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Sumario

I-A aplicagao de uma sancao penal no plano ético apenas se justifica se de
alguma forma for possivel ligar o facto objectivamente tipico a vontade do
agente, sendo que a lei penal portuguesa historicamente agrupa sob os
conceitos de dolo e negligéncia as varias possibilidades de estabelecer essa
conexao, conceitos de grau e estrutura diversos, cuja diferenca
essencialmente reside na maior ou menor ligacao entre o facto objectivamente
tipico e a vontade do agente, maior no caso da conduta dolosa; menor no caso
da conduta negligente, pelo que a actuacao dolosa ocorre quando o agente
representa o conjunto de factos que integram a descrigao tipica enquanto
modelo objectivo de conduta reprovado pelo Direito Penal, realidade
habitualmente designada como elemento cognitivo do dolo, liga a sua vontade
a verificacao desse conjunto de factos, e tem consciéncia da contrariedade da
sua conduta face ao dever-ser juridico-penal;

II- Quando na decisao recorrida, se afirma que o arguido desconhecia ser a
sua conduta proibida e punida por lei, esta é completamente omissa quanto ao
enquadramento da situacao no n? 1 do artigo 162 ou no n? 1 do artigo 179,
ambos do Cédigo Penal, e, consequentemente, nem sequer se pronuncia
quanto a censurabilidade penal de tal desconhecimento e a eventual punigao
pelo desconhecimento censuravel, sendo que a analise de tais questoes se
impunha sendo até de conhecimento oficioso;
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III-Tendo o tribunal a quo deixado de se pronunciar quanto a questoes que
manifestamente devia ter apreciado, tera de ser considerada nula a sentenga
proferida nos termos da alinea c) do n2 1 do artigo 3792 do Cddigo de
Processo Penal.

Texto Integral

Acordam, em Conferéncia, os Juizes desta 92 Seccdo Criminal do Tribunal da
Relacdo de Lisboa

I-RELATORIO

No Juizo Local Criminal de Sintra (Juiz 3) do Tribunal Judicial da Comarca de
Lisboa Oeste, no ambito do processo comum singular n® 925/18.7TELSB, o
arguido AA, devidamente identificado nos autos, foi submetido a julgamento
pela pratica, em autoria material e na forma consumada, de um crime
agravado de pornografia de menores, previsto e punido pela conjugacao das
normas consagradas na alinea c) do n2 1 do artigo 1762 e no n® 7 do artigo
1772, ambos do Cdédigo Penal, tendo a final sido proferida sentenca que
decidiu pela sua absolvicao.

Inconformado com a decisdao absolutoria, veio o Ministério Publico interpor
recurso, terminando a motivagcao com as seguintes conclusoes (transcrigdo):
1-0O tribunal absolveu o arguido por considerar nao se encontrarem
integralmente provados os factos do tipo subjectivo, sobracando desde logo os
factos constantes do elemento intelectual;

2-0 dolo encontra-se descrito de forma muito genérica, sendo a acusagao
omissa quanto a intengao de distribuicao ou partilha do contetido em aprego
(elemento volitivo do dolo);

3-Nao se encontrando integralmente provados os factos do tipo subjectivo do
crime imputado (dolo) é manifesto que o arguido ndo pode deixar de ser
absolvido do crime;

4-0 crime previsto no artigo 1762 do Cdédigo Penal prevé entre outras as
condutas objectivas de divulgacao de material com contetido pornografico
relativo a menores;

5-Por sua vez nos termos do artigo 142 do Cédigo Penal as referidas condutas
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sao punidas a titulo doloso;

6-Da acusacao constam os elementos relativos ao facto objectivo de partilha
de ficheiros;

7-Igualmente constam que o arguido tinha conhecimento do caracter e
conteudo pornografico dos mesmos;

8-Que agiu livre voluntaria e conscientemente com conhecimento da ilicitude
da sua conduta;

9- Inexiste portanto qualquer omissao na acusacao, uma vez que a actuagao
livre e voluntaria se refere ao acto de partilha;

10-A sentenca nao efectuou uma correcta interpretacao e aplicagao do artigo
142 do Cdodigo Penal;

11-Devendo ser revogada e substituida por outra que proceda a condenacao
do arguido.

kkk

O recurso foi admitido por despacho proferido a 23 de Junho de 2021, a subir
de imediato, nos préprios autos e com efeito suspensivo.

