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Sumario

I - A jurisprudéncia fixada na AFJ] n2 1/2015 do ST] nao se reporta a exigéncia
de articulagdao da “consciéncia da ilicitude” na acusacao, pois o objeto daquela
fixagdo de jurisprudéncia, ditado pela questao relativamente a qual se
verificou oposicao de julgados, centrou-se na inaplicabilidade do mecanismo
previsto no art. 3582 do CPP para a alteracao nao substancial de factos aos
casos de falta de descricao, na acusacao, [dos factos integradores] dos
elementos subjetivos do crime - maxime o dolo -, ndo se afirmando
explicitamente na fixacao de jurisprudéncia que “a consciéncia da ilicitude”
teria que ser autonomamente descrita na acusacao e julgada provada na
sentenca, para que o arguido pudesse ser condenado pelo crime doloso
respetivo.

IT - Assim, nao tendo que constar da acusacao e da sentenga a locugao “o
arguido agiu com consciéncia da ilicitude” ou semelhante, nao ha sequer lugar
ao cumprimento do disposto no art. 3582 do CPP, pelo que se impoOe proceder
ao enquadramento juridico-penal dos factos e a determinacgao concreta da
pena a aplicar.

III - Em todo o caso, divergindo da jurisprudéncia fixada no AF] 1/2015,
entende-se, nos termos e para efeitos do disposto nos artigos 445.", n.23 e
4469, n23, do CPP, que o vicio formal de falta de narracao na acusacgao de
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factos relativos aos elementos subjetivos do tipo pode ser suprido mediante o
procedimento previsto no art. 358.2 do CPP, por razoes que se prendem com o
principio ou regra da conservacao dos atos processuais invalidos, que nao foi
considerado e apreciado naquele mesmo acérdao

IV - Igualmente neste sentido, parece-nos ser de considerar ainda o teor do Ac
TC 246/2017 de 17.05.2017, que tendo na base uma acusagao por crime de
conducgao em estado de embriaguez em que se omitira qual a taxa de
alcoolemia no sangue, decidiu:

- “ Nao julgar inconstitucional a norma extraida da conjugagao dos artigos
311.2, n.%s 1, 2, alinea a), e 3, alinea d), e 283.2, todos do Cdédigo de Processo
Penal, na interpretacao segundo a qual, tendo sido deduzida acusacgao contra
um arguido, imputando-lhe a pratica de um crime, e tendo esta acusacao sido
liminarmente rejeitada por insuficiente descri¢dao de um elemento tipico,
poder vir a ser validamente deduzida nova acusagao pela pratica, nas mesmas
circunstancias de tempo e lugar, do mesmo crime, suprindo a omissao da
descrigao do sobredito elemento tipico, sujeitando-se a julgamento e
condenando-se o arguido pelos factos e qualificacao juridica dela constantes.”.

V - Por ultimo, tendo o acérdao do ST] n? 1/2015 sido proferido em
20.11.2014, verificou-se entretanto alteracao significativa na composicao das
secgoes criminais do STJ, pois dos atuais dezasseis Juizes Conselheiros que as
integram, apenas seis deles se encontravam em exercicio de fungdes aquando
da prolagao do AFJ 1/2015, sendo certo que um deles votou vencido e que
houve igualmente mudanca no cargo de Presidente do ST].

(Sumario redigido pelo relator)

Texto Integral

Em conferéncia, acordam os Juizes na 22 Subseccao Criminal do
Tribunal da Relacao de Evora

Relatorio

1. - Nos presentes autos de processo comum com intervencgao do tribunal
coletivo que correm termos no Juizo Central Criminal de Setubal (Juiz 2) do
Tribunal Judicial da Comarca de Setubal, foi julgado RR, divorciado, nascido
em 11 de Agosto de 1975 a quem o MP imputara a pratica, em autoria
material, na forma consumada e em concurso real, de:
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- Dois crimes de importunacgao sexual agravados, previstos e punidos pelos
artigos 1702 e 1772, n2 1, al. a), ambos do Cédigo Penal.

- Um crime de violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n2 1, al. a),
e art. 1772, n? 1, al. a), ambos do Cédigo Penal.

2. - Realizada a Audiéncia de discussdo e julgamento, o tribunal coletivo
decidiu julgar improcedente a acusacao, e em consequéncia, ABSOLVER o
arguido RR da pratica, em autoria material, e concurso efetivo de:

- Dois crimes de importunacao sexual agravados, previstos e punidos pelos
artigos 1702 e 1779, n2 1, al. a), ambos do Cdédigo Penal.

- Um crime de violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n2 1, al. a),
e art. 1772, n? 1, al. a), ambos do Cédigo Penal.

3. - Inconformado, o MP vem recorrer daquela decisao extraindo da sua
motivacao as seguintes conclusoes que se transcrevem:

«CONCLUSOES:

12 Vinha o arguido RR acusado da pratica, em autoria material, na forma
consumada, de dois crimes de importunacao sexual agravados e um crime de
violagdo agravada, p. e p. pelos art?s 170,2 170 n2 1, alinea a), e 1642, n2 1,
alinea a) e 1772, n?1, alinea a), todos do Cédigo Penal.

22 Na data designada para a leitura do acordao, em 11 de Maio de 2018, a
Exm? juiz Presidente comunicou a alteragao substancial dos factos, no que
concerne ao elemento subjectivo, da consciéncia da ilicitude e do
conhecimento da proibicao.

32 Provou-se em audiéncia de julgamento que que o arguido, através da forga,
introduziu o seu pénis na boca do ofendido, seu filho, o quis e conseguiu, para
satisfazer os seus instintos libidinosos, bem como sabia que atuava com
violéncia sobre o menor Iuri, forcando-a a manter consigo um ato de coito
oral, que o menor nao queria, nao se abstendo, ainda assim, de o praticar.

42 O que vale por dizer que agiu com dolo, na vertente intelectual e volitiva, e
tinha a consciéncia da ilicitude material.
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52 Entendendo assim o Exm? Colectivo, que a falta de alegacao daquele
elemento na acusacao redunda na imputacao de factos que nao integram a
pratica de crime e que, ao acrescenta-lo, produz uma alteragao substancial do
que nela vem descrito. E, dada a palavra a defesa, esta opds-se ao
prosseguimento da audiéncia pelos novos factos.

62 Todavia, o Unico facto acrescentado pelo Acérdao foi precisamente o do
conhecimento da proibicao, pelo que, no contexto do que vimos dizendo e do
préoprio Acérdao de Fixagao de Jurisprudéncia n.2 1/15, ndo transforma os
factos que ja vinham descritos na acusacao de atipicos para tipicos, de nao
puniveis para puniveis.

72 Salvo o devido respeito parece ter de concluir-se que o préprio Acérdao n.°
1/2015, ndao abrange o conhecimento das proibicdes como alegacao acusatoéria
essencial, quando refere ... “Na generalidade dos casos, porém, o sentido ou
significado da ilicitude do facto promana da realizagao pelo agente da
factualidade tipica, agindo com o dolo requerido pelo tipo. Na verdade, em
crimes como o de homicidio, ofensa a integridade fisica, furto, injuria ou
violagdo, por a questdo de saber se o agente, que atuou conscientemente,
representando todas as circunstancias do facto, e querendo, mesmo assim, a
sua realizacao, atuou ou nao com conhecimento da proibigao legal, se sabia
que matar, agredir fisicamente uma pessoa, subtrair coisa alheia para dela se
apropriar, ofender a honra de alguém, era proibido legalmente, seria 0 mesmo
que questionar se ele efetivamente vivia neste mundo ou se nao seria uma
extraterrestre acabado de aterrar neste planeta, como no filme de Steven
Spielberg”.

82 Assim, alegando a acusacgao o dolo, nos seus elementos intelectual e
volitivo, que o arguido agiu livre e conscientemente, ou seja, conhecendo
todas as circunstancias do facto e nao estando obstaculizado a agir de outro
modo, descreve todos os elementos tipicos subjetivos do crime, tal como
exigido pelo Acérdao de Fixacao de Jurisprudéncia em referéncia.

92 Se a acusagao nao alega que o arguido sabia que a sua conduta é proibida
por lei, é porque estamos perante uma delinquéncia axiologicamente
significativa e desconforme aos costumes sociais mais abrangentes, caso em
que, em conformidade com a referida jurisprudéncia, a sua alegacao é
despicienda.
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102 Ou, nao sendo despicienda, pelo menos nao configura uma alteragao
substancial dos factos descritos na acusacgao, ja que o comum dos cidadaos
nao ignora que é proibido matar, bater, injuriar, violar, etc.

112 Salvo o devido respeito, expressoes do género “o arguido agiu conhecendo
o caracter proibido da sua conduta”, destinadas a uniformizacao do léxico
judiciario, ndo podem transformar-se em féormulas sacramentais, indo para
além da materialidade do objeto da prova que se faz em julgamento.

122 Ha-de o arguido ficar impune com base no raciocinio de que nao lhe esta
imputado um facto essencial para a sua defesa, quando é evidente que o
conhecimento da proibicao decorre da natureza do acto criminoso?

132 Se nao se suscitar qualquer questao de diminuigcao da imputabilidade ou
outra causa que possa excluir a ilicitude, que prova mais tera o Ministério
Publico de fazer nesse julgamento aditando-se aquela imputagao?

142 Salvo o devido respeito parece ter de concluir-se que o teor do acérdao n.2
1/2015, nao abrange a proibi¢cdo em crimes como o roubo, a ofensa a
integridade fisica ou a violagdao, bem como a consciéncia da ilicitude, como
causa excluidora da culpa.

152 H4, pois, que concluir-se pela verificagao “in casu” de uma alteragdao nao
substancial de factos, nos termos e para os efeitos do disposto no art? 3582 do
CPP, devendo dar-se a palavra a defesa para indicar, querendo, prazo ou novos

elementos de prova, prosseguindo os autos os seus ulteriores termos.

162 Nao tendo actuado desse modo, violou o Exm®? Colectivo as normas
previstas nos art®s 3582 e 3592 do CPP.

Nestes termos, dando provimento ao recurso e alterando o douto acérdao
recorrido, substituindo-o por outro que:

- Considere estarmos perante uma alteragao nao substancial dos factos,
dando-se cumprimento ao disposto no art? 3582 do CPP».

4. - O arguido nao apresentou resposta ao recurso.

