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METADADOS PROVA DIGITAL DADOS DE TRAFEGO

DADOS DE BASE

Sumario

I - Conforme vem sendo frisado pela jurisprudéncia, em matéria de
telecomunicacoes, ha que distinguir os dados de base (elementos de suporte
técnico e de conexdo estranhos a propria comunicagao em si mesma,
designadamente os relacionados com a identificacao dos titulares de um
determinado cartdo de telemovel ou de um IP), os dados de trafego (elementos
que se referem ja a comunicacao, mas ndao envolvem o seu conteudo, por
exemplo, referentes a localizagao do utilizador do equipamento moével, bem
assim como do destinatario, data e hora da comunicacgdo, duragao da mesma,
frequéncia, etc.) e os dados de contetddo (elementos que se referem ao préprio
conteudo da comunicacao).

IT - Apenas os dados de trafego e localizagao conservados/armazenados pelos
fornecedores de servigos de comunicagoes eletronicas ou das redes publicas
de comunicacoes estao abrangidos pela declaracao de inconstitucionalidade
das normas dos artigos 42, 62 e 92 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, decidida
no Acérdao do TC n.2 268/2022, de 19 de abril.

III - J& no referente aos dados de base, relacionados com a identificacao do
titular de um ntmero de telefone ou de um IMEI, no caso de ser um assinante
registado, tratando-se de elementos recolhidos aquando da contratacao do
servico de telecomunicagoes e que se mantém independentemente de
qualquer comunicacgao efetuada, nao respeitando a privacidade da vida da
pessoa ou a sua esfera intima, em termos de encontrarem protecao, no
contexto dos bens juridicos protegidos pela Constituicao e, nessa medida, nao
sao abrangidos pela declaracao de inconstitucionalidade emanada do aludido
Acérdao do TC n.2 268/2022.

IV - No que concerne ao endereco IP, associado ao perfil do Facebook
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Messenger, através da qual foram realizados os uploads com contetudo de
pornografia de menores, a solicitagao, por parte da autoridade judiciaria, a
operadora, da identificacao do utilizador daquele endereco IP, feita ao abrigo
do disposto nos artigos 112, n.2 1, alineas b) ec) e 142, n.%s 1 a 3, da Lei n.?
109/2009, de 15 de setembro - estando em causa um crime de pornografia de
menores, cometido por meio de um sistema informatico, tal como o define o
artigo 29, al. a), da enunciada Lei n.2 109/2009 -, é legal, estando fora do
ambito da declaracao de inconstitucionalidade emanada do Acérdao do TC n.2
268/2022.

V - Nao estamos, pois, no caso dos autos, perante uma situacao em que
tenham sido utilizadas/valoradas pelo Tribunal a quo provas obtidas ao abrigo
das normas declaradas inconstitucionais pelo acérdao do TC n.2 268/2022.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, na Seccao Criminal do Tribunal da Relacao
de Evora:

1. RELATORIO

1.1. Neste processo comum, com intervencao do Tribunal Coletivo, n.¢
150/19...., do Tribunal Judicial da Comarca ... - Juizo Central Criminal ... - Juiz
..., foi submetido a julgamento o arguido AA, nascido a .../.../1958, melhor
identificado nos autos, acusado da pratica, como autor material, na forma
consumada e em concurso efetivo, de quarenta e cinco crimes de pornografia
de menores, p. e p. pelo artigo 1762, n.2 5, do Cddigo Penal e de quarenta e
cinco crimes de pornografia de menores, agravados, p. e p. pelos artigos 1769,
n.2s 1, alineasc)ed) e 8e 1772, n.%s 1, al. ¢), 7 e 8, ambos do Cddigo Penal.
1.2. No decurso do julgamento, finda a producao da prova, o Tribunal Coletivo
procedeu a comunicagao ao arguido, ao abrigo do disposto no artigo 3589, n.%s
1 e 3, do CPP, da alteragao nao substancial dos factos descritos na acusacao,
bem como da respetiva qualificagao juridica, sendo esta ultima, em termos de
os factos pelos quais foi acusado serem puniveis com as penas acessorias
previstas nos artigos 699-B e 69°-C do Cdédigo Penal. Perante tal comunicagao,
o arguido nada requereu.