Pelo arguido foi apresentada resposta, na qual, em simula, pugna pela
improcedéncia do recurso e, consequentemente, pela manutencao do decidido
em 12 instancia.

Remetidos os autos a este Tribunal da Relacao de Lisboa, pelo Exm®?.
Procurador-Geral Adjunto foi lavrado parecer, no qual, em simula, declara
aderir a argumentagao do recorrente.

Cumprido o preceituado no n? 2 do artigo 4172 do Cdédigo de Processo Penal,
pelo arguido/recorrido foi mantido o teor das suas anteriores alegacoes.

No exame preliminar considerou-se que o objecto do recurso interposto
deveria ser conhecido em conferéncia (uma vez que nao foi requerida a
realizacdao da audiéncia e ndo é necessario proceder a renovacgao da prova nos
termos do artigo 4302 do Cddigo de Processo Penal).

Colhidos os vistos legais e realizada a conferéncia a que alude o artigo 4192 do
Cédigo de Processo Penal, cumpre decidir.

kk
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II-Fundamentacdo

Como é sabido, o teor das conclusoes que o recorrente extrai da motivagao
que apresenta, onde sintetiza as razoes de discordancia com o decidido e
resume o pedido (n? 1 do artigo 4122 3 n2 3 do artigo 4172, ambos do Cdédigo
de Processo Penal), delimita o objecto do recurso e fixa os limites do horizonte
cognitivo do Tribunal Superior, sem prejuizo das questdes que devem ser
conhecidas oficiosamente (como sucede com os vicios a que alude o n2 2 do
artigo 4102, ou no n? 1 do artigo 3792, ambos do Cdédigo de Processo Penal -
acordao para uniformizacao de jurisprudéncia n? 7/95, de 19 de Outubro de
1995, publicado no Diario da Republica, I série, de 28 de Dezembro de 1995).

Assim, atentas as conclusoes do recorrente, as seguintes questoes sao
colocadas a apreciacao deste tribunal, enunciadas por ordem de precedéncia
l6gico-juridica:

A)-(in)existéncia de omissdo na acusacao da qual tenha decorrido a decisao de
absolvicao, e, na afirmativa, acerto de tal decisao;

B)-errada aplicacao ao caso da norma consagrada no artigo 142 do Cddigo
Penal.

kkk

Delimitado o objecto do recurso, importa conhecer a factualidade em que
assenta a decisao impugnada.

kkk

Factos Provados (transcri¢cdo)

1-O arguido acedeu no dia 28 de Fevereiro de 2018, as 18h32m26

UTC, e quando se encontrava na sua residéncia sita na Rua

......................... ,em Mem Martins, ao seu perfil na rede social Facebook
............ ,com o ID................ e ao qual se encontrava associado o nimero de
telefone 9............... e o endereco de correio electronico

................. @hotmail.com.

2-Nessas circunstancias de tempo e de lugar e através do mencionado perfil
na rede social, o arguido partilhou ficheiro em formato video onde se
visualizavam duas criangas, com idades entre os 9 e os 10 anos, na pratica de

relagoes sexuais de copula com um individuo de sexo feminino de idade
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adulta.

3-Tal partilha foi efectuada com MM, utilizador do perfil, na mesma rede
social, “....oiii

4-Bem sabia o arguido que o ficheiro continha cenas de pornografia infantil
em que participavam criancas que sabia terem idade inferior a catorze anos.
5-0 arguido actuou de forma livre e voluntaria.

6-0 arguido nao tem antecedentes criminais registados.

7-Encontra-se actualmente desempregado.

8-Vive com o filho, de ...... anos de idade, estudante, em casa

arrendada, pelo valor mensal de € 354,82, encontrando-se com as rendas em
atraso.

9-Subsistem com a pensao do filho por morte da mae, no valor de €100,00, e
com o abono de familia, no valor de € 50,00, beneficiando ainda da ajuda
pontual dos sobrinhos que se encontram a residir em Londres.

