a concedida as ‘tes-
temunhas’ em geral (a de se recusarem a responder a perguntas cuja
resposta possa incrimina-las) e, por outro, a concedida aos arguidos
(de se recusarem a prestar declaragoes).

5.8 — Mas, prescindindo o ‘arguido do mesmo crime ou de um
crime conexo’, no processo em que nao seja ‘arguido’, da ‘protecgao’
(de primeira linha) de, como arguido, ‘nao prestar declaragdes’, com-
preende-se — como proteccao de segunda linha — a exigéncia de que
seja ‘expresso’ 0 seu ‘consentimento’ em ‘depor como testemunha’.

5.9 —S6 que, assim sendo, a eventual falta desse ‘consentimento
expresso’ nao inquinard, enquanto ‘testemunho’, o seu depoimento
(cuja validade, no ambito do processo em que é prestado, saird into-
cada), se bem que ‘impeca’ que, em seu desfavor, venha ele a reper-
cutir-se no processo ‘conexo’ em que for arguido ‘de um mesmo crime
ou de um crime conexo’.

5.10 — Enquanto os impedimentos previstos na alinea a) do n.° 1
do artigo 133.° do Cddigo de Processo Penal [...] implicam a ‘proi-
bicao de todas as declaracoes prestadas pelo interrogado, as quais
ndo podem utilizar-se contra ele ou contra terceiros’, ja em caso de
separagdo de processos o depoimento como testemunha de arguido
de um mesmo crime ou de crime conexo, sem prévia ‘expressao’ do
seu consentimento, apenas proibird (no ‘seu’ processo) a sua valo-
racao/utilizagao contra ele.

(1%) Aligs, todas elas, ao responderem aos costumes, disseram ‘nada’.
E, obviamente, seria este 0 momento normal para o juiz verificar
se existia ou nao o impedimento em virtude de o declarante ser
arguido, noutro processo, do mesmo crime ou de crime conexo ao
do arguido que estava a ser julgado (idem, p. 125).»

4 — A importancia de que se reveste a producao de prova em
processo penal, enquanto superagdo de um modelo inquisitorial do
processo e conquista basilar do processo de estrutura acusatoria, tem
subjacente a ideia da existéncia de limites intransponiveis a pros-
secucao da verdade em processo penal, limites que se traduzem no
conceito e no regime das proibi¢des de prova.

Costa Andrade, citando Gossel, afirma que «as proibi¢des de prova
cabe a importante tarefa de ‘prevenir que o imperativo da realizagao
da justica material que dimana do Estado de direito redunde pre-
cisamente no seu contrario. [...] E que [precisa Gossel] do principio
do Estado de direito decorre o dever de averiguar a verdade e, ao
mesmo tempo, a delimitacdo dessa averiguagao’» (cf. Sobre as Proi-
bicoes de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 1992,
pp. 117-119).

Em particular, quanto a liberdade de declaracao do arguido, ela
¢ analisada pela doutrina numa dupla dimensao, positiva e negativa.
Pela positiva, abre ao arguido o «mais irrestrito direito de intervencgao
e declaragao em abono da sua defesa» e pela negativa, a liberdade
de declaracdo do arguido veda todas as tentativas de obtengdo, por
meios enganosos ou por coacgao, de declaragdes auto-incriminatdrias.

A vertente negativa (nemo tenetur se ipsum accusare) assume par-
ticular relevancia em matéria de proibigdes de prova, ndo podendo
o arguido ser fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para
a sua incriminacao.

De novo com Costa Andrade, o que esta em jogo «& garantir que
qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posi-
¢ao, seja uma afirmacao esclarecida e livre de auto-responsabilidade»
(cf. ob. cit, p. 121).

E isto porque na liberdade de declaracdo espelha-se o estatuto
do arguido como auténtico sujeito processual, decidindo, por forca
da sua liberdade e responsabilidade, sobre se e como quer pro-
nunciar-se.

Ou, como Esser — autor citado por Costa Andrade —, «senhor
das suas declaragoes».

A lei processual penal dedica varias normas ao principio nemo
tenetur se ipsum accusare, delas se salientando «um total e absoluto
direito ao siléncio» do arguido [cf. artigos 61.°, n.° 1, alinea c), 343.°,
n.° 1, e 345.°,n.° 1, todos do CPP].