5.- Nesta Relagao, a senhora Procuradora-Geral Adjunto emitiu parecer em
que manifesta a sua adesao aos fundamentos de facto e de direito do recurso,
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do que resultara pugnar pela sua procedéncia, ainda que, certamente por
lapso, refira emitir parecer no sentido da improcedéncia do recurso.

6. - Notificado, o arguido nada disse.

7. A sentenca recorrida (transcricao parcial)
« A) FACTUALIDADE PROVADA:

Da discussao da causa resultaram provados os seguintes factos:

« A- FACTOS PROVADOS
Da prova produzida e com interesse para a boa decisao da causa resultaram
provados os seguintes factos:

- IL é filho de RR e de CC e nasceu em 17 de Novembro de 1998.

- O jovem IL residiu com os pais e duas irmas, em endereco nao
concretamente apurado em Palmela, apés o que mudaram para Azeitdo e ai
passaram a residir na Praceta da Amizade, onde o menor permaneceu até
03/02/2014, data que foi institucionalizado;

- Em data nao concretamente apurada, o IL, ainda com 14 anos de idade,
estava na sala sentado no sofd a ver televisao, sendo que ali também se
encontrava o arguido, nao estando mais ninguém presente;

- A certa altura o arguido comecou a acariciar o filho na zona genital, e apés o
arguido retirou o pénis para fora, agarrou na cabecga do jovem com forca e
conduziu-a na direcg¢ao do seu pénis que introduziu na boca do filho,
friccionando o mesmo, contra a vontade do jovem, até que IL se conseguiu
libertar e fugiu da sala;

- IL. s6 mais tarde veio a revelar o que o arguido lhe fazia;

- Ao actuar da forma descrita, o arguido quis e logrou satisfazer os seus
instintos libidinosos, actuando por gestos sobre o menor, seu filho, bem
sabendo que o constrangia a um toque de natureza sexual que o mesmo nao
queria, importunando-o, ofendendo assim a sua liberdade sexual e os seus
sentimentos de pudor e vergonha, o que quis e logrou conseguir, bem como
sabia o arguido que actuava com violéncia sobre o menor IL, forgando-a a
manter consigo um acto sexual de coito oral, que o0 menor nao queria, e apesar
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de o menor oferecer resisténcia, quis, ainda assim, o arguido actuar.

X

Factos apurados quanto a situagao pessoal e condigao socioeconémica do
arguido:

O processo de crescimento e desenvolvimento de RR decorreu até aos 20 anos
de idade na zona de Quinta do Anjo, uma localidade de caracteristicas rurais;

O arguido é o mais velho de trés irmaos, sendo oriundo de uma familia de
baixa condigdo social e financeira, sendo o pai, motorista de profissao, o tinico
elemento laboralmente activo;

O consumo regular e excessivo de alcool por parte da progenitora tera
contribuido para a perturbacao do ambiente familiar, sendo usual as
discussoes entre os pais, por vezes com violéncia, que geravam no arguido,
sentimentos de ansiedade;

Quando mais tarde (10-11 anos) ganhou consciéncia da problematica aditiva
da progenitora, RR refere ter passado a sentir-se envergonhado;

Apesar da referida problematica, a mae tera sido capaz de cuidar
adequadamente dos filhos;

O arguido considera o pai uma pessoa recta e frontal, com quem continua a
manter uma boa relacao;

A relagdao com a progenitora terd ficado mais conturbada apds problemas
familiares que envolveram o préprio e um irmao, contexto em sentiu que a
mae lhe foi desleal, tendo cessado temporariamente a comunicagao com
aquela figura;

RR teve na infancia problemas de raquitismo que condicionaram o seu
desenvolvimento fisico, bem como dois traumatismos cranianos que nao terao
tido aparentemente qualquer sequela no seu desenvolvimento;

Enquanto crianga era enérgica e irrequieta, fazendo muitas birras, e que
durante estes episédios se automutilava, nomeadamente batia com a cabeca

no chao ou paredes;

RR abandonou a escola aos 12 anos de idade, apés conclusao do 62 ano de

7137



escolaridade;

O abandono escolar foi justificado pela vontade de trabalhar, tendo iniciado o
percurso laboral aos 14 anos, na area da restauracao;

Cerca dos 15 anos tera passado a trabalhar numa empresa ligada a limpeza
industrial, onde trabalhava o pai, e onde se manteve até ao inicio do Servico
Militar Obrigatorio (SMO);

O seu modo de vida até entdo, para além do trabalho, era ocupado através do
convivio com 0s amigos ou em cafés e bailes;

Ap6és ter terminado o SMO, conheceu CC, com quem comegou a namorar,
tendo aos 22 anos iniciado vida marital;

O casal viveu inicialmente em casa do agregado de origem do arguido, vindo a
autonomizar-se e a adquirir casa proépria em Pinhal Novo, através de
empréstimo bancario;

RR foi sempre o principal sustento do agregado, trabalhando entao na
construcao civil, como pedreiro. A companheira apenas tem trabalhado de
modo pontual, na drea da restauracao;

Durante 7 anos o casal viveu em Pinhal Novo, onde nasceram os trés filhos,
que tém actualmente idades compreendidas entre os 21 e os 17 anos, tendo a
filha mais velha um atraso de desenvolvimento a nivel cognitivo;

Na sequéncia de um periodo de inactividade mais prolongado da companheira
e da subida da prestacao relativa ao empréstimo da habitacao, atravessaram
dificuldades financeiras, deixando de conseguir pagar a referida prestacao,
culminando na entrega da habitacao a entidade bancaria;

O agregado mudou-se entao para Palmela, onde viveram entre 2004 e 2008;
Numa fase de necessidade de organizagao do agregado, nomeadamente pelo
facto de a progenitora ter comecado a trabalhar, os pais solicitaram apoio aos

avés paternos para assumirem os cuidados de Iuri quando este era ainda bebé.

Porém esta situacdo prologou-se no tempo por motivos ndo apurados;
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Mesmo apos IL ter integrado o agregado de origem, pernoitava com
frequéncia em casa dos avos paternos, contra a vontade dos progenitores;

A relacgao entre o arguido e o filho sempre foi conturbada e disfuncional;

Entre 2012 a 2014, a relagao entre os pais e IL foi marcada por conflitos e
dificuldades no controlo do seu comportamento, sendo recorrente IL faltar as
aulas, mentir e falsificar a assinatura dos pais para justificar as referidas faltas
e ausentar-se para casa dos avés paternos, como estratégia de evitamento de
conflitos ou reprimendas por parte dos pais;

Com idade nao apurada surge a revelacao de que IL é homossexual;
A homossexualidade do filho nao foi bem aceite pelo arguido;

O conhecimento da existéncia de uma relagcdo homossexual entre IL e uma
pessoa mais velha gerou ainda mais tensoes no seio familiar;

O modo de vida do arguido tem mantido ao longo do tempo um padrao similar,
onde o trabalho tem um papel de relevo e que ocupa a maior parte do seu dia.
Assim sai de casa cerca das 6 da manha e s6 regressa cerca das 18 horas. Por
regra nao é um sujeito que tenha habitos ludicos ou desportivos de ocupacao
do tempo livre, permanecendo em casa, onde também se dedica a reparacgoes/
manutencgao;

A situacao financeira do agregado tem oscilado entre um quadro modesto e
alguma precariedade;

RR tem mantido estabilidade laboral e trabalha desde ha cerca de 10 anos
para a empresa XX na area da logistica, auferindo saldrio de 495€, apds o
desconto de 180€ relativos ao pagamento de um empréstimo de um irmao de
quem foi fiador e que gerou atritos entre ambos, bem como entre o arguido e
a mae, motivo pelo qual nao manteve relacao com estes dois elementos
durante bastante tempo;

RR terd entretanto diminuido a intensidade dos consumos de bebidas
alcoolicas, nao sendo reportado actualmente um padrao de consumo de alcool

que interfira negativamente no seu funcionamento interpessoal;

O arguido aparenta ser um sujeito reservado e com poucos amigos. E um
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sujeito muito trabalhador, mantendo, no geral e neste contexto relagoes
cordiais;

O arguido tem dificuldades na contencao dos impulsos no contexto
intrafamiliar, bem como tendéncia para manipular a informacao, sendo assim
a sua imagem pouco credivel junto dos servigos com 0s quais se tem
articulado mais regularmente;

O seu desempenho parental tem sido avaliado de modo distinto. Assim, se a
relagdao com as filhas é considerada afectuosa e adequada, ja com o filho é
descrita como sendo rude, tensa e conflituosa;

RR nao tem tido qualquer relagao o filho, com excepc¢ao de algum contacto
pontual, ocorrido logo apds a sua institucionalizacao, ndao mostrando o mesmo
qualquer desejo em reatar esta relacao;

A progenitora do jovem, actualmente, revela-se aliada do companheiro em
desfavor do filho;

RR nao aparenta revelar no seu funcionamento pessoal e interpessoal,
indicadores significativos relacionados com factores de risco associados ao
abuso sexual de criancas.

No entanto existem indicadores de défices ao nivel do autocontrolo, em
especial em contexto intrafamiliar e na relagdao com a alegada vitima;

Dos antecedentes criminais do arguido:

- O arguido nao tem antecedentes criminais registados.
x

B- FACTOS NAO PROVADOS
Com interesse para a decisao da causa, ficaram por provar os seguintes factos

- Foi devido a suspeita de maus tratos fisicos perpetrados pelo progenitor
sobre o filho, que foi instaurado processo de promogao e proteccao que correu
termos na Instancia Central de Familia e Menores desta Comarca, sob o
n?---/14.3TMSTB, tendo sido ai que lhe foi aplicada a medida de acolhimento
em instituicao.

- Quando residiam na Praceta da Amizade..., em Azeitao, tendo o IL 14 anos,
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em dia nao concretamente apurado, o arguido apds tomar banho solicitou ao
filho para lhe levar roupa ao quarto, quando o menor ai chegou o arguido
comegou a tocar nos 6rgaos genitais de IL, sobre a roupa que este trazia
vestida, até que o jovem pediu ao arguido para parar com aquele
comportamento e fugiu do quarto;

- Quando estavam a ver televisao na sala IL estava vestido s6 com boxers;

- Numa outra ocasiao, depois das supra descritas, e em data nao apurada, o IL
estava na casa de banho, apos tomar banho, quando ali entrou o arguido, em
boxers, porquanto ia tomar banho a seguir, e fechou a porta;

- O jovem estava nu, a secar-se apos ter saido do banho e quando se debrugou
o arguido comecgou a tocar-lhe nas nadegas, apos o que encostou o pénis
erecto no anus do menor, sem contudo o penetrar;

- Nesta altura, uma das irmas do IL bateu a porta, ao que o arguido entrou
para a banheiro e o ofendido saiu para fora da casa de banho.