10-De habilitacoes literarias tem o 82 ano de escolaridade.

kk

Factos Ndo Provados(transcrigdo)
Com relevancia para a boa decisdao da causa, ndo se provou que:

A)-O arguido tenha actuado de forma consciente, bem sabendo ser a sua
conduta proibida e punida por lei.

k3K

x

A)

Com todo o devido respeito, atento o contetido material da decisao recorrida
verdadeiramente nao se compreende esta questao suscitada pelo recorrente -
como decorre da simples leitura da sentenca proferida em 12 instancia, ai nao
se disse que o fundamento da absolvicdo decorria de eventual deficiéncia da
descrigdao na acusacgao do elemento subjectivo tipico, designadamente de uma
suposta omissao quanto a alegacao da especifica intencao de distribuicado ou
partilha do contetido pornografico.

Antes se deixou totalmente claro ser «(...) a exigéncia do preenchimento do
tipo subjectivo (...) uma decorréncia do principio da culpa ou da
responsabilidade subjectiva, o qual estabelece que a imputacdo a um agente
de factos criminalmente relevantes assenta num nexo subjectivo na
modalidade de dolo ou de negligéncia, conforme previsto nos artigos 142 e 152
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do Codigo Penal», pelo que, «(...) ndo se encontrando integralmente provados
os factos conformadores do tipo subjectivo do crime imputado (o dolo)»,
impunha-se a absolvicao.

Ou seja, a hipétese de deficiente construgao da acusacgao por falta de alegagao
da especifica intencao de distribuicao e/ou partilha, feita constar quase como
que de passagem na fundamentacao de direito [hipétese com a qual, diga-se,
de todo nao se concorda. Isto porque, estando em causa o preenchimento do
tipo-de-ilicito consagrado na alinea c) do n2 1 do artigo 1762 do Cédigo Penal,
na extensao literal do preceito nao se detecta a indicagao, como requisito
tipico, de qualquer elemento subjectivo adicional ao dolo genérico, pelo que a
pratica do crime a que se refere este tipo-de-ilicito bastar-se-a4 com o simples e
geral conhecimento e vontade de realizagcao do tipo de crime por parte do
agente a que se refere o artigo 142 do Cddigo Penal (cfr, a este proposito, a
posicao do Prof. Figueiredo Dias no “Comentario Conimbricense do Cddigo
Penal”, Coimbra Editora, Tomo I, 1999, pagina 548, em anotacao ao artigo
1722 do Cédigo Penal, que na data abrangia o tipo-de-ilicito em apreco). E este
elemento subjectivo genérico manifestamente integra (basta ler) o despacho
acusatorio], nao fundou a decisao de absolvicao.

Pelo que, concorde-se ou nao com essa hipétese (e com ela, ja se disse, nao
concordamos), a sua analise ¢ irrelevante para aferir quanto ao acerto do
decidido.

B)

Escusado seria dizé-lo, o principio enunciado no artigo 132 do Cédigo Penal
tem na sua base a afirmacao da essencialidade do elemento ético no campo do
Direito Penal - «Eticamente sé parece poder censurar-se alguém por aquilo
que, do ponto de vista da vontade, fez culposamente: tudo o resto, tudo o que
0 agente nada podia do ponto de vista da vontade, pode ser lamentado ou
objectivamente desaprovado, mas nao lhe pode ser imputado como culpa.
Culpa é a censurabilidade do comportamento humano por o culpado ter
querido actuar contra o dever quando podia ter querido actuar de acordo com
ele. Nisto reside justamente o seu livre-arbitrio» [Prof. Figueiredo Dias, in
“Liberdade, Culpa, Direito Penal”, Coimbra Editora, 32 edigao, 1995, pagina
22].

Portanto, a aplicacao de uma sanc¢ao penal no plano ético apenas se justifica

se de alguma forma for possivel ligar o facto objectivamente tipico a vontade
do agente.
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E a lei penal portuguesa historicamente agrupa sob os conceitos de dolo e
negligéncia as varias possibilidades de estabelecer essa conexao, conceitos de
grau e estrutura diversos, cuja diferenca essencialmente reside na maior ou
menor ligacao entre o facto objectivamente tipico e a vontade do agente -
maior no caso da conduta dolosa; menor no caso da conduta negligente.