O contetido material do referido principio (nemo tenetur...) é asse-
gurado através da imposicao dos deveres de esclarecimento ou de
adverténcia as autoridades judiciarias e aos 6rgaos de policia criminal
[cf. artigos 58.°, n.° 2, 61.°, n.° 1, alinea g), 141.°, n.° 4, e 343.°,
n.° 1], estabelecendo-se a sangao de proibicao de valoragao, nos termos

do artigo 58.°, n.° 4, e da nulidade das provas obtidas mediante tortura,
coacgao ou ofensa da integridade, fisica ou moral (cf. artigo 126.°,
n.° 1, todos do CPP).

O Cddigo Penal de 1982 concluia a tutela da liberdade de declaragao
e depoimento com a incriminacdo da extorsao de depoimento
(cf. artigo 412.° do Cddigo Penal), podendo entender-se que hoje
tal incriminacéo resulta das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 155.°,
n.° 1, alinea d), e 154.° do Cddigo Penal.

A norma do artigo 133.° do CPP encontra-se inserida no livro 111
do CPP que trata da prova, destacando-se os seguintes meios de prova:
prova testemunhal (artigos 128.° a 139.°); declara¢des do arguido (arti-
gos 140.° a 144.°); declaracoes do assistente e das partes civis
(artigo 145.°); acareagao (artigo 146.°); reconhecimento (artigos 147.°
a 149.°); reconstituicdo do facto (artigo 150.°); prova pericial (arti-
gos 151.° a 163.°), e prova documental (artigos 164.° a 170.°).

Deste elenco resulta, em primeiro lugar, e como assinala Medina
de Seica («O conhecimento probatério do co-arguido», in Boletim
da Faculdade de Direito, col. «Studia iuridica», n.° 42, Coimbra Edi-
tora, 1999, p. 152), a inexisténcia nominal e auténoma das declaragdes
do co-arguido.

Com efeito, a referéncia expressa ao co-arguido insere-se, em sede
de «meios de prova», na prova testemunhal — maxime no
artigo 133.° — e na prova por acareacdo (cf. artigo 146.°).

Na fase de audiéncia de discussdo e julgamento, em especial na
fase de producao da prova em audiéncia de discussao e julgamento,
encontram-se no Cédigo de Processo Penal referéncias ao co-arguido
nos artigos 343.°, n.° 4 («Declaragdes do arguido»), 344.°, n.° 3, ali-
nea a) («Confissdo») e 348.°, n.° 6 («Inquiricdo das testemunhas»).

Segundo Medina de Seiga, a norma constante do artigo 133.° do
CPP — impedimento para depor como testemunha — representa
«uma das regras que caracterizam em maior medida a actual disciplina
da prova testemunhal» e «constitui o vértice da concepgdo global
sobre a fung¢do ou posicdo processual que ao co-arguido se deve reco-
nhecer no quadro do direito probatério» (cf. ob. cit., p. 17).

A consagracao de um impedimento em sede de obtengao/producgao
de prova implica for¢osamente uma limitacdo a aquisi¢ao de material
probatério.

A justificacdo do impedimento de o co-arguido depor como tes-
temunha tem como fundamento essencial uma ideia de protecgao
do proéprio arguido, como decorréncia da vertente negativa da liber-
dade de declaragdo e depoimento, a que acima se fez referéncia e
que se traduz no brocado latino nemo tenetur se ipsum accusare, o
também chamado privilégio contra a auto-incriminagao (cf., neste sen-
tido, Costa Andrade, ob. cit., p. 121).

A proibicao de o arguido ser ouvido como testemunha, enquanto
limitacao dos mecanismos de constrangimento inerentes a prova tes-
temunhal, constitui expressao do privilégio contra a auto-incriminagao.

O alargamento do impedimento — alargamento do direito do
arguido ao siléncio — ao préprio co-arguido arranca desta mesma
matriz da garantia contra a auto-incriminacao, enquanto expressao
do direito de defesa, entendida como a exigéncia de assegurar ao
co-arguido o direito a defender-se, sem que, através do testemunho
sobre facto de outro, ele comprometa sua propria posigdo processual,
auto-incriminando-se (cf. neste sentido, Medina de Seica, ob. cit.,
pp. 36 € 37).