C- FUNDAMENTACAO
O Tribunal respondeu a matéria de facto da forma supra descrita tendo em
consideracgao toda a prova produzida em audiéncia, nomeadamente:

-- Relatorio de Pericia Psicoldgica relativo ao IL, fls. 40 a 58, de onde se
conclui pela credibilidade do examinado, considerando uma realidade
inverosimil outras hipoteses explicativas;

-- Relatério da Pericia de Natureza Sexual em direito Penal, fls. 70 a 81, do
qual resulta que nao existem vestigios fisicos que permitam concluir pelo
abuso, mas da abordagem complementar pela especialidade de psicologia
avultam dados técnico-cientificos especificos bastantes, indicadores, com
elevada probabilidade, da existéncia de “abuso sexual” perpetrado por
outrem, situacao que, por si so, pode condicionar a autodeterminacao sexual
de IL.

- Assento de nascimento de IL de fls. 14;
- Declaracgoes do arguido; e

- Depoimento da testemunha IL.
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Com efeito, o arguido negou a pratica dos factos, alegando que em causa esta
uma vinganca por parte do filho, que sempre jurou que o pai lhe haveria de
pagar pelo facto daquele ter ido tirar satisfacdes a um individuo de nome JC,
pelo facto de lhe ter dado um telemovel sem qualquer motivo aparente,
telemovel este que a mae de IL partiu, atirando contra a parede. Mais, alegou
qgue o filho nao gosta do mesmo, nao conseguindo perceber por qual motivo,
embora admita que ralhasse com ele, que fosse frontal.

Ora, nao obstante as declaragoes do arguido, as quais nem mesmo sao muito
coerentes, ja que se quem partiu o telemovel foi a mae, a vingar-se de alguém
seria desta e nao do pai, o certo é que da conjugacgao das declaragoes de IL
com os relatérios periciais juntos aos autos duvidas nao ficaram quanto aos
factos dados como provados.

Com efeito, IL confirmou os mesmos, sendo perfeitamente compreensivel o
constrangimento e inibicao do mesmo sempre que lhe era pedido para
descrever, denominar, os actos de cariz sexual concretamente ocorridos.

Quanto as condigOes pessoais, socioecondémicas e familiares do arguido
atendeu-se ao relatodrio social junto aos autos.

Relativamente aos antecedentes criminais, atendeu-se ao certificado de
registo criminal constante de fls. 134.

Quanto aos factos nao provados, os mesmos resultaram da nao producgao de
prova nesse sentido, ja que IL declarou nao se recordar de qualquer situacgao
ocorrida na casa de banho, e quanto aos factos ocorridos no quarto do pai,
descreveu-os de forma totalmente diversa, mas que o Tribunal nao pode ter
em consideracao face a oposigao do arguido na continuacgao da audiéncia de
julgamento pelos factos novos comunicados nos termos do art. 3592 do Cdodigo
de Processo Penal.

I1I- ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL DOS FACTOS
1- Qualificagao juridico-penal dos factos

Encontra-se o arguido acusado da pratica, em autoria material, na forma
consumada e em concurso real, de:

- Dois crimes de importunagao sexual agravados, previstos e punidos pelos
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artigos 1702 e 1772, n2 1, al. a), ambos do Cédigo Penal.

- Um crime de violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n2 1, al. a),
e art. 1772, n? 1, al. a), ambos do Cédigo Penal.

Dito isto vejamos:

Dispoe o art. 1702 do Cddigo Penal na redacgao em vigor a data dos factos
que:

“Quem importunar outra pessoa praticando perante ela actos de caracter
exibicionista ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual ¢ punido com
pena de prisao até um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais

grave lhe nao couber por forga de outra disposicao legal”.

Por sua vez, dispoe o art. 1642 do Cédigo Penal na redacgdao em vigor a data
dos factos que:

“1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a
ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger

outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito
oral; ou

b) A sofrer introducgao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

¢ punido com pena de prisao de trés a dez anos.

2 - Quem, por meio nao compreendido no numero anterior e abusando de
autoridade resultante de uma relacao familiar, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierdrquica, econdmica ou de trabalho, ou aproveitando-se de

temor que causou, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito
oral; ou

b) A sofrer introducgao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

¢ punido com pena de prisao até trés anos”.
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Por tultimo, dispde o art. 1772, n? 1, al. a), do Cédigo Penal na redaccao em
vigor a data dos factos que:

“1 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2e 167.2 a 176.2 sao agravadas
de um terco, nos seus limites minimo e maximo, se a vitima:

a) For ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao
segundo grau do agente; (...)”

Quer no crime de importunacgao sexual, quer no crime de violagao o bem
juridico protegido é o da liberdade de sexual, sendo que em causa estd sempre
um crime de dano, ou seja, que pressupoe a efectiva lesdao do bem juridico.

No que respeita ao crime de importunacao sexual, conforme resulta do art.
1702 do Cédigo Penal tem que existir um acto de importunagao ou a pratica de
actos exibicionistas face a outra pessoa, actos estes de natureza sexual, ainda
assim sem a gravidade do acto sexual de relevo.

Na verdade, e conforme refere Pinto de Albuquerque “a acgao com conotagao
sexual realizada na vitima, que nao tem a gravidade do acto sexual de relevo.
O contacto pode incluir o toque (com objectos ou partes do corpo) da nuca, do
pescogo, dos ombros, dos bracgos, das maos, do ventre, das costas, das pernas
e dos pés da vitima” - v. Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigcao da
Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade
Catolica, 2008, pag. 468,

No caso do ilicito previsto no art. 1642, n2 1, al. a), do Cédigo Penal sao
elementos objectivos do tipo:

- O constrangimento de outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com
outrem:

- copula;
- coito anal; ou
- coito oral;

- Que o constrangimento decorra por meio de violéncia, ameacga grave, ou

depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir.
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Ja em termos subjectivos ambos os crimes sdao dolosos.

Ora, em face da factualidade apurada, desde logo se conclui que nenhuma
conduta do arguido é susceptivel de integrar a pratica dos crimes de
importunacao sexual agravados pelos quais o arguido vinha acusado, devendo
em relacao aos mesmos o arguido ser absolvido.

Com efeito, a Gnica situagao que poderia, caso se considerasse um acto
autonomizavel de toda a conduta posterior do arguido, levantar alguma duvida
seria quanto ao acariciamento por parte do mesmo dos 6rgaos genitais do
filho. Contudo, para além de se entender que estamos perante um acto
preparatdrio, tal acto sempre seria um acto de sexual de relevo e nunca um
mero toque sem esta gravidade.

Na verdade, em face da factualidade apurada verifica-se que a conduta do
arguido preenche os elementos objectivos de um crime de violagao agravada,
previsto e punido pelo art. 1649, n? 1, al. a), e art. 1772, n2 1, al. a), ambos do
Cddigo Penal, sendo o primeiro contacto um acto preparatorio de toda a sua
conduta posterior.

Com efeito, o arguido constrangeu o filho a praticar-se coito oral, agarrando
na cabeca do jovem com forga e conduzindo a mesma na direcgao do seu pénis
que introduziu na boca do filho, contra a vontade do jovem, que logo que se
conseguiu libertar fugiu. Dito isto, dividas nao existem quanto ao arguido ter
usado de violéncia para concretizagdao dos seus intentos.

Também da factualidade apurada nao restam duvidas quanto a ter resultado
provado que o arguido actuou de modo livre, deliberado e consciente, o que o
chamado dolo do tipo.

Contudo, nenhum facto foi alegado, e nessa medida resultou provado (até
porquanto o arguido deduziu oposicao a alteracao substancial lhe comunicada
nos termos do art. 3592 do Cdédigo de Processo Penal), quanto ao dolo da
culpa, a consciéncia da ilicitude, o que implica que nao se possa considerar
devidamente preenchido o elemento subjectivo do crime.

Na verdade, e conforme se refere no Acérdao do ST] de Fixacdo de
Jurisprudéncia n? 1/2015, de 20/11/2014:
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“... a acusacgao, enquanto delimitadora do objecto do processo, tem de conter
os aspectos que configuram os elementos subjectivos do crime,
nomeadamente os que caracterizam o dolo, quer o dolo do tipo, quer o dolo do
tipo de culpa no sentido acima referido, englobando a consciéncia ética ou
consciéncia dos valores e a atitude do agente de indiferenca pelos valores
tutelados pela lei criminal, ou seja: a determinacao livre do agente pela
pratica do facto, podendo ele agir de modo diverso; o conhecimento ou
representacgao, de todas as circunstancias do facto, tanto as de caracter
descritivo, como as de cariz normativo e a vontade ou intencao de realizar a
conduta tipica, apesar de conhecer todas aquelas circunstancias, ou, na falta
de intencgdo, a representacao do evento como consequéncia necessaria (dolo
necessario) ou a representacao desse evento como possivel, conformando-se o
agente com a sua producao (dolo eventual), actuando, assim, conscientemente
contra o direito”.

A este respeito, refere-se no Ac. do TRC de 02/03/2016, com o que
concordamos integralmente, que:

“I - A consciéncia da ilicitude € momento constitutivo do dolo (nao do tipo de
ilicito mas do tipo de culpa), o seu momento emocional, sendo, portanto, uma
exigéncia da atuacao dolosa do agente na realizagao do tipo.

IT - A jurisprudéncia fixada [Acérdao Uniformizador n2 1/2015 de 27 de Janeiro
(in DR, 12 Série, n? 18, de 27 de Janeiro de 2015)] ndo tem exclusivamente por
objeto a falta absoluta, na acusacgao, da descrigao do tipo subjetivo do crime
imputado.

III - O aditamento feito em audiéncia de julgamento pelo tribunal recorrido, da
expressao «0Os arguidos sabiam que a sua conduta era proibida e punida por
lei penal» nao se traduz numa alteracao indcua e despicienda, mera
reproducao de bordao acolhido pela pratica judiciaria, sem qualquer valor
funcional, antes da plena satisfacao a necessidade ‘pratica’ de remediar uma
deficiente descrigcao [por omissao de elemento essencial] do tipo subjetivo de
ilicito levada ao despacho de pronuncia [e que ja ocorria no requerimento para
abertura da instrucaol].