Actuacao dolosa ocorre quando o agente representa o conjunto de factos que
integram a descrigao tipica enquanto modelo objectivo de conduta reprovado
pelo Direito Penal (realidade habitualmente designada como elemento
cognitivo do dolo), liga a sua vontade a verificagao desse conjunto de factos
(ligacao que pode assumir as

3 graduacgoes a que se referem os numeros do artigo 142 do Codigo Penal,
comummente denominada de elemento volitivo do dolo), e tem consciéncia da
contrariedade da sua conduta face ao dever-ser juridico-penal [que a doutrina
tem identificado como elemento emocional do dolo, independentemente de
querelas doutrindrias quanto a integracao deste elemento ainda no tipo-de-
ilicito, ou autonomizando-o enquanto tipo-de-culpal.

Na decisao recorrida fez-se constar que o recorrido partilhou determinado
ficheiro com terceiro (pontos 2- e 3- da matéria de facto provada), actuando de
forma livre e voluntaria (ponto 5- da matéria de facto provada), bem
conhecendo o contetdo do que estava a partilhar (ponto 4- da matéria de facto
provada) - ou seja, claramente demonstrou-se que o arguido agiu tendo
presente o conjunto de factos que integram o tipo-de-ilicito objectivo, e a eles
livremente dirigiu a sua vontade, do que resulta indiscutivel a verificagcdao dos
elementos cognitivo e volitivo do dolo.

A consciéncia de a conduta praticada ser penalmente tipica é que, pelo
contrario, nao logrou prova (ponto tnico dos factos nao provados) - e foi a nao
demonstracao deste elemento emocional do dolo que justificou a absolvigao,
na medida em que os elementos integradores do conceito nao se mostravam
reunidos, e o tipo-de-ilicito em presenca apenas é punivel na forma dolosa
(artigo 132 do Cdédigo Penal).

Ora, a solucao encontrada manifestamente nao contende com a regra legal
que se retira dos artigos 132 e 142 do Cddigo Penal - s6 nos casos
expressamente previstos é possivel a punicdao da conduta negligente; o tipo-
de-ilicito a que se refere a alinea c) do n? 1 do artigo 1762 do Cédigo Penal nao
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¢ um desses casos; e nao estd demonstrado que a conduta do recorrido retina
todos os pressupostos legalmente fixados para a afirmagao da actuacao
dolosa.

A censura a fazer a decisdo recorrida, salvo sempre melhor opinido, reside
num outro ponto.

Como se disse, nao ha qualquer duvida, por um lado, que a partilha do ficheiro
levada a cabo pelo arguido preenche o tipo-de-ilicito objectivo a que se refere
a alinea c) do n? 1 do artigo 1762 do Cédigo Penal; por outro, que o arguido
intencionalmente realizou tal partilha, embora sem a consciéncia da proibicao
juridico-penal de assim actuar.

Ora, o erro sobre proibi¢coes cujo conhecimento for razoavelmente
indispensavel para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto,
exclui o dolo - n? 1 do artigo 162 do Cddigo Penal.

Mas age sem culpa quem actuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se O
erro nao lhe for censuravel (n? 1 do artigo 172 do Cdédigo Penal), porque, se o
for, aplica-se a punicao pelo crime doloso, que podera ser especialmente
atenuada (n? 2 do artigo 172 do Cdédigo Penal).

A linha de fronteira entre estas 2 realidades tem sido estabelecida pela
jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores por referéncia ao nivel de
sedimentacgado na comunidade da dimensao axioldgica da concreta conduta em
presenca [cfr, por todos, o decidido pelo Tribunal da Relacao do Porto no seu
acordao de 25 de Fevereiro e 2015, disponivel em_www.dgsi.jtrp.pt/ - o erro
sobre a ilicitude ou sobre a punibilidade que exclui o dolo apenas se deve e
pode referenciar aos crimes cuja punibilidade nao se pode presumir conhecida
de todos os cidadaos; aos crimes cuja punibilidade se pode presumir ser
conhecida de todos os cidadaos, o eventual erro sobre a ilicitude sé pode ser
subsumivel ao artigo 172 do Cdédigo Penal, caso em que a culpa apenas é
afastada se a falta de consciéncia da ilicitude do facto decorrer de erro nao
censuravel].