A consagragao do impedimento representa uma renuncia do Estado
a «colaboracao forgada» na investigacao de factos criminosos de quem
¢ alvo dessa mesma investigagao.

O modelo do testemunho consentido, previsto no artigo 133.2, n.° 2,
do CPP, pretende satisfazer a exigéncia de trazer o conhecimento
probatoério do co-arguido a um processo em que ele nao se encontra
a responder, sem eliminar a garantia do impedimento: a ndo sujeicao
dos arguidos do mesmo crime ao constrangimento caracteristico da
prova testemunhal.

Ao cometer ao co-arguido a decisdo sobre o exercicio concreto
da protecgao, o impedimento deixa de ser absoluto e passa a relativo
(ainda neste sentido Costa Andrade, ob. cit., p. 121, e Medina de
Seiga, ob. cit., p. 123).

5 — O que se deixa dito permite-nos agora abordar, directamente,
e com a limitacdo dos poderes de cognigao deste Tribunal (no caso,
aceitando que o co-arguido ndo deixara ainda de ser arguido, pelo
mesmo crime, em processo separado e que ndo consentiu, expres-
samente, em depor como testemunha), a questdo de constituciona-
lidade em causa: saber se a admissao e valoracdo do referido meio
de prova contra o arguido no processo em que ¢ prestado o depoi-
mento, tal como resulta da interpretacéo feita pelo acérdao recorrido
da norma do artigo 132.°, n.° 2, do CPP, ofende a Constituicao.

E, desde logo, a de saber se se verifica a violacdo do artigo 32.°,
n.° 1, da CRP.

Ora, o Tribunal entende que a norma que estabelece o assinalado
impedimento relativo visa, exclusivamente, a proteccao dos direitos
do co-arguido, enquanto tal, no processo pertinente, em ordem a
garantir o seu direito de se nao auto-incriminar.
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Para assim concluir o Tribunal tem, antes do mais, em conta que
o impedimento cessa no caso de o co-arguido deixar de o ser no
processo separado, por qualquer forma por que o procedimento cri-
minal se pode extinguir.

E, por outro lado, faz relevar o facto de o consentimento expresso
do mesmo co-arguido ser suficiente para a legalidade deste meio de
prova.

O que significa, por outras palavras, que o arguido, no processo
onde o depoimento é prestado nada pode opor, no estrito plano do
direito infraconstitucional e verificado o consentimento expresso do
depoente, a inquiri¢cdo do co-arguido como testemunha.

Mas, sendo assim — como ¢ — nao pode, desde logo, conceber-se
que a eventual ofensa do disposto no artigo 133.°, n.° 2, do CPP,
por o co-arguido nao ter expressado o seu consentimento — implique
a violagdo das garantias de defesa, constitucionalmente asseguradas,
do arguido que estd a ser julgado no processo onde o depoimento é
prestado.

Se violacao dessas garantias de defesa ocorre, ela sé pode operar
relativamente ao co-arguido/depoente no processo separado, no ponto
em que o depoimento funcione como prova da sua auto-incriminagao.

E ¢ isto mesmo que o acérdao recorrido nao deixa de expressar.

O recorrente apercebe-se, alids, do bem que ¢ tutelado pela norma
do artigo 133.°, n.° 2, do CPP.

E ¢ por isso que ele intenta abranger no circulo de garantias em
causa os seus proprios direitos de defesa como arguido, aludindo
a suas «expectativas» ao exercicio do direito ao siléncio por parte
do co-arguido, que, por falta do consentimento expresso, nao teria
sido devidamente assegurado.

A verdade € que, muito embora o arguido, na sua estratégia de
defesa, possa ponderar a eventualidade de um co-arguido, chamado
a depor no processo como testemunha, se recusar a fazé-lo (ou nao
dar, para o efeito, o seu consentimento) nao pode considerar-se que
tal se compreenda no seu «direito» de defesa, nem mesmo numa
expectativa juridica constitucionalmente tutelada.

Em suma, pois, nao se mostra violado o disposto no artigo 32.°,
n.° 1, da CRP.

6 — Invoca, ainda, o recorrente a violagdo do artigo 32.°, n.° §,
da CRP.