1.3. Foi proferido acordao em 06/12/2022, depositado nessa mesma data, com
0 seguinte dispositivo:

«(...) acordam os Juizes que compoem o Tribunal Coletivo em:

a) Absolver o arguido, AA, da pratica, como autor material, de 40 crimes de
pornografia de menores, p. e p. pelo art. 1762, n2 5 do Cédigo Penal, de que se
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encontra acusado;

b) Absolver o arguido, AA, da pratica, como autor material, de 37 crimes de
pornografia de menores, p. e p. pelo art. 1762, n2 1, als. c) e d) e n? 8 e art.
1772,n° 1, al. c) e n% 7 e 8 do Cddigo Penal, de que se encontra acusado;

c) Condenar o arguido, AA, pela pratica, como autor material de 1 (um) crime
de pornografia de menores, p. e p. pelo art. 1762, n? 1, al. ¢), e agravado pelo
art. 1772, n? 7 do Cdédigo Penal, na redagao vigente na data da pratica dos
factos, 52 versao, ou seja, a decorrente das alteragoes pela Lei 103/2015, de
24/08, na pena de 2 (dois) anos de prisao (factos de 03/08/2018);

d) Condenar o arguido, AA, pela pratica, como autor material de 1 (um) crime
de pornografia de menores, p. e p. pelo art. p. e p. pelo art. 1762, n2 1, al. ¢), e
agravado pelo art. 1772, n® 7 do Cddigo Penal, na redacao vigente na data da
pratica dos factos, 52 versao, ou seja, a decorrente das alteragoes pela Lei
103/2015, de 24/08, na pena de 2 (dois) anos e 3 (trés) meses de prisao (factos
de 19/11/2018).

e) Condenar o arguido, AA, pela pratica, como autor material de 1 (um) crime
de pornografia de menores, p. e p. pelo art. 1 p. e p. pelo art. 1762, n? 1, al. c),
e agravado pelo art. 1772, n? 7 do Cddigo Penal, na redacao vigente na data da
pratica dos factos, 52 versao, ou seja, a decorrente das alteragoes pela Lei
103/2015, de 24/08, na pena de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de prisao (factos
de 30/11/2018).

f) Efetuado o cimulo juridico das penas referidas em c) a e), condenar o
arguido na pena Unica de 3 (trés) anos e 3 (trés) meses de prisao.

g) Suspender a pena de prisao referida em f) pelo periodo de 3 anos e 3
meses, sob a condi¢cdo de o arguido pagar a ... a quantia de € 2.000 (dois mil
euros), no prazo de 3 anos, devendo efetuar o pagamento de pelo menos € 500
no primeiro ano e de pelo menos € 500 no segundo ano, devendo fazer prova
nos autos dos pagamentos, no prazo de 10 dias apds o terminus de cada
periodo de pagamento estipulado.

h) Condenar o arguido, AA, nas penas acessorias de proibicdao de exercer
profissdao, emprego, fungoes ou atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio
envolva contacto regular com menores, p. e p. pelo art. 692-B, n? 2 do Cddigo
Penal, pelo periodo de 5 anos em relacao a cada um dos crimes cometidos e
referidos em c), d) e e);

i) Efetuado o cimulo juridico das trés penas acessorias referidas em h),
condenar o arguido na pena acessoria Unica pelo periodo de 6 anos;

j) Condenar o arguido, AA, nas penas acessorias de proibicao de assumir a
confianga de menor, em especial a adogao, tutela, curatela, acolhimento
familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de menores, p. e
p. pelo art. 699-C, n? 2 do Cédigo Penal, pelo periodo de 5 anos em relagao a
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cada um dos crimes cometidos e referidos em c), d) e e);

k) Efetuado o cimulo juridico das trés penas acessorias referidas em j),
condenar o arguido na pena acessoria Unica pelo periodo de 6 anos;

1) Condenar o arguido nas custas do processo, fixando-se a taxa de justica em
3 Ucs;

m) Determinar a recolha de amostra-referéncia.

(...).».

1.4. Inconformado com o assim decidido, recorreu o arguido para este
Tribunal da Relacao, extraindo da motivagao de recurso apresentada as
conclusodes que seguidamente se transcrevem:

« I - O presente recurso tem como objeto toda a matéria de facto e de direito
da sentenca proferida nos presentes autos que condenou o recorrente pela
pratica do crime de pornografia de menores, p. e p. pelo art.2 176.2 do CP.

II - O tribunal a quo considerou provado que o recorrente tinha consciéncia
dos atos praticados serem ilegais.

II - Tal convicgao assentou apenas em provas obtidas ilegalmente, conhecidas
no nosso ordenamento juridico como Metadados.

IV - Contradiz-se o Tribunal a quo no art.?2 33.2 e ss. da douta Sentenga, ao
confessar que o arguido nao tinha consciéncia e consequentemente nao
estaria arrependido, pois até ao momento compreende porque é que tais atos
sao ilicitos.

V - Nao fez o Tribunal a quo prova de que o Recorrente nao padece de
patologia que o leve a nao ter consciéncia das ilegalidades cometidas.