IV - O Acérdao Uniformizador n? 1/2015 veio fixar o sentido oposto a tal
entendimento [recurso ao mecanismo do art. 3589, n? 1 do C. Processo Penall],
impedindo o recurso ao dito mecanismo para integrar a deficiente descrigao,
por omissao narrativa, do tipo subjetivo do crime imputado, onde se inclui a
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consciéncia da ilicitude e determinando, consequentemente, que a deficiente
ou incompleta definigdao do tipo subjetivo de ilicito conduza, necessariamente,
a absolvigao”.

Dito isto, desde logo se conclui que nao esta devidamente preenchido o
elemento subjectivo do crime de violagao agravada, previsto e punido pelo art.
1642, n° 1, al. a), e art. 1772, n° 1, al. a), ambos do Cddigo Penal, devendo,
consequentemente, o arguido ser absolvido.

IV- DECISAO

(...)»

Cumpre agora apreciar e decidir o presente recurso.
Fundamentacao

Delimitacao do objeto do recurso e dos poderes de cognicao do
tribunal ad quem

O acordao recorrido absolveu o arguido da pratica de dois crimes de
importunacao sexual agravados, previstos e punidos pelos artigos 1702 e 1779,
n? 1, al. a), ambos do Cddigo Penal, que lhe eram imputados na acusagao, por
considerar que em face da factualidade apurada, desde logo se conclui que
nenhuma conduta do arguido é suscetivel de integrar a pratica dos crimes de
importunacdo sexual agravados pelos quais o arguido vinha acusado, devendo
em relagdo aos mesmos o arguido ser absolvido, pois, em sintese nossa, no
caso concreto o acariciamento dos 6érgaos genitais do filho por parte do
arguido constitui ato preparatério do crime de violagao igualmente imputado
ao arguido, que nao é punivel autonomamente.

O acordao recorrido absolveu ainda o arguido da pratica de um crime de
violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n° 1, al. a), e art. 1779, n®
1, al. a), ambos do Cdédigo Penal, que lhe fora igualmente imputado pelo MP,
pelas seguintes razoes:

- Porque embora se verifique que a conduta do arguido preenche os elementos
objetivos daquele crime de violagao agravada, sendo o primeiro contacto um
ato preparatoério de toda a sua conduta posterior e ndao restem duvidas quanto
a ter resultado provado que o arguido atuou de modo livre, deliberado e
consciente, o que [integra] o chamado dolo do tipo, nenhum facto foi alegado,
e nessa medida resultou provado (até porquanto o arguido deduziu oposicdo a
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alteracdo substancial lhe comunicada nos termos do art. 359% do Cdédigo de
Processo Penal), quanto ao dolo da culpa, a consciéncia da ilicitude, o que
implica que ndo se possa considerar devidamente preenchido o elemento
subjetivo do crime, tal como decidido no Acérdao de Fixacao de Jurisprudéncia
do ST] n? 1/2015.

2. Conforme decorre inequivocamente da sua motivacao de recurso, o MP
recorre apenas da absolvigdao do arguido pela pratica do crime de violagao
agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n? 1, al. a), e art. 1772, n? 1, al. a),
ambos do Cddigo Penal, pelo que transitou em julgado a absolvicao do
arguido relativamente aos dois crimes de importunacao sexual
agravados, previstos e punidos pelos artigos 1702 e 17792, n2 1, al. a), ambos
do Cédigo Penal, de que vinha acusado.

3. Com efeito, o MP apenas poe em causa no presente recurso a decisao de
absolvicao pelo crime de violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1649,
n? 1, al. a), e art. 1772, n? 1, al. a), ambos do Cddigo Pena, por considerar que
0 acordao de fixagao de jurisprudéncia (AF]) n.2 1/2015 ndo abrange a
proibicdo em crimes como o roubo, a ofensa a integridade fisica ou a violacgdo,
bem como a consciéncia da ilicitude, como causa excluidora da culpa, pelo que
pretende que o acdérdao recorrido seja substituido por outro que considere
estarmos perante uma alteracao nao substancial dos factos, dando-se
cumprimento ao disposto no art® 3582 do CPP.

4. Assim, as questoes suscitadas no recurso do MP, podem enunciar-se do
seguinte modo:

- A acusacao (ou o despacho de pronuncia) deve conter, entre os factos que
fundamentam a aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca, a articulacao de que o arguido tinha consciéncia da ilicitude ao
praticar os factos que lhe sao imputados?

- A falta de indicacao na acusacgao de que o arguido agiu com consciéncia da
ilicitude nao pode ser suprida nos termos do art. 3582 do CPP, mas apenas nos
termos do art. 3592 do CPP, por se encontrar abrangida pela fixacao de
jurisprudéncia operada pelo AF] 1/2015 do ST]J?

5. Porém, independentemente de saber se a articulacdo na acusagao da

“consciéncia da ilicitude” ou “consciéncia do ilicito” é imposta pelo AF]

1/2015, somos levados a divergir da jurisprudéncia ali fixada, por se nos
afigurar que a falta de descrigao na acusacgao de factos relativos aos
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elementos do dolo na acusacgao (quaisquer que eles sejam e, portanto, mesmo
que se entenda incluirem “a consciéncia da ilicitude”), pode ser suprida
mediante cumprimento do disposto no art. 3582 do CPP com base em
fundamentacao juridica que nao foi considerada naquela AF] 1/2015 e porque,
em todo o caso, ocorreu alteragao significativa na composicao das secgoes
criminais do ST].

Em todo o caso, mesmo que se entenda que a uniformizacao de jurisprudéncia
operada pelo AF] 1/2015 - que nao se confunde com trechos da respetiva
fundamentacao que parecem apontar nesse sentido - abrange a necessidade
de articulacao da “consciéncia da ilicitude em todos os crimes dolosos”,
sempre seriamos levados a divergir daquela jurisprudéncia especificamente
nesse ponto.

Com efeito, para além de os argumentos expostos genericamente para todos
os elementos do dolo valerem de igual modo para a falta de alegagao da
consciéncia da ilicitude, se tal omissao for considerada abrangida pelo AF]
1/2015, nesse caso, devem ainda considerar-se, nos termos e para efeitos dos
artigos 4452 n?3 e 4469, n?2, CPP, os argumentos ora expostos em I para
justificar o que constituiria, nesse caso, divergéncia especifica com a
jurisprudéncia que se considere fixada relativamente a falta de alegacao da
consciéncia da ilicitude.

Ou seja, a entender-se que a consciéncia da ilicitude é um dos factos relativos
aos elementos subjetivos do crime que se impoe articular na acusagao
abrangidos pelo AF] 1/2015, sempre divergimos dessa jurisprudéncia pelas
razoes especificas que se prendem com o lugar da “consciéncia da ilicitude”
nas categorias dogmaticas da teoria geral da infragdao especificamente que se
desenvolvem na parte I deste acérdao, as quais nao foram consideradas
naquele AF] 1/2015.

Decidindo.

I

Comecemos, pois, por decidir as questoes suscitadas pelo MP recorrente no
seu recurso, ou seja que a acusagao nao tem que articular factos relativos “a
consciéncia da ilicitude” porque os mesmos nao integram os elementos
subjetivos do crime, nao se encontrando abrangidos pela fixacao de
jurisprudéncia operada pelo AF] 1/2015 do ST].

Antecipando conclusoes, entendemos que o MP recorrente tem razao ao
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considerar que a jurisprudéncia fixada no AF] 1/2015 ndo abrange a afirmacao
de que os factos do dolo incluem a alegagao e prova de que o arguido agiu
com consciéncia da ilicitude, contrariamente ao decidido no acérdao
recorrido.

Na verdade, como vimos, depois de assentar que, face a factualidade provada,
a conduta do arguido preenche os elementos objetivos de um crime de
violagao agravada, previsto e punido pelo art. 1642, n° 1, al. a), e art. 1779, n®
1, al. a), ambos do Cdédigo Penal, bem como o chamado dolo do tipo, pois
resultou provado que o arguido atuou de modo livre, deliberado e consciente,
o tribunal recorrido absolveu o arguido da pratica daquele crime de violagao
por considerar, invocando a jurisprudéncia fixada no AF] 1/2015, que nenhum
facto foi alegado, e nessa medida resultou provado, quanto ao dolo da culpa, a
consciéncia da ilicitude, o que implica que ndo se possa considerar
devidamente preenchido o elemento subjectivo do crime.

Ora, com todo o respeito por opinido contraria, entendemos que “a
consciéncia da ilicitude” nao integra o dolo do tipo, na concegao tripartida do
crime, ou, na concecao bipartida do crime seguida entre nds por F. Dias e
Taipa de Carvalho, o dolo do ilicito tipico, relevando apenas em sede de dolo
do tipo de culpa ou dolo da culpa, pelo que nao carece de ser alegada em toda
e qualquer acusacgao por crime doloso, Apenas tem que ser apreciada e
decidida ex professo quando em concreto se suscite hipétese de erro sobre a
ilicitude, que é um erro de valoracao e nao de conhecimento, que o art. 172 do
C. Penal prevé como causa de exclusao da culpa, se o erro nao for censuravel
ao agente do crime - vd F. Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 ed.,
2007, pp. 628 a 640.

Vejamos, pois, as razoes que nos levam a considerar, que “a consciéncia da
ilicitude” nao carece de ser alegada e provada no crime de violagao aqui em
causa, pois ndao tem que sé-lo em todo e qualquer crime doloso, deixando
ainda referéncia aos motivos que nos levam a entender que nao decorre do
AFJ 1/2015 a exigéncia de “alegacao da “consciéncia da ilicitude” em todos os
crimes dolosos, por nao estar tal exigéncia abrangida pela uniformizacgao de
jurisprudéncia ali operada.

1. Como destaca o Prof. F. Dias, ob. cit. pp 531 a 543, que seguiremos de perto
neste excurso historico, o lugar da consciéncia da ilicitude no quadro da teoria
geral da infracdao é das matérias mais discutidas da dogmatica penal,
nomeadamente a proposito do regime do erro sobre a proibicao ou falta de
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consciéncia da ilicitude, distinguindo-se a tal propdsito as teorias do dolo e as
teorias da culpa, que, por sua vez, podem assumir a versao estrita ou rigida e
a versao limitada, configurando a evolugao do direito e da lei penais
portuguesas a este proposito um padrao das diversas compreensoes que o
problema foi historicamente assumindo no conspecto do direito comparado.