Mas também sem razao.

E para assim entender ndo se torna sequer necessdrio decidir a
questdo de saber, no plano do direito ordinario, qual o tipo de comi-
nacao aplicavel a um depoimento de co-arguido, prestado nas referidas
condigdes (sem expresso consentimento) — nulidade, anulabilidade
ou mera irregularidade — nao deixando, no entanto, de referir que,
na edicdo de 1993 da sua obra Curso de Processo Penal, vol. 11, p. 123,
o Professor Germano Marques da Silva sustenta que se esta perante
uma «mera irregularidade».

E poderd igualmente ficar em aberto a questdo de saber se, a
admitir-se que se configura uma «proibicao de prova» que visa tutelar
os direitos do co-arguido chamado a depor como testemunha, ela
tenha também como efeito, no mesmo plano do direito ordinério,
a impossibilidade de a prova ser oposta ao arguido.

E que, no ambito do artigo 32.°, n.° 8, da CRP, s6 estd compreendida
a nulidade de determinados meios de obtencdo de prova, ali espe-
cificados («tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral
da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na cor-
respondéncia ou nas comunicacoes»).

Ora, em nenhum destes casos se pode integrar a prova testemunhal
prestada por co-arguido em processo separado sem que o depoimento
seja antecedido da afirmagdo expressa do consentimento por parte
do depoente, o que tanto basta para julgar improcedente a invocada
inconstitucionalidade.

7 — Decisao. — Pelo exposto e em conclusao, decide-se negar pro-
vimento ao recurso.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 20 unidades
de conta.

Lisboa, 5 de Maio de 2004. — Artur Mauricio — Rui Moura
Ramos — Pamplona de Oliveira — Maria Helena Brito — Luis Nunes
de Almeida.

Acordao n.° 321/2004/T. Const. — Processo n.° 792/2003. —
Acordam na 3. Seccao do Tribunal Constitucional:

1 — Swedish Match Fosforos de Portugal, S. A., impugnou judi-
cialmente o acto de liquidacdo e cobranca da taxa urbanistica, no
valor de 138 683 475$, efectuado em 20 de Abril de 1998 pela Camara
Municipal do Porto.

Por sentenga do 3.° Juizo do Tribunal Tributario de 1. Instancia
do Porto de 21 de Maio de 2001, a fls. 166 e seguintes, a impugnacao
foi julgada improcedente com fundamento na «inimpugnabilidade
judicial do acto de liquidagdo — por nao haver a impugnante esgotado
os meios de reaccdo perante os 6rgaos executivos autarquicos», nos
termos do disposto no artigo 22.°, n.° 2, da Lei n.° 1/87, de 6 de
Janeiro.

Inconformada, a impugnante interpds recurso para o Supremo Tri-
bunal Administrativo, o qual, por Acérdao de 8 de Maio de 2002,
afls. 212 e 213, negou provimento ao recurso.

A impugnante recorreu, entdo, para o pleno da Seccdo do Con-
tencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo, invocando
oposicao entre o decidido e o Acérdao de 20 de Dezembro de 2000,
proferido no recurso n.° 24 167 (fls. 221 e 229)

Verificada a oposigdo, o Supremo Tribunal Administrativo, por
Aco6rdao de 24 de Setembro de 2003, a fls. 330 e seguintes, concedeu
provimento ao recurso, revogando o acérdao recorrido, nos seguintes
termos:

«Para que seja admissivel recurso para o pleno por oposicao de
acordaos torna-se necessario que os arestos tenham sido proferidos
no dominio da mesma legislagdo, que respeitem a mesma questdo
fundamental de direito e que perfilhem solugdes opostas (artigo 30.°,
alinea b), do ETAF).

A questao fundamental de direito aqui em causa que os acérdaos
decidiram de modo oposto reporta-se a necessidade ou nao de recla-
magao para o 6rgao executivo da autarquia como condi¢do prévia
para a interposicao de recurso. Nao acompanhamos por isso o parecer
do Ministério Puablico no sentido de nao ocorrer oposi¢ao. Sendo
as taxas de urbanizagao em causa liquidadas em 1997 (a do acérdao
fundamento) e 1998 (a do acdérdao recorrido), estava em vigor em
ambos os casos a Lei n.° 1/87, de 6 de Janeiro, ¢ o Decreto-Lei
n.° 448/91, com as redaccoes que lhe foram dadas pelo Decreto-Lei
n.° 334/95, de 28 de Dezembro, e pela Lei n.° 26/96, de 1 de Agosto.