VI - Foi o ora Recorrente confrontado com prova da sua esfera pessoal e
intimidade, sendo obrigado a confessar factos da esfera pessoal, estando esta
prova envenenada e ferindo o Principio do Contraditério e o Principio da Nao
auto incriminacao.

VII - Assim, os factos ocorridos nos referidos dias 03.08.2018, pelas 14:06:07;
a19.11.2018, pelas 16:49:14; 19.11.2018, pelas 16:49:17; e 30/11/2018, pelas
14:38:37; foram incorretamente julgados como provados.

VIII - Ora, um dos principios em que assenta o processo penal € o principio do
acusatoério ou da acusagao consagrado no art. 322, n? 5, da CRP, nos termos do
qual o processo criminal tem estrutura acusatoéria, estando a audiéncia de
julgamento e os atos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério.

IX - Pelo exposto, a sentenca recorrida é nula.

X - A audiéncia de julgamento, violou, ainda, o disposto no art.2 3552, n2 1, do
CPP.

XII - Pelo exposto, o tribunal nao interpretou, nem aplicou, corretamente o
art.2 176.2 CP.
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XIII - Em suma, nao restam duvidas de que o recorrente nao praticou o crime
em que foi condenado.

XIV - Nos termos do supra alegado e nao tendo o recorrente praticado o crime
em que foi condenado, deve o mesmo ser absolvido dos crimes de pornografia
de menores.

XV - Assim, por tudo o supra exposto, e sem necessidade de mais amplas
consideracgoes, devem V/Exas., Venerandos Juizes Desembargadores, atenta a
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral e com efeitos retroativos -
desde 2008 - dos artigos 4.2, 6.2 € 9.2, da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho,

XVI - Revogar a decisdao condenatoria, por assentar em prova nula - obtida
unicamente através de Metadados - Com o que fardao, como sempre, inteira
Justica material e evitando, assim, mais uma vez um ato de denegacao de
justica ao aqui Recorrente.

PEDIDO

Pela fundamentacao de factos e de direito acima explanada, deve ser dado
provimento ao presente recurso nos termos apresentados atenta a
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral e com efeitos retroativos -
desde 2008 - dos artigos 4.2, 6.2 e 9.9, da Lei n.?2 32/2008, de 17 de Julho, e
revogar a decisao condenatoéria, por assentar em prova nula - obtida
unicamente através de Metadados.

Termos em que e nos demais de direito deve ser dado provimento ao presente
recurso e, por via dele, ser revogada a sentenga recorrida e, em consequéncia,
ser o recorrente absolvido dos crimes de pornografia de menores, p. e. p. art.?
176.2 do CP, em que foi condenado, triplamente, o que também nao é
permitido por lei, sendo que ainda caso a prova fosse considerada legal, teria
de ser condenado num Unico crime com a atenuacao do facto de ficar provada
a negligéncia inconsciente (art.2 15.2 b) CP), ndo podendo ser ultrapassada a
pena suspensa de 3 anos, fazendo-se assim a habitual e necessaria Justica.»
1.5. O recurso foi regularmente admitido.

1.6. O Ministério Publico, junto da 1.2 instancia, apresentou resposta,
pugnando para que seja negado provimento ao recurso e mantido o acoérdao
recorrido, nos seus precisos termos.

1.7. Subidos os autos a este Tribunal da Relacao, a Exm.2 Procuradora-Geral
Adjunta emitiu parecer no sentido de o recurso dever ser julgado
improcedente.

1.8. Cumprido o disposto no n.2 2 do artigo 4172 do Cddigo de Processo Penal,
nao foi exercido o direito de resposta.

1.9. Feito o exame preliminar e colhidos os vistos legais, realizou-se a
conferéncia, cumprindo agora apreciar e decidir:
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2. FUNDAMENTACAO

2.1. Delimitacao do objeto do recurso

Em matéria de recursos, que ora nos ocupa, importa ter presente as seguintes
linhas gerais:

O Tribunal da Relagao tem poderes de cognicao de facto e de direito - cf.
artigo 4282 do CPP.

As conclusoes da motivagao do recurso balizam ou delimitam o respetivo
objeto - cf. art®s. 4029, 4032 e 4122, todos do CPP.

Tal nao preclude o conhecimento, também oficioso, dos vicios enumerados nas
alineas a), b) e ¢), do n®. 2 do artigo 4102 do C.P.P, mas tao somente quando os
mesmos resultem do texto da decisao recorrida por si s6 ou em sua
conjugacao com as regras da experiéncia comum (cf. Ac. do ST] n2. 7/95 - in
DR I-Série, de 28/12/1995, ainda hoje atual), bem como das nulidades
principais, como tal tipificadas por lei.