Na sua raiz comum, as teorias do dolo, identificadas com o causalismo
classico, consideram que a consciéncia do ilicito é necessario a verificagao do
elemento intelectual ou cognitivo do dolo, dolo que, por sua vez, faz parte da
culpa e nao do tipo. Teorias do dolo, precisamente, porque segundo elas o erro
de proibicao exclui o dolo, tal como sucede com o chamado erro do tipo. Para
estas teorias, o cerne dos delitos dolosos reside na consciéncia do ilicito com
gue o agente atuou, na sua oposicao consciente aos comandos do dever ser
juridico como tal reconhecido (dolus malus), o que implicaria, como ensina o
Prof. F. Dias, que “a condenacgao por qualquer crime doloso suporia a prova de
que o agente atuou com a consciéncia atual (se no momento do facto) de que o
seu facto era contrario ao direito”.

No que aos autos importa diretamente, tal significa que para os defensores
das teorias do dolo, impunha-se a articulagdo e prova da consciéncia da
ilicitude, usando-se tradicionalmente a locucao tradicional, “ o arguido bem
sabia ser proibida por lei a sua conduta”, ou semelhante, o que a praxis
judiciaria tem mantido sem problemas, apesar de tal nao se ajustar as teorias
da culpa, atualmente dominantes, e ao C.Penal de 1982, como veremos, até
que em algumas decisOes foi considerado essencial para a pronuncia (na fase
de instrucao) ou a condenacao (na fase de julgamento), a articulagao de que “o
arguido bem sabia ser proibida por lei a sua conduta ou que tinha consciéncia
da ilicitude dessa mesma conduta.

Para a teoria estrita do dolo a falta de consciéncia da ilicitude sempre exclui o
dolo, enquanto a teoria limitada do dolo, partindo dos mesmos postulados
teoricos, chega a consequéncias juridico-praticas diferentes quando estdo em
causa crimes tao graves que o desconhecimento da proibicao, isto é da
ilicitude dos respetivos factos é revelador de uma personalidade “cega para o
direito”. Nestas situagoes, entendem que embora o erro sobre a ilicitude
exclua o dolo, o agente deve ser punido com a pena aplicavel ao respetivo
crime doloso.

As teorias da culpa encontram o seu fundamento na doutrina do finalismo
penal, que reduziu o dolo ao conhecer e querer os elementos da situacao
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tipica objetiva, excluindo do dolo o conhecimento do seu significado
antijuridico. Para estas teorias o conhecimento da ilicitude (enquanto
conhecimento potencial e ndao atual) deve valorar-se como requisito auténomo
da culpabilidade e a sua auséncia, isto é, o erro de proibicao ou erro sobre a
ilicitude, nao afeta a subsisténcia do ilicito doloso, afetando apenas a culpa do
seu autor.

A teoria estrita da culpa estende este regime mesmo aos casos de erro sobre
os pressupostos de uma causa de justificacao, pelo que este erro também nao
exclui o dolo, mas apenas a culpa como se se tratasse de um erro sobre a
proibicao ou a ilicitude. Assim, se for considerado evitavel (censuravel) o
agente responde a titulo_doloso, se for considerado inevitavel (nao
censuravel), o agente é absolvido.

Para a teoria limitada da culpa, o dolo abrange nao apenas os elementos do
tipo legal mas também os pressupostos ou elementos das causas de
justificagdo. Logo, o erro sobre um destes elementos também exclui o dolo, tal
como o erro sobre a factualidade tipica objetiva de cariz positivo, mantendo-se
a punicgao a titulo negligente.

2. Ora, o atual C.Penal parece ter-se afastado claramente do causalismo
classico e das teorias do dolo, desde logo porque, optando por definir os
elementos do dolo nas alineas do art. 142, fa-lo corresponder, basicamente, ao
conhecimento e vontade de realizacao dos elementos tipicos objetivos do
crime, omitindo qualquer alusao a consciéncia da ilicitude.

Em segundo lugar, a solucao acolhida no art. 172 do C.Penal para o erro de
proibicao ou erro sobre a ilicitude, confirma a sua autonomia face ao dolo, ao
mesmo tempo que situa a consciéncia da ilicitude na culpa.

Dai poder afirmar-se que as teorias do dolo, préprias do causalismo cléssico,
nao sao compativeis com o direito penal portugués atual, que tera acolhido
solugao identificada com as teorias da culpa, sustentadas no finalismo,
precisamente ao colocar o dolo na tipicidade (art. 149) e ao deixar na culpa o
conhecimento da ilicitude (art. 179).

Na verdade, é com este entendimento que se harmoniza quer a nocgao legal de
dolo extraida do seu art. 142, quer a disciplina do art. 172 do C.Penal, ao
estabelecer que o erro sobre a ilicitude (a falta de consciéncia da ilicitude),
sendo um erro de valoragao e nao de conhecimento, exclui a culpa e nao o

22/ 37



dolo, de acordo com as teorias da culpa proprias do finalismo, contrariamente
a conclusao logica a que chegava o causalismo classico, com as teorias do
dolo.

Diferentemente, o regime estabelecido no art. 162 para o erro sobre as
proibicdes, que consiste num erro sobre o conhecimento, idéntico ao erro
sobre circunstancias do facto, exclui o dolo, como é préprio das teorias da
culpa aludidas.

Isto é, contrariamente ao que se verifica relativamente a consciéncia da
ilicitude (art. 172), enquanto substrato valorativo e nao factual, atual, da
conduta dolosa, que se presume, ou, talvez mais rigorosamente, se mostra
indiciada face a verificacao do dolo enquanto elemento do tipo legal, na
tradicional concecao tripartida do crime, o nosso C. Penal trata as proibicoes
cujo conhecimento for razoavelmente indispensavel para que o agente possa
tomar consciéncia da licitude do facto, (art. 162 n21, 22 parte) como se fossem
elementos de facto ou de direito do tipo de crime, uma vez que o seu
conhecimento, que em certos casos nao pode ter-se por adquirido, é
indispensavel para que possa imputar-se o facto objetivo tipico ao agente, a
titulo de dolo.

Como distingue, por todos, José Antonio Veloso, o art. 172 e o art. 162 n21, 22
parte, incidem sobre objeto ou incriminagdes diferentes.

Enquanto o art. 172 se refere aos crimes cuja punibilidade se pode presumir
conhecida, e nao é desculpavel que nao seja conhecida de todos os cidadaos
normalmente socializados (“crimes naturais”, “crimes em si” ou “mala in se”),
a 22 parte do n? 1 do art. 162 reporta-se aos crimes relativamente aos quais
nao pode falar-se daquela presungao, nomeadamente por respeitarem a areas
em que os tipos legais se referem a condutas de pouca relevancia axioldgica,
como sucede em muitos casos do chamado direito penal secundario, mas
também em casos de novas incriminagoes, enquanto for aceitavel o
desconhecimento das novas normas (assim J.A. Veloso, Erro em direito Penal,
22 ed., AAFDL, 1999, p. 25).

3. Na concecgao tripartida do crime, a consciéncia da ilicitude respeita, pois, a
culpa e em principio ndao tem que ser alegada e provada, devendo sé-lo apenas
nas hipéteses (residuais, pelo menos do ponto de vista estatistico), de falta de
consciéncia da ilicitude, censuravel ou ndao censuravel, como sucede, alids,
com a generalidade dos elementos da culpa enquanto categoria autonoma da
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teoria geral da infracao, que, integrando a categoria dogmatica das causas de
exclusao da culpa, apenas sao discutidas, constituindo objeto de apreciacgao e
decisao auténomas, nos casos em que as hipéteses factuais respetivas sejam
tratadas na fase de inquérito pelo MP, sejam invocadas pelo arguido ou
resultem da discussao da causa, pelo que nao tem fundamento a exigéncia de
articulacao da “consciéncia da ilicitude” na acusacao em todos os crime
dolosos.

4. Por ultimo, mesmo a considerar-se que a “consciéncia da ilicitude” integra o
dolo do tipo de culpa na concecao bipartida do crime, seguida entre nos por F.
Dias e Taipa de Carvalho, nao nos parece que dai resulte a exigéncia de
alegacao da consciéncia da ilicitude, ou expressao de igual sentido, enquanto
facto psicoldgico, suscetivel de prova, em todos os crimes dolosos.

Na verdade, como vimos, a conclusao sobre a desnecessidade de alegacao da
“consciéncia da ilicitude” em todos os crimes dolosos, decorre sobretudo da
articulacao entre a regra base do art. 132 C.Penal, ao dispor que so6 é punivel o
facto praticado com dolo ou negligéncia, o estabelecido no art. 142 do C.Penal
que se reporta apenas aos elementos intelectual e cognitivo do dolo, o regime
do erro sobre a ilicitude estabelecido no art. 172 do C.Penal e o regime do erro
sobre as proibigoes acolhidos no art. 162 do C.Penal, igualmente referidos,
pelo que sempre se imporia demonstrar que da concecgao bipartida do crime,
decorre diferente interpretagao daqueles preceitos legais, o que nao se mostra
sequer intentado no AF] 1/2015 invocado pelo acdérdao recorrido.

Que sentido faria o regime do erro sobre a ilicitude previsto no art. 172 do
C.Penal, de acordo com o qual a exclusao da culpa ai cominada depende de o
arguido agir sem consciéncia da ilicitude, que nao lhe seja censuravel, se a
falta de alegacgao e/ou prova da consciéncia da ilicitude, em todo e qualquer
crime doloso, implicasse a absolvicao do arguido, independentemente de ser
ou nao censuravel aquela ignorancia, como entendeu o tribunal recorrido,
invocando o AF] 1/2015?

5. Por outro lado, parece-nos que da doutrina defendida entre nos pelo Prof. F.
Dias nao decorre a conclusao de que a consciéncia da ilicitude, enquanto facto
psicolégico, ainda que integrando o dolo do tipo de culpa (dolosa), deva ser
articulado em todo e cada crime doloso.

Em primeiro lugar, embora deixe claro ser seu entendimento que “...o tipo de
culpa doloso [em contraponto com o tipo de culpa negligente] se verifica
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apenas quando, perante um ilicito tipico culposo, se comprova que o seu
cometimento deve imputar-se a uma atitude intima do agente contraria ou
indiferente ao Direito e as suas normas...”, o prof. F. Dias refere que esta
atitude interna do agente, propria da culpa dolosa, ¢ indiciada (embora nao
fundamentada) pelo elemento volitivo do dolo, possibilitando assim que o
agente seja punido a titulo de dolo (cf. ob. cit. pp. 529 e 350).