[...]

O Decreto-Lei n.° 448/91 nao revogou a Lei n.° 1/87. Ambos vigo-
raram simultaneamente, ja que este segundo se reportava apenas as
taxas que expressamente referia, mantendo-se aquela lei aplicavel para
todas as demais. Ora, nas situacoes aqui em confronto estava em
causa a mesma taxa cobrada pela realizagao de infra-estruturas urba-
nisticas na sequéncia de alvara de loteamento. Tal taxa vem expres-
samente prevista no artigo 32.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei
n.°448/91, com a redacg¢ao que lhe foi dada pelo Decreto-Lein.© 334/95
e pela Lei n.° 26/96. Tal diploma é, por isso, especial em relagiao
a Lei n.° 1/87 no que a estas taxas se refere, prevendo o n.° 6 do
referido artigo 32.°, na redac¢@o do Decreto-Lei n.° 334/95, a imediata
impugnabilidade de tais taxas. Nao pode, pois, pelo que fica dito,
manter-se o acérdao recorrido, que nao tomou em consideragao tal
legislagdo aplicavel, ndo obstante a mesma ter sido expressamente
invocada.»

2 — Veio entao a Camara Municipal do Porto recorrer para o Tri-
bunal Constitucional, «com fundamento na alinea b) do n.° 1 do
artigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, para apreciagido
da eventual inconstitucionalidade do n.° 4 do artigo 32.° do Decre-
to-Lei n.° 448/91, de 29 de Novembro, com a redaccdo introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 334/95, de 28 de Novembro e ratificado pela
Lei n.° 26/96, de 1 de Agosto», e invocando a violagdo «do principio
da igualdade consagrado no artigo 13.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, do disposto no n.° 2 do artigo 115.° (actual 112.°) e no
n.° 2 do artigo 168.° (actual artigo 165.°) da Constituicdo da Republica
Portuguesa, na redaccao introduzida pelas revisoes constitucionais de
1982 e 1989, e ainda na violagao do disposto na alinea g) do artigo 168.°
(actual artigo 165.°) da Constitui¢do da Repitblica Portuguesa, por
violagdo da lei de autorizagdo legislativa, na redaccdo das revisdes
constitucionais de 1982 e 1989».

Notificadas para o efeito, as partes apresentaram alegacdes, que
a Camara Municipal do Porto concluiu do seguinte modo:

«1 — E jurisprudéncia pacifica do Tribunal recorrido e do Tribunal
Constitucional que no dominio da Lei n.° 1/87, de 6 de Janeiro, a
impugnacdo de taxas cobradas pelas autarquias locais dependia de
prévia e necessaria reclamagio graciosa para os respectivos 6rgaos
executivos, sendo que este regime legal vigorou até ao dia 1 de Janeiro
de 1999, altura em que entrou em vigor o artigo 30.° da Lei n.® 42/98,
de 6 de Agosto [...].

2—Nem o Cdédigo de Processo Tributdrio, nem o n.° 6 (actual
n.° 4) do artigo 32.° do Decreto-Lei n.° 448/91, de 29 de Novembro,
expressa ou tacitamente revogaram o regime especial da prévia e
necessaria reclamacao graciosa no ambito da liquidagao de taxas
autarquicas.

3 — Outra interpretacao das referidas normas, como delas fez, salvo
o devido respeito, o acérdao recorrido, revela-se desde logo incons-
titucional por violagdo do principio da igualdade (artigo 13.° da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa).

4 — Nao parece admissivel nem justo, a luz do referido principio,
que alguns municipes, no dominio da vigéncia da Lei n.° 1/87, de
6 de Janeiro, tenham o 6nus de reclamar graciosamente perante os
orgaos executivos das autarquias locais para poderem impugnar os
tributos que lhes sdo liquidados por aquelas entidades (por exemplo
taxas de ocupacdo da via publica).

5 — E outros municipes, apenas porque se encontram no ambito
de um processo de loteamento, possam, perante a mesma entidade,