No caso vertente, considerando os fundamentos do recurso, sao as seguintes
as questoes suscitadas:

- Nulidade do acoérdao recorrido, por utilizagao de prova nula e proibida,
respeitante a metadados;

- Violagao do disposto no artigo 3552 do CPP;

- Contradicao entre os factos dados como provados no ponto 33 e nos pontos
11el1l4al7;

- Falta de consciéncia da ilicitude;

- Erro de subsuncao;

- Medida da pena.

2.2. Acordao recorrido

E o seguinte o teor do acérdao recorrido nos segmentos que relevam para a
apreciagao do mérito do recurso:

«(...)

IT - FUNDAMENTACAO

Discutida a causa, consideram-se provados os seguintes factos:

1. O arguido é titular da conta de Facebook, com o URL ... e com o ID ...45,
através da qual, no dia 03.08.2018, pelas 14:06:07 UTC, efetuou o upload,
através da plataforma Messenger e enviou para o utilizador da conta do

Facebook com a identificacao URL ..., do seguinte ficheiro de video, com a
duracao de 1 minuto e 15 segundos, com as seguintes imagens repartidas:
imagem de uma mulher, da cintura para cima, envergando uma blusa de alcas
e uma crianga com menos de oito anos a tocar-lhe nos seios por cima da blusa
enquanto lhe da um beijo na bochecha; de uma crianga com menos de 3 anos
com a mesma mulher, em que ela coloca as maos deste nos seus seios; apos a
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mesma mulher numa casa de banho, envergando a mesma blusa, cuecas
vermelhas e umas collants pretas transparentes, voltando o menor de oito
anos a tocar-lhe nos seios, por cima da blusa, na presenca do menor de 3 anos;
apds numa cama, a mulher sentada aperta a mao do menor de 3 anos e o
menor de oito anos volta a tocar os seios da mulher, por cima da blusa; na
mesma cama surge o menor de oito anos apenas em cuecas, tocando nos seios
da mulher, ja por baixo da blusa e xupando o mamilo da mesma, na presenca
do menor de 3 anos; a mesma mulher apos coloca o pénis do menor de 8 anos
na boca e efetua movimentos de vai, em varias posi¢cées (com o menor deitado,
de pé em cima da cama); o mesmo menor efetua movimentos de vai e vem com
0 pénis no anus e vagina da mulher, estando ele totalmente nu e ela em
soutien, na cama e num sofd, acariciando ele também os seios dela por
debaixo do soutien; na casa de banho, ambos totalmente nus, o menor toca
nos seios da mulher adulta e ela coloca o pénis do menor na sua boca, estando
ele de pé, fazendo movimentos de vai e vem com a cabega;

2. Imediatamente antes do envio do referido video, o arguido enviou por duas
vezes um simbolo de uma mao com o polegar levantado e os demais dedos
encolhidos.

3. Duas mensagens antes do video referido em 2, o arguido efetuou o upload
e, através da mesma conta e plataforma enviou, por duas vezes, para 0 mesmo
utilizador, um video com a imagem de uma menina inicialmente apenas de top
e meias e apds apenas com meias totalmente desnudada, com menos de
catorze anos de idade, em pose lasciva, de pernas abertas a exibir os genitais
e, alternadamente, o anus para a camara de filmar e a masturbar-se, tocando
também nos seios, com a duragao de 47 segundos.

4. Trés mensagens antes do video referido em 2, o arguido efetuou o upload e,
através da mesma conta e plataforma enviou, por duas vezes, para o mesmo
utilizador um video com a imagem do corpo de uma mulher apenas com
soutien e de uma crianga desnudada, do sexo masculino, com menos de 14
anos de idade, a penetrar o anus dessa mulher, com o pénis ereto, e a realizar
movimentos de vai e vem dentro daquela, com a duracgao de 53 segundos;

5. O enderecgo eletronico associado a criacao da referida conta de facebook é
... € 0 contacto telefonico ...66.

6. Através da mesma conta e plataforma, no dia 19.11.2018, pelas 16:49:14
UTC, enviou para o utilizador da conta do Facebook com a identificacao URL
..., um ficheiro de video, com a duragao de seis segundos, onde é possivel
visualizar uma imagem de uma mulher desnudada, de pernas fletidas e
abertas, estando em cima dela uma crianca do sexo masculino, com menos de
oito anos de idade, desnudada, a efetuar movimentos de vai e vem com o0 seu
pénis na vagina da mulher.
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7. Através da mesma conta e plataforma Messenger, o arguido, no dia
19.11.2018, pelas 16:49::17 UTC, enviou para o utilizador da conta do
Facebook com a identificagcdao URL ..., o mesmo ficheiro de video, ou seja, um
ficheiro de video, com a duragao de seis segundos, onde é possivel visualizar
uma imagem de uma mulher desnudada, de pernas fletidas e abertas, estando
em cima dela uma crianga do sexo masculino, com menos de oito anos de
idade, desnudada, a efetuar movimentos de vai e vem com o seu pénis na
vagina da mulher.