Em segundo lugar, o Prof. F. Dias parece mesmo afastar explicitamente a
necessidade de articulagao da “consciéncia da ilicitude” ou expressao
semelhante quando ao referir-se a diferenca de gravidade entre a culpa
presente no crime doloso e no crime negligente, escreve o seguinte:

- “ O reconhecimento desta diferenca foi tradicionalmente reconduzido a ideia
de que, para justificar a punicgao a titulo de dolo, o facto deve revelar que, ao
pratica-lo, o agente sobrepds conscientemente os seus interesses ao desvalor
do ilicito ..., o que conduziu a que a questao, durante muito tempo, se
considerasse incindivelmente ligada ao problema da consciéncia do ilicito:
uma punigao a titulo de dolo suporia que, para além de o agente representar e
querer a realizacdao do tipo objetivo de ilicito (dolo do tipo), actuasse com [a
negrito no original] consciéncia do ilicito, isto é, representasse por alguma
forma que o facto intentado era proibido pelo Direito. Veremos em seguida
[conclui o autor] que uma tal concegao nao é necessaria, nem sequer exata.
Mas ela revela que, ja no entendimento tradicional, com o mero dolo do tipo
nao se justificava a punigao a titulo de dolo, antes se requeria um qualquer
elemento adicional (na verdade, um elemento emocional) que, deste modo,
traduz a vera esséncia do tipo de culpa doloso” - cf. ob cit pp 529-530).

Ora, se ha conclusao que este trecho permite tirar é que, a considerar-se (o
que nao temos por certo), que o Prof. F. Dias entende ser necessaria a
comprovacao da atitude intima do agente contraria ou indiferente ao Direito,
indiciada pelo dolo do ilicito tipico, mediante a articulacao de um qualquer
elemento adicional, é que este elemento, respeitando ao dolo da culpa, nao
se traduz na ultrapassada articulagao da consciéncia do ilicito, contrariamente
ao assumido pelo acordao recorrido com base na jurisprudéncia que invoca.

Em todo o caso, sempre se diga que nao se encontra demonstrado que de
acordo com a doutrina bipartida do tipo seguida por F. Dias e Taipa de
Carvalho - ou apesar dela - seja necessaria, por regra, a articulacao e prova
de factos que acrescam aos que integram os elementos do dolo do tipo tal
como sao apresentados no art. 142 do C.Penal.
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Na medida em que, na generalidade dos casos, aqueles elementos indiciam
que o agente se afasta consciente e voluntariamente do Direito, orientando a
sua conduta para o desvalor juridico, para a ilicitude, da conduta que levou a
cabo, parece que nao sera necessaria a comprovacgao desta indiciagao em cada
caso, através do apuramento de outros factos de natureza psicoldgica,
deixando-se a categoria dogmatica das causas de exclusao da culpa e, no que
aqui mais releva, ao regime previsto no art. 172 C.Penal para a falta de
consciéncia da ilicitude, a solugcao dos casos especiais, se ndo mesmo
excecionais, em que se coloca verdadeiramente o problema da
desconformidade entre os valores da comunidade social e politica em que
assenta a incriminagao e a pauta de valores do agente, designadamente em
casos de conflito entre regras étnico-culturais e normas estatais, para além de
outras. - Vd., por todos, Augusto Silva Dias, Faz sentido punir o ritual do
fanado? Reflexoes sobre a flexibilidade da excisao clitoridiana, RPCC Ano 16,
n?2, especialmente p 218 a 228 sgs.

Mais claramente neste sentido parece expressar-se Taipa de Carvalho, Direito
Penal. Parte Geral, Vol. II, “2004, Publicagoes Universidade Catdlica, pp 127-8,
ao falar da “dupla dimensao ou estrutura do dolo”. Diz ele que nao basta o “...
dolo do tipo (i.e. da factualidade tipica), dolo do facto ou dolo psicologico-
intelectual, para que o respetivo agente possa ser punido por crime
doloso. (...) Para haver crime doloso é necessario que a esta dimensao
psicologica do dolo acresca a dimensao ético-pessoal do dolo ...dolo-
culpa, dolo ético ou culpa dolosa [que] consiste numa atitude ético-
pessoal de oposicao ou de indiferenca do agente perante o dever-ser
juridico-penal (i.e. perante o bem juridico-penal), atitude esta
concretizada no facto tipico praticado, que o agente corretamente
representou e quis”. (negrito acrescentado ao original.

Ou seja, apesar de deixar claro que nao basta o dolo do tipo ou do facto e que
deve acrescer-lhe o dolo da culpa, sem a qual o agente nao sera punido por
crime doloso, e que a culpa dolosa pressupde a consciéncia da ilicitude do
facto tipico praticado, o autor nao se reporta a quaisquer outros factos
concretos, de natureza psicoldgica ou outra, que carecam de ser alegados e
demonstrados em cada caso. Deixa, pois, em aberto, entendimento da sua
doutrina em termos mais préximos das teorias da “dupla valoracao” do dolo,
segundo as quais o dolo (e a negligéncia, no tipo de culpa negligente) sofrem
uma dupla valoragao no sistema, uma em sede de tipo de ilicito e outra em
sede de tipo de culpa, de tal forma que dolo e negligéncia devam relevar
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automaticamente, ao nivel da culpa, como expressoes respetivas de uma certa
atitude pessoal perante as exigéncias juridico-penais. - v.d. F. Dias, ob. cit.
pp 272-3 e 278.

Assim sendo, a dupla valoracao dos factos do dolo do tipo ou dolo do facto
[entre nos os que resultam do art. 142 do C.Penal], reportar-se-a a exigéncia
de que, em sede de tipo de culpa, se comprove a atitude ético-pessoal de
oposicao ou de indiferenca do agente perante o dever-ser juridico-penal
indiciada pelo dolo do tipo ou dolo do facto, no sentido de nao se mostrar
afastada, pela verificacao de alguma causa de exclusao da culpa, caso em que,
por nao se ter por verificado o dolo da culpa, apenas pode ter lugar a punicao
a titulo de negligéncia, quando a lei a preveja.

Em todo o caso, a hipdtese sub judice parece-nos ilustrar bem a
dispensabilidade da comprovacao auténoma da “consciéncia da ilicitude”,
enquanto realidade valorativa que traduz a atitude ético-pessoal de oposicao
ou de indiferenca referida e que nao se confunde com a necessidade de prova
do dolo do tipo ou dolo do facto, objeto de conhecimento e prova direta ou
indireta, cuja presuncao é atualmente inaceitavel.

Na verdade, que sentido faz defender-se a necessidade de demonstracao
positiva, auténoma, da consciéncia do significado penalmente desvalioso da
sua conduta na nossa ordem juridica, relativamente a arguido que “...
constrangeu o filho a praticar coito oral, agarrando na cabeca do jovem com
forca e conduzindo a mesma na direcao do seu pénis que introduziu na boca
do filho, contra a vontade do jovem, que logo que se conseguiu libertar fugiu.
... bem sabendo que atuava com violéncia sobre o menor IL, forcando-o a
manter consigo um acto sexual de coito oral, que o menor nao queria, e apesar
de o menor oferecer resisténcia, quis, ainda assim, o arguido actuar.”?

6. Finalmente, a jurisprudéncia fixada na AFJ 1/2015 do ST] nao se reporta a
exigéncia de articulacao da “consciéncia da ilicitude” na acusacao, pois o
objeto daquela fixacao de jurisprudéncia, ditado pela questao relativamente a
qual se verificou oposicao de julgados, centrou-se na inaplicabilidade do
mecanismo previsto no art. 3582 do CPP para a alteracao nao substancial de
factos aos casos de falta de descrigao, na acusacao, [dos factos integradores]
dos elementos subjetivos do crime - maxime o dolo -, nao se afirmando
explicitamente na fixacao de jurisprudéncia que “a consciéncia da ilicitude”
teria que ser autonomamente descrita na acusacao e julgada provada na
sentenca, para que o arguido pudesse ser condenado pelo crime doloso
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respetivo.

7. Assim, nao tendo que constar da acusacao e da sentenga a locucao “o
arguido agiu com consciéncia da ilicitude” ou semelhante, nao ha sequer lugar
ao cumprimento do disposto no art. 3582 do CPP, pelo que se imp0e proceder
ao enquadramento juridico-penal dos factos e a determinacgao concreta da
pena a aplicar, conforme jurisprudéncia fixada no AF] 4/2016 do STJ, uma vez
que o acordao recorrido apurou factualidade suficiente para o efeito, conforme
se encontra pressuposto naquele AF].

I1

Em todo o caso, somos levados a divergir da jurisprudéncia fixada no AF]
1/2015, por razoes que se prendem com a relacao entre a reduzida gravidade
do vicio processual que afeta a acusagao nestes casos - falta de descrigdo na
acusacao de factos relativos ao dolo - e a acentuada gravidade da respetiva
consequéncia processual, tal como fixada no AFJ] 1/2015.0u seja, diverge-se
daquela jurisprudéncia por se entender que de acordo com o principio ou
regra da conservacao dos atos processuais invalidos, que nao foi considerado
e apreciado naquele mesmo acordao, o vicio formal de falta de narragao, na
acusacao, de factos relativos aos elementos subjetivos do tipo pode ser
suprido mediante o procedimento previsto no art. 3582 do CPP.

O que nos parece tanto mais relevante quanto em casos tao graves como o
presente - crime de violagao perpetrado pelo pai contra o filho de 14 anos de
idade, punivel com pena entre 4 e 13 anos e 4 meses, de prisao -, a
jurisprudéncia fixada conduz a absolvigao do arguido mesmo que se encontre
provada toda a factualidade objetiva e boa parte da factualidade subjetiva,
desde que faltasse na acusacgao referéncia factual ao elemento intelectual ou
ao elemento volitivo do dolo, expresso na locucao sacramental, o arguido
atuou de modo livre, deliberado e consciente, como se verifica no acérdao
recorrido, ou formulagao semelhante. Isto é, quer-nos parecer que casos desta
gravidade ilustram bem a desproporcionalidade entre o vicio verificado (falta
de narracao de factos na acusagao) e a consequéncia processual dele
resultante, ou seja, a impunidade de facto a que se chega em casos tao graves
- bem distintos dos crimes de injuria que estiveram na base da fixagao de
jurisprudéncia -, apenas porque se chegou a Audiéncia de Julgamento sem que
se mostrassem articulados todos os factos integradores do dolo, sendo certo
que o principio da proporcionalidade exige que a gravidade da sangdo
utilizada reflita a gravidade intrinseca de cada vicio - cf. Joao Correia,
Contributo para a Analise da Inexisténcia e das Nulidades processuais
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penais, 1999, p. 177.