E, escusado seria recorda-lo, consoante enquadrada numa ou noutra hipétese
legal, uma conduta podera sofrer resposta radicalmente diversa do sistema de
justica penal.

Ora, no caso, a decisao recorrida, afirmando que o arguido desconhecia ser a
sua conduta proibida e punida por lei, € completamente omissa quanto ao
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enquadramento da situacao no n? 1 do artigo 162 ou no n? 1 do artigo 179,
ambos do Cdédigo Penal, e, consequentemente, nem sequer se pronuncia
quanto a censurabilidade penal de tal desconhecimento e a eventual punicao
pelo desconhecimento censuravel.

E entende-se manifesto que a analise de tais questoes se impunha (ou seja, era
de conhecimento oficioso) a partir do momento em que o tribunal a quo
considerou inexistir consciéncia da ilicitude da conduta por parte do arguido,
desde logo porque se tratam de questoes relativas a existéncia ou inexisténcia
do crime, a punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a determinacao da
pena ou da medida de seguranca aplicaveis (artigo 1242 do Cddigo de
Processo Penal), sendo certo considerar-se evidente que nos mantemos no
mesmo pedaco-de-vida enquanto objecto do processo com os limites definidos
pela acusacao e pela posicao do arguido sobre aquela manifestada em
audiéncia de julgamento, relativamente a tal objecto se formando caso julgado
material ap0ds transitar em julgado a decisao final que o venha a apreciar - nao
carecera de fundamentacao a afirmacao de ser impossivel novo julgamento do
aqui recorrente (n2 5 do artigo 292 da Constituicao da Republica Portuguesa),
em outro processo, pela partilha do mesmo ficheiro pornografico em causa nos
autos, para determinacao da censurabilidade do seu desconhecimento quanto
a norma consagrada na alinea c) do n2 1 do artigo 1762 do Cdédigo Penal.

Logo, tendo o tribunal a quo deixado de se pronunciar quanto a questoes que
manifestamente devia ter apreciado, é nula a sentencga proferida [alinea c) do
n? 1 do artigo 3792 do Cédigo de Processo Penal].

Nulidade que é de conhecimento oficioso, atenta a actual concreta redacgao
do n? 2 do artigo 3792 do Cédigo de Processo Penal [as nulidades da sentenca
devem ser arguidas ou conhecidas em recurso, devendo o tribunal supri-las]
dada pela Lei n® 48/2007, de 29 de Agosto, rectificada pela declaragao de
rectificagao n? 105/2007, de 09 de Novembro - esta tem sido a orientagao
pacifica da jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores na matéria [cfr, por
todos, o decidido pelo Supremo Tribunal de Justica no seu acérdao de 13 de
Janeiro de 2010, disponivel em www.dgsi.jstj.pt], considerando-se por isso ter
caducado a doutrina do assento n® 180/92, de 06 de Maio (publicado no Diario
da Republica, I série-A, de 06 de Agosto de 1992).

E, por isso, compete ao tribunal a quo supri-la - n? 2 do artigo 3792 e n? 4 do
artigo 4142, ambos do Codigo de Processo Penal.
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IITI-Dispositivo

Pelo exposto, acordam os Juizes que integram a 92 seccao deste Tribunal da
Relagao de Lisboa em:

a)-declarar a nulidade da sentencga proferida nos autos, por omissao de
pronuncia, nos termos previstos na alinea c) do n? 1 do artigo 3792 do Cédigo
de Processo Penal;

b)- determinar o suprimento de tal nulidade pelo tribunal a quo, que devera
proferir nova sentenca que aprecie da aplicabilidade ao caso das normas
consagradas nos artigos 162 e 172 do Cddigo Penal, dai extraindo as
necessarias consequéncias.

X

Sem custas - artigos 5132 e 5222 do Cdédigo de Processo Penal.

Notifique.

Lisboa, 28/10/2021

Antonio Carneiro Silva - (Relator)
Simone Abrantes de Almeida Pereira - (Adjunta)
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