8. Através da mesma conta, no dia 19.11.2018, pelas 16:49:22 UTC e usando
de novo a plataforma messenger, enviou para o utilizador da conta de
Facebook com a identificacao URL ..., e com o ID ...25, o mesmo ficheiro de
video, ou seja, um ficheiro de video, com a duracao de seis segundos, onde é
possivel visualizar uma imagem de uma mulher desnudada, de pernas fletidas
e abertas, estando em cima dela uma crianca do sexo masculino, com menos
de oito anos de idade, desnudada, a efetuar movimentos de vai e vem com o
seu pénis na vagina da mulher.

9. No dia 30/11/2018, pelas 14:38:37 UTC, através da mesma conta e
plataforma, o arguido enviou para utilizador nao identificado, um ficheiro de
video, com a duragao de 5 minutos e 58 segundos, onde é possivel visualizar
uma imagem de uma mulher desnudada deitada numa cama, de pernas
fletidas e abertas, estando em cima dela uma crianga do sexo masculino, com
menos de oito anos de idade, desnudada, a efetuar movimentos de vai e vem
com o0 seu pénis na vagina da mulher, recebendo instrugdes de um adulto de
sexo masculino; a certa altura surge outro menor de 12 anos, igualmente
desnudado, colocando-se ao lado, enquanto o menor de 8 anos introduz o
pénis na vagina da mulher e recomeca os movimentos de vai e vem até que
termina, voltando a repetir apds a voz masculina, enquanto o menor de 12
anos coloca a boca num dos seios da mulher, colocando a mulher a mao do
menor de oito anos no outro seio; o menor de 8 anos sai de dento da mulher e
apos instrugoes da voz masculina, volta a introduzir o seu pénis na vagina da
mulher e efetuar movimentos de vai e vem, enquanto o menor de 12 anos
continua com a boca nos seios da mulher e esta coloca uma mao na cabeca do
menor de oito anos e lhe da leves palmadas nas nadegas com a outra e apds
com as duas; o menor de 8 anos volta a retirar o pénis da vagina da mulher e
senta-se em cima da mulher, colocando ela o pénis do menor na sua vagina,
efetuando o menor de novo movimentos de vai e vem, enquanto o menor de 12
anos continua com a boca em dos um dos seios da mulher; apds a mulher
levanta as pernas para o ar e o menor de oito anos volta a colocar o seu pénis
na vagina da mulher, efetuando movimentos de vai em vem, enquanto o menor
de 12 anos mexe com a mao em um dos seios da mulher, enquanto ela lhe
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fricciona o pénis.

10. O arguido sabia que os ficheiros de video que enviou através do
Messenger do Facebook, nos termos supra descritos, representavam menores
de 14 anos de idade, na pratica de atos sexuais, nomeadamente coito vaginal e
anal, e que a atividade de distribuicao, exportacao, divulgacao e cedéncia a
terceiros lhe estava vedada.

11. O arguido tinha perfeito conhecimento do teor dos videos e ficheiros que
detinha, e que toda a atividade relacionada com esses videos e ficheiros,
designadamente: utilizagdo, detencao, divulgacao, exportagcao ou cedéncia, lhe
estavam vedadas.

12. Assim como sabia que os ficheiros ja referidos, representavam menores de
14 anos de idade, expondo os seus 6rgaos genitais, de forma sugestiva a
pratica de atos sexuais.

13. Nao obstante, e agindo deliberada, voluntaria e conscientemente, o
arguido para sua satisfacao libidinosa e da sua vontade sexual, e bem assim
das pessoas com quem partilhava os videos, decidiu, deter, armazenar,
divulgar, exportar e ceder os referidos videos, contendo pornografia de
menores, e decidiu partilhar os referidos videos contendo pornografia de
menores.

14. O arguido bem sabia que os ficheiros que partilhou, com imagens
pornograficas, expunham menores, com idade inferior a 14 anos, e que, por tal
circunstancia, estava proibida a sua detencao, exibi¢dao, cedéncia ou partilha.
15. Quis, ainda assim, deter, e ainda partilhar com terceiros, imagens de
menores utilizados em filmes bem como gravacgoes pornograficos
representando menores de 14 anos de idade na pratica de atos sexuais,
designadamente de coito vaginal e anal, e ainda, para satisfazer a sua libido, o
que conseguiu, bem sabendo que a partilha e a sua detengao eram proibidas.
16. O arguido tinha perfeito conhecimento de que as referidas imagens e
filmes de teor pornografico com utilizagdo de criangas, induzem a exploracao
efetiva dessas criancas, utilizadas para a realizagao dos filmes em causa, nao
obstante, nao se inibiu de as deter, exibir, partilhar, ceder, através da Internet.