Vejamos, entao, nos termos e para efeitos do preceituado nos artigos 4452 n°3
e 4462 n?2, do CPP, os argumentos que nao foram considerados no AF] 1/2015
e que nos levam a divergir a da jurisprudéncia ai fixada.

1. Como refere Joao Conde Correia, ob. e loc. citados, a propésito do principio
ou regra da conservagao dos atos processuais invalidos, “O confronto entre os
interesses individuais, que reclamam a observdancia das disposi¢coes
processuais penais e a destruigcdo de todos os atos defeituosos, e os interesses
comunitdrios, que reivindicam a rdpida realizagdo da justica, o
restabelecimento da paz social e, em consequéncia, o maior aproveitamento
possivel da atividade processual desenvolvida, revela aqui uma dimensdo
inexcedivel, capaz de gerar problemas de dificil resolucdo.» No entanto, como
conclui o autor, a sintese conseguida pelo legislador ndo deve privilegiar
nenhuma destas finalidades, sob pena de postergar as restantes. Qualquer
intervengcdo menos conseguida é capaz de alterar o dificil equilibrio do
sistema, gerando injusticas ou disfuncionalidades”.

Ora, se bem vemos a questao, nada obsta e tudo conduz a que o art. 3582 do
CPP, interpretado a luz da citada regra ou principio da conservacgao dos atos
processuais invalidos, possa ser visto como meio processual de suprir a
omissao verificada na acusagao ou despacho de prontincia em processo que,
nao obstante o vicio, prosseguiu até a audiéncia de julgamento.

1. Em primeiro lugar, a nulidade prevista no art.?2 2832 n23 b) CPP por falta de
narracao de algum dos factos ai referidos constitui nulidade dependente de
arguicao, conforme decorre do principio da tipicidade das nulidades
insanaveis acolhido no art. 1199, corpo, e no art. 1202 n21, ambos do CPP, por
nao se encontrar incluida em nenhuma das alineas do art. 1192 CPP nem ser
prevista como nulidade insanavel noutra disposicao legal.

Tratando-se de nulidade respeitante ao inquérito, a mesma sé pode ser
arguida até ao encerramento do debate instrutdrio (quando haja instrucao) ou,
em alternativa, até 5 dias apds a notificagao da acusacgao se nao houver lugar
a Instrucgao, nos termos do art. 1202 n23 c) CPP, apds o que nao pode mais ser
arguida.

No entanto, prosseguindo o processo sem ter havido instrugao, pode ainda ter
lugar a rejeicao da acusacao com fundamento na falta de descricao de factos,
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nos termos do art. 3112 do CPP, mas se nao houver lugar a rejeigao da
acusacao, 0 processo prosseguira para julgamento.

Se houver lugar a instrucao e o despacho de pronuncia padecer de vicio
idéntico, sem que tenha sido arguida a nulidade do despacho de pronuncia
com tal fundamento (cf., por todos, A. Pinto de Albuquerque, Comentadrio
do CPP, em anotacdo ao art. 3092 CPP), o processo seguira
inevitavelmente para julgamento, pois o art. 3112 CPP nao prevé a rejeicao do
despacho de pronuncia.

Em qualquer daquelas hipoteses constatamos, pois, que apesar da
persisténcia da falta de articulacao de factos na acusacao (ou no despacho de
pronuncia) geradores da nulidade relativa cominada no art. 2832 n°3 CPP, o
processo prossegue para que tenha lugar audiéncia de julgamento com base
na acusacgao ou despacho de pronuncia viciados, o que decorre do regime das
nulidades dependentes de arguicao e da possibilidade de sanagao que lhes
esta subjacente, permitindo-se, assim, que a audiéncia de discussao e
julgamento tenha lugar com base em acusacao (ou despacho de pronuncia)
invalida ou imperfeita.

2. Ora, na légica do regime das nulidades e, mais amplamente, das leis de
processo, o prosseguimento do processo para julgamento com base em
acusacao (ou despacho de pronuncia) imperfeito, a que falte a narracao de
factos relativos aos elementos subjetivos do tipo legal de crime imputado ao
arguido, nao pode significar que o efeito do vicio originario persista
inapelavelmente apesar de o processo ter prosseguido para as fases seguintes
aquela em que podia/devia ter sido suscitado e apreciado, nem tdo pouco que,
por via processual, se produzam efeitos substantivos inaceitaveis, como seria,
por absurdo, poder dar-se como escritos na acusacao os factos que o nao
estao. Como refere Joao Conde Correia (ob. cit. p. 129) “A conservacao dos
atos imperfeitos consiste em reconhecer-lhes capacidade para
provocar os efeitos correspondentes aos atos validos [in casu sujeicao
do caso a julgamento e eventual condenacaol, mediante a sua
coligacao com outros factos sucessivos, que vém suprir ou tornar
irrelevantes as deficiéncias cometidas.”(negrito acrescentado ao texto
original).

Ou seja, a conservacao da acusacao imperfeita e a sujeicao do facto a

julgamento pressupoem que o vicio formal gerador de nulidade processual
consistente na falta de articulacao de factos integradores do dolo (art. 283¢
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n23 CPP) possa ser suprido em momento posterior ao inicio da audiéncia de
julgamento mediante a enunciacao expressa dos factos omitidos e
confrontando o arguido com ela, para que possa apresentar defesa contra
aqueles factos, de acordo com o procedimento previsto no art. 3582 do CPP. S6
apods a confrontacao do arguido com os factos sucessivamente expressos, tal
como se 0S mesmos se encontrassem originariamente enunciados na acusacao
ou no despacho de pronuncia imperfeitos, o tribunal decidira se julga
provados tais factos, incluindo-os entre os factos provados ou nao provados,
de acordo com o julgamento que fagca da matéria de facto.

Na verdade, ainda que o artigo 3582 surja no CPP ligado a tematica do objeto
do processo, isso nao significa que a teleologia do preceito, tributaria da
salvaguarda dos principios do acusatorio e das garantias de defesa, nao
permita a sua aplicacao aos casos de falta de articulacao de factos relativos
aos elementos subjetivos do tipo na acusacao (ou despacho de pronuncia),
geradora do vicio de nulidade nao declarada do articulado processual
respetivo, sendo certo que a sua letra também ndo o impede. Esta em causa
factualidade nova, na medida em que a mesma nao consta da acusagao ou
despacho de pronuncia originariamente viciados, e da sua consideracao na
audiéncia de julgamento nao resulta a condenacao do arguido por crime
diverso do que lhe vinha imputado, nem tao pouco a agravacao dos limites
maximos das sangoes previstas nos tipos legais incriminadores, pois estes
também ndo sofrem qualquer alteragao.

3. Todavia, o AF] 1/2015 nao teve em conta as razoes juridico-processuais
atinentes ao regime das nulidades da acusacao (e do despacho de pronuncia),
pois nao o analisou ex professo referindo-se a nulidade da acusagao de forma
sumaria e, até, pouco clara, pois parece pressupor, sem mencionar o respetivo
enquadramento legal, que a nulidade prevista no art. 2832 n23 pode ser
conhecida oficiosamente), ao dizer que “... tendo o processo sido despachado
para julgamento, sem ter passado pela instrucao, o respectivo juiz (presidente)
deveria rejeitar a acusagdo, ndo so por a mesma ser nula, nos moldes
referidos, mas também por ser manifestamente infundada, nos termos do art.
311.2, n.% 2, alinea a) e 3, alinea b) do CPP - ndo conter a narrac¢do dos
factos”.

Nada refere, porém, sobre o enquadramento juridico aludido, quer nas
hipoteses de acusacgao nao rejeitada a que falte a narracao de factos, que
integrava o objeto do AF]J, quer, em termos argumentativos, sobre as
consequéncias da falta de narracao dos factos referidos no art. 2832 n23 do
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CPP quando a mesma se verifique no despacho de pronuncia, pois nao sendo
aquela nulidade tempestivamente arguida o processo sempre tera que
prosseguir para a audiéncia de discussao e julgamento com base em despacho
imperfeito, como aludido. Sendo assim, é dificilmente compreensivel que em
ambas as hipéteses a consequéncia juridica da nulidade nao suscitada fosse a
absolvicao - quase inevitavelmente - dado o regime apertado do art. 3592 do
CPP (apesar de nao estar em causa crime diferente) - e que, sendo-o, aquela
consequéncia apenas pudesse ser declarada na sentenca, apos realizagao da
audiéncia de discussao e julgamento com cumprimento do disposto no art.
3592 CPP.

Tanto mais que, como refere, de novo, Joao Conde Correia,” O legislador
portugués .... crifou] um sistema responsabilizador e progressivo, onde ... as
possibilidades de sanagdo do vicio vdo aumentando a medida que o processo
se afasta do ato imperfeito e se aproxima do seu epilogo” - cf. ob. e loc.
citados.

Estas consideragoes reconduzem-se, afinal, a defesa da aplicabilidade do art.¢
3582 do CPP a falta de articulacdo de factos relativos aos elementos subjetivos
do tipo (quaisquer que eles sejam), por razoes juridico-processuais atinentes
ao regime das nulidades da acusacgao (e do despacho de pronuncia), regime
este que nao foi considerado ex professo no AF] 1/2015, apesar da
importancia que assume na discussao e decisao da questdo controvertida
naquele AF], que se centrou, antes nos temas do objeto do processo e do
tratamento substantivo dos elementos do dolo a partir das licdoes do Prof. F.
Dias, pelo que nada obstara ao reexame da jurisprudéncia fixada, se assim for
entendido.

4. Igualmente neste sentido, parece-nos ser de considerar ainda - no estrito
cumprimento do dever de fundamentacgao a que se refere o art. 4452 n°3 CPP,
gue abrange a indicacao de todas as razoes que podem justificar o reexame da
jurisprudéncia fixada (art. 4462 n23 CPP) -, o teor do Ac TC 246/2017 de
17.05.2017, que tendo na base uma acusagao por crime de condugao em
estado de embriaguez em que se omitira qual a taxa de alcoolemia no sangue,
decidiu “ ndo julgar inconstitucional a norma extraida da conjugag¢do dos
artigos 311.2, n.%s 1, 2, alinea a), e 3, alinea d), e 283.2, todos do Codigo de
Processo Penal, na interpretagcdo segundo a qual, tendo sido deduzida
acusagdo contra um arguido, imputando-lhe a prdtica de um crime, e tendo
esta acusacdo sido liminarmente rejeitada por insuficiente descri¢cdo de um
elemento tipico, poder vir a ser validamente deduzida nova acusacdo pela
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prdtica, nas mesmas circunstdncias de tempo e lugar, do mesmo crime,
suprindo a omissdo da descrigdo do sobredito elemento tipico, sujeitando-se a
julgamento e condenando-se o arguido pelos factos e qualificagdo juridica dela
constantes.”.