17. O arguido atuou em todos os momentos de forma livre, voluntaria e
consciente, bem sabendo que as suas condutas eram proibidas e punidas por
lei.

18. A data dos factos supra referidos, em 2018, a situacdo de AA, era
relativamente idéntica a atual.

19. O arguido reside ha 22 anos na morada dos autos, em ..., em casa propria,
adquirida conjuntamente com a mulher com recurso a crédito bancario.

20. AA trabalha como taxista por conta propria desde 2009. Anteriormente
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trabalhou na construgao civil, varios anos por conta de outrem e durante 8
anos em nome individual.

21. A mulher, de 62 anos, estd reformada por invalidez héd quase 20 anos, na
sequéncia de doencga oncoldgica. Antes era trabalhadora agricola.

22. A situacao econdmica do agregado ¢ ajustada e garante a subsisténcia
familiar sem constrangimentos significativos.

23. O processo de desenvolvimento de AA decorreu inserido no agregado de
origem, de condicdo socioecondmica desfavorecida. A infancia e adolescéncia
sao descritas como gratificantes, nao obstante a vivéncias de pobreza até a
adolescéncia. Neste contexto comegou, ainda em criancga, a trabalhar com o
pai na construcao civil, comprometendo o percurso escolar, entretanto
retomado no ensino noturno, concluindo o 9.2 ano. Aos 31 anos de idade fixou-
se no ... com a familia por motivos profissionais.

24. AA casou com a atual mulher, também natural de ..., aos 19 anos de idade
e mantém com esta um relacionamento afetivo consolidado e estavel.
Conheceram-se na escola e comecaram a namorar quando AA contava 16 anos
de idade.

25. O matrimonio surgiu naturalmente e aconteceu por amor.

26. Ambos iniciaram vida sexual nessa altura.

27. Da unido resultaram 2 filhos, com quem tém ligacao de proximidade,
ambos a residir no sotavento algarvio, convivendo frequentemente com estes,
com os netos e bisnetos.

28. Todos tém conhecimento do atual processo e apoiam-no
incondicionalmente.

29. No plano de saude nao ha nada de relevante a assinalar, nomeadamente
consumos de substancias psicoativas ou alcool, potenciais desinibidores
comportamentais e suscetiveis de influenciar o comportamento sexual.

30. No que toca a sexualidade, é referido um desenvolvimento ajustado, sem
distorgoes, desvios ou procura de estimulos desajustados.

31. A vivéncia conjugal na intimidade é descrita por ambos como gratificante.
32. Face aos factos de que se encontra acusado, AA reconhece parcialmente o
seu envolvimento, mas refuta ter sido motivado por impulsos sexuais,
verbalizando que agiu apenas por diversao.

33. AA denota uma percecgao difusa sobre a gravidade deste tipo de crimes e,
consequentemente, défices de consciéncia do valor do bem juridico em causa.
34. O arguido nao demonstrou arrependimento, pese embora se mostre
envergonhado pela sua submissao a julgamento e pelo facto de a sua mulher
ter vindo a ter conhecimento dos factos referidosem 1 a 17.

35. Nao lhe sao conhecidos antecedentes criminais.
%
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2. Factos nao provados:

Com relevo para a discussao da causa, nao se provaram os seguintes factos
constantes da acusacao:

1 - Os factos descritos em 1 dos factos provados ocorreram no dia 26/07/2018.
2 - Os factos descritos em 1 dos factos provados ocorreram pelas 08:46:02
UCT.

3 - O menor a que respeita o video referido em 1 dos factos provados tem
menos de 6 anos.

4 - A menor referida em 3 dos factos provados tem menos de 12 anos de idade.
5 - O menor referido em 4 dos factos provados tem menos de 10 anos de idade
6 - O menor referido em 4 dos factos provados penetra a vagina da mulher.

7 - O menor referido em 4 dos factos provados ejacula.

8 - No dia 03/08/2018 foi também efetuado o upload da seguinte imagem: uma
imagem do corpo desnudado de uma crianca, do sexo masculino,
aparentemente com menos de seis anos de idade, com as pernas abertas,
deitado ao lado de uma rapariga, a qual lhe manipula os érgaos genitais,
friccionando-os, ao mesmo tempo que a criancga lhe apalpa as mamas.

9 - Os factos descritos em 6 dos factos provados ocorreram pelas 15:45:30
UTC.

10 - O menor referido em 6 dos factos provados tem menos de 6 anos de
idade.

11- Os factos descritos em 7 dos factos provados ocorreram pealas 22:17:34.
12 - O menor referido em 7 dos factos provados tem menos de 6 anos de
idade.

13 - Os factos descritos em 8 dos factos provados ocorreram no dia
31/10/2018.

14 - Os factos descritos em 8 dos factos provados ocorreram pelas
22:17:34UTC.

15 - O arguido também efetuou o upload dos ficheiros referidos em 1 a 9 dos
factos provados através da rede social facebook nos dias 26 de Julho de 2018,
27 de Outubro de 2018 e 20 de Novembro de 2018.

16 - O arguido fez a divulgacao dos videos a partir do enderecgo eletrénico que
lhe pertencia, ....

17 - Foram em numero de sete os ficheiros com imagens de menores enviados
no dia 03/08/2018 para o utilizador da conta do Facebook com a identificacao
URL ....

18 - Foram em numero onze os ficheiros de video referentes a menores
enviados a cada um dos utilizadores referidos em 6, 7 e 8 dos factos provados.
19 - Os factos descritos em 9 a 17 dos factos provados reportam-se a um total
de 18 ficheiros, tendo-se provado apenas que se reportam aos ficheiros
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descritosem 1 a 4 e 6 a 8 do factos provados, num total de cinco ficheiros,
sendo dois deles remetidos em repetigao, no dia 03/08/2018 e um deles
remetido para trés utilizadores, no dia 19/11/2018.

*

Nao se considerou nos factos provados e nao provados a matéria descrita em 1
e 2 da acusagao, por se tratar de uma formulagao genérica da descrigao
factual concreta que o M2 P2 descreve nos demais artigos da acusacgao, sendo
esta que interessa.

Igualmente nao se considerou nos factos provados e nao provados que tenham
sido utilizadas ligagoes de internet as quais foram atribuidos o IP
87.103.65.215 (no dia 27-10-2018, as 09:35:22 UTC), o IP 87.103.71.65 (no dia
20-11-2018, as 09:47:54 UTC), o IP 87.103.20.16 (no dia 30-11-2018, as
19:32:26 UTC), o IP 87.103.21.78 (no dia 03-08-2018, as 01:19:53 UTC), e o IP
148.69.51.199 (no dia 03-08-2018, as 20:15:01), por tal se mostrar irrelevante
ao preenchimento dos elementos do tipo de crime imputado ou circunstancia
do mesmo.

ES

Motivacao da decisao de facto:

O tribunal formou a sua convicgao sobre a factualidade provada e nao provada
com base na analise critica e ponderada de todos os meios de prova
produzidos na audiéncia de discussao e julgamento, valorados na sua
globalidade.

Assim, o decidido em 1 a 9 dos factos provados e 1 a 19 dos factos nao
provados funda-se no teor das declaragoes prestadas pelo arguido, com o
depoimento das testemunhas BB, inspetor da Policia Judiciaria, CC, conhecido
do arguido e do consultor técnico DD, inspetor da Policia Judiciaria, tudo em
conjugacao com os relatorios do ... - ... que constituem fls. 14 a 18 dos autos
principais e de fls. 11 a 17 e 30 a 33 dos autos apensos, o teor das imagens de
fls. 18 e 34 dos autos apensos, cuja tradugao consta de fls. 255 a 269, bem
como o teor dos Cds que constam de fls. 40 dos autos principais e de fls. 81
dos autos apensos.

Assim, o arguido, AA, reconheceu que o perfil de facebook mencionado na
acusacao lhe pertence, assim, como o endereco de correio eletronico e
numero de telemoével ai indicados.

Negou, no entanto, que tivesse partilhado, pelo menos estando ciente de tal,
os videos contendo imagens com menores que constam dos Cds.

A esse respeito refere que aderiu a um grupo no Whatsapp de pornografia
com adultos, recebendo videos dessa natureza, que por vezes partilhava,
mormente com o CC, seu colega de trabalho e o EE, seu conhecido, sendo que
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a maioria das vezes os partilhava sem previamente visionar o seu conteudo,
sempre através do Messenger do facebook, o que ocorreu ao longo de um
periodo aproximado de 3 meses no ano de 2018.

Que, no entanto, pela ocasiao desses envios a sua conta de facebook e
Messenger associado foi bloqueada pelo proprio facebook, com a indicagao de
“publicagao impropria”.

Nega conhecer qualquer FF e, consequentemente, ter enviado para o mesmo
qualquer video.