Trata-se em nosso ver de matéria estreitamente relacionada com a que se
coloca nas hipéteses abrangidas pelo AF] 1/2015, pois em ambos os acérdaos
estdao em causa as consequéncias processuais da falta de narracao de factos
na acusacao.

Na verdade, embora tendo presente que o Tribunal Constitucional nao se
pronuncia sobre a melhor interpretacao dos preceitos legais mas apenas sobre
eventual inconstitucionalidade dos mesmos, aquele acordao 246/2017 nao
deixa de ser particularmente relevante na medida em que a eventual violacao
do principio in bis in idem sempre foi vista como o principal obstaculo a
possibilidade de apresentagcdo de nova acusagao corrigida de algum dos vicios
formais previstos no n23 do art. 3112 do CPP, seja ele a falta de identificagdo
do arguido, a falta de narrag¢do dos factos, a falta de indica¢cdo das disposicoes
legais aplicaveis ou as provas que fundamentam a acusac¢do.

Decidido ali que a rejeigao da acusacao por falta de narragao de factos nao
obsta, do ponto de vista constitucional, a sanagao do vicio formal e a
apresentacao de acusacgao corrigida, retira-se de tal entendimento mais um
argumento no sentido de a sanagao do vicio poder igualmente ocorrer na
audiéncia de discussao e julgamento nos termos do art. 3582 do CPP, pois
dificilmente se compreenderia que podendo o vicio ser sanado naquele
momento nao pudesse sé-lo na audiéncia, apesar de a nao rejeigao ser
exclusivamente da responsabilidade do tribunal que proferiu o despacho
previsto no art. 3112 CPP.

5. Por ultimo, tendo o acérdao do ST] n2 1/2015 sido proferido em 20.11.2014,
verificou-se entretanto alteragao significativa na composicao das seccoes
criminais do ST]J, pois dos atuais dezasseis Juizes Conselheiros que as
integram, apenas seis deles se encontravam em exercicio de fungdes aquando
da prolagao do AFJ 1/2015, sendo certo que um deles votou vencido e que
houve igualmente mudanca no cargo de Presidente do ST].

Sao estas as razoes que nos levam a considerar que a falta de narragao de

factos relativos aos elementos subjetivos do tipo pode ser suprida mediante o
procedimento previsto no art. 3582 do CPP, divergindo da jurisprudéncia
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fixada no AF] 1/2015, pelo que mesmo que se entenda com o acordao
recorrido que no caso concreto se verifica falta de narracao de factos relativos
aos elementos subjetivos do tipo, consideramos que se impunha dar
cumprimento ao disposto no art. 3582 do CPP - e nao no art. 3592 do CPP,
como fez o tribunal a quo - proferindo-se depois acérdao condenatorio, como,
alias, resulta dos termos do acérdao absolutdrio ora recorrido.

I11
Enquadramento juridico-penal dos factos e determinacdo concreta da pena.

1. Conforme descrito na factualidade provada, o arguido constrangeu por meio
de violéncia o seu filho IL, nascido em 17 de Novembro de 1998, em data nao
concretamente apurada mas quando aquele tinha 14 anos de idade, a praticar
consigo coito oral, o que integra os elementos objetivos de um crime de
violagdao agravada, previsto e punivel pelo art. 1642, n2 1, al. a), e art. 1772, n®
1, al. a), ambos do Codigo Penal.

Resultando ainda provado que ao atuar da forma descrita, o arguido bem
sabia que atuava com violéncia sobre o menor IL, forcando-o a manter consigo
um ato sexual de coito oral, que o menor nao queria, e apesar de o menor
oferecer resisténcia, quis, ainda assim, agir como descrito, mostram-se
igualmente preenchidos os elementos cognitivo e intelectual do dolo
correspondente aquele mesmo tipo legal, pelo que nao prevendo a lei outros
elementos subjetivos que se impusesse provar, conforme resulta do tipo legal
previsto no art. 1642 n°1 al. a) do C.Penal e dos termos do art. 142 do mesmo
diploma legal, incorreu o arguido na pratica de um crime de violagao
agravada, previsto e punivel pelo art. 1642, n2 1, al. a), e art. 1772, n2 1, al. a),
ambos do Cédigo Penal, com pena de 4 anos a 13 anos e 4 meses, de prisao.

2. Na determinacgao da pena concreta a aplicar-lhe dentro desta moldura legal,
ha que ter em conta os seguintes fatores que, nao fazendo parte do tipo de
crime, depdoem contra o arguido, na terminologia do art. 712 do C.Penal:

- Ter o menor 14 anos de idade, o que agravaria em 1/3 os limites minimos e
maximo da pena prevista no tipo legal se igual agravacao nao tivesse ja lugar
em virtude de o menor ser descendente do arguido (art. 1772n% 5 e 7, do
C.Penal);

- A relagao familiar existente entre o arguido e a vitima, que sendo das mais
estreitas entre as previstas como agravantes no art. 1772 n°1 a) do C.Penal,
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depoe contra o arguido;
- O dolo direto;

- As fortes necessidades de prevencao geral positiva, decorrentes da
frequéncia com que vém sendo praticados crimes de natureza sexual contra
descendentes menores e do particular impacto que produzem do ponto de
vista da efetividade da tutela penal.

A favor do arguido, igualmente na terminologia do art. 712 do C.Penal,
consideram-se as seguintes circunstancias:

- Ter-se provado um unico ato sexual praticado contra o menor, sendo certo
que a eventual pluralidade de atos praticados no mesmo contexto seria
compativel com a punigdao por um unico crime;

- A modalidade da agdo que, entre as previstas no tipo legal aplicaveis ao caso,
ou seja, coito anal ou coito oral, é a menos intrusiva, sendo certo que nao se
provou que o arguido tivesse completado o ato sexual, ainda que por facto
alheio a sua vontade, pois o menor conseguiu fugir-lhe;

- A forma como o arguido exerceu violéncia sobre a criancga para a constranger
a praticar consigo o ato sexual em causa, pois entre a diversidade de hipdteses
que cabem no tipo legal, a violéncia exercida pelo arguido assume menor
gravidade contra a integridade fisica, bem juridico igualmente protegido pelo
tipo legal;

- A auséncia de especificas sequelas, fisicas ou psicoldgicas, identificadas na
pessoa da vitima em resultado da conduta do arguido;

- Auséncia de antecedentes criminais, pois nao pode dizer-se que as
circunstancias apuradas sobre o seu historial de vida assumam cariz favoravel
ou desfavoravel para o arguido em matéria de determinacgdo concreta da pena;

- Nao resultou provado que o arguido confessou os factos ou que se encontre
arrependido, o que implica maiores exigéncias em sede de prevencgao especial

positiva.

Apreciando estes fatores do ponto de vista das finalidades preventivas das
penas a que se reporta o art. 402 do C.Penal e tendo em conta que o limite
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minimo da pena de prisao aplicavel é de 4 anos e o seu limite maximo é de 13
anos e 4 meses, como aludido, afigura-se-nos adequada a pena de 5 anos € 6
meses de prisao.

Dispositivo

Nesta conformidade, acordam os Juizes na 22 Subsecc¢ao Criminal do Tribunal
da Relacdo de Evora em conceder provimento ao recurso interposto pelo MP,
decidindo julgar nao abrangida pela jurisprudéncia fixada no AF] 1/2015 a
necessidade de alegacao e prova da “consciéncia da ilicitude” e, em todo o
caso, divergir daquela fixacdo de jurisprudéncia mesmo que se entenda que a
mesma abrange a exigéncia de alegacao da “consciéncia da ilicitude” ou
expressao equivalente na acusagao, e, em consequéncia, decidem:

- Revogar o acérdao recorrido na parte em que absolveu o arguido da pratica
de um crime de violagcao agravada previsto e punivel pelo art. 1642, n2 1, al.
a), e art. 1772, n? 1, al. a), ambos do Cédigo Penal, por considerar que, nao
obstante encontrarem-se preenchidos os elementos objetivos, bem como os
factos integradores do chamado dolo do tipo, ndo se podia considerar
devidamente preenchido o elemento subjetivo do crime por nada ter sido
alegado na acusacao e nao poder ser julgado provado em audiéncia, dada a
oposicao do arguido (art. 3592 do CPP), quanto ao dolo da culpa, a consciéncia
da ilicitude;

- Decidir, em substituicao, condenar o arguido pela autoria de um crime de
violagdo agravada previsto e punivel pelo art. 1642, n® 1, al. a), e art. 1772, n®
1, al. a), ambos do Cddigo Penal, na pena de 5 anos e 6 meses de prisao.

Sem custas.
Evora, 12 de marco de 2019

(Processado em computador. Revisto pelo relator.)

(Anténio Joao Latas)

(Carlos Jorge Berguete, com a declaracao de voto que se segue.)

Votei a decisao, por concordar, quer com o enquadramento juridico dos factos
provados, sem necessidade de apelo ao mecanismo previsto no art. 358.2 ou
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no art. 359.2 do CPP, quer com a consequente condenacao e pena fixada.

Concorda-se, pois, com a fundamentagao reportada a dispensabilidade de
alegacao e prova da “consciéncia da ilicitude”, que ao caso afinal interessa,
nao se revelando que deva considerar-se inevitavelmente abrangida pelo AF]
n.2 1/2015 dada a sua peculiar natureza, conforme desenvolvido na decisao,
tal como se concorda com a assumida divergéncia com aquele AF] no caso de
se considerar que do mesmo resulta a indispensabilidade de alegagao e prova
da “consciéncia da ilicitude”.

Contudo, ja relativamente ao restante, ou seja, a assumida divergéncia com
esse AF]J, enquanto possibilitando que os elementos do dolo sejam sempre
integrados através do recurso aquele art. 358.2, manifesto sérias reservas.

Pese embora a pertinéncia dos argumentos convocados para sustentar a
divergéncia, afigura-se que os principios que nortearam a fundamentacgao
expendida no AF]J ficariam desprezados, pelo menos quando se verifique
integral omissao daqueles elementos, donde se entende continuarem a
subsistir razdes para a acompanhar no sentido de excluir, nessa situagao, que
a auséncia seja colmatada mediante aquele procedimento.
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