Que todas as partilhas de videos tiveram lugar a partir do seu telemoével, que
andava sempre consigo, permanecendo na sua mesa de cabeceira, enquanto
pernoitava, sendo que se deitava sempre cedo.

A testemunha BB depods quanto ao conteudo dos relatorios de fls. 14 a 18 dos
autos principais e de fls. 11 a 17 dos autos apensos. Mormente esclareceu que
respeitam aos dias 03/08/2018 e 19/11/2018, respetivamente e a partilha de
sete e onze ficheiros, também respetivamente, sendo que poderao existir
videos repetidos, no envio, se a pessoa clicar mais que uma vez no envio, nao
recordando se tal sucedeu in casu e que respeitam a uploads. Quanto a outras
datas indicadas nos relatérios, respeitam muitas vezes a data de criagdo do
perfil.

Quanto a forma de partilha dos videos em causa, refere que a mesma ocorreu
exclusivamente através do Messenger e que o endereco de email indicado nos
sobreditos relatdrios é o enderego associado a criagdo da conta de facebook,
sem qualquer ligagao com o envio dos videos.

Que no que respeita ao relatorio de fls. 11 a 17 dos autos apensos, se refere ao
envio para trés destinatarios, sendo esses envios acompanhados (antes ou
apos) de mensagens trocadas com os destinatdrios.

Que os relatorios contém informacgao precisa acerca do seu conteudo, apenas
nao sendo totalmente fiavel a indicacao da localizacdo do IP, obtida através de
geolocalizacao, esta a carecer de confirmacao junto das operadoras
telefonicas.

A testemunhas CC, colega de trabalho do arguido na profissao de taxistas,
refere conhecer o arguido hé pelo menos 9 anos, reconhecendo que por vezes,
embora poucas, troca mensagens com o arguido através do facebook, sendo
que geralmente as apaga logo, nao reconhecendo envios de cariz sexual.

DD, por seu lado, apds prévia andlise dos relatorios que constituem fls. 14 a
18 dos autos principais e de fls. 11 a 17 e 30 a 33 dos autos apensos, o teor
das imagens de fls. 18 e 34 dos autos apensos, além de reiterar aquilo que ja
fora explanado pela testemunha BB, esclareceu que UTC e PDT, associados
aos periodos temporais constantes dos relatérios correspondem,
respetivamente, ao nosso fuso horario e dos Estados Unidos.
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Mais esclareceu que a fls. 15 o segundo IP indicado corresponde ao IP
referente ao Upload, que o IP capture date corresponde a data em que o IP foi
“captado”, que pode nao corresponder a data do envio, ja que hoje os IPs
podem perdurar para além de uma utilizagao.

Esclareceu ainda que cada relatério contém a indicagdo do numero e natureza
(video ou fotografia) do ficheiro e que esse nimero se encontra indicado em
cada um dos videos, havendo que efetuar a respetiva correspondéncia.
Esclareceu também que a fls. 16 verso, o ultimo upload indicado corresponde
aquele que foi identificado como imagem de exploragao infantil, o que nao
significa que qualquer das outras, que foram captadas e se mostram indicado
como tendo antecedido esta nao correspondam também a imagens de pratica
sexuais envolvendo menores. Que tal imagem, no relatorio dos autos apensos
referente ao dia 19/11, se mostra indicada a fls. 13 do mesmo.

No que respeita ao relatério de fls. 30 a 33 desse apenso, referente ao dia
30/11, refere que foi identificado o video e, bem assim, que o mesmo foi
partilhado, nao se tendo, no entanto, revelado possivel a identificacao do
destinatario do mesmao.

x

Ora, da conjugacao de todos estes meios de prova, desde logo nao restam
davidas de que o arguido, através do Messenger associado ao perfil de
facebook indicado na acusacgao, efetuou partilhas de ficheiros de video e
fotografia com terceiros; que tais partilhas tiveram lugar nos dias 03/08/2018,
19/11/2018 e 30/11/2018; que na primeira das referidas datas
corresponderam a sete ficheiros, na segunda a onze ficheiros e na terceira a
um ficheiro.

Quanto aos demais dias referidos na acusacao como tendo sido objeto de
partilhas, as mesmas nao se verificaram, correspondendo as datas indicadas
as datas de criagdo ou captacao dos IPs associados as contas descritas na
acusacao.

Mais nao restam duvidas que esses ficheiros foram partilhados com os
utilizadores indicados na acusacgao, na primeira e segunda datas supra
referidas e que na terceira se desconhece o utilizador com o qual foi efetuada
a partilha.

Por fim, igualmente resulta da conjugacao dos referidos meios de prova que de
entre os ficheiros supra referidos, constam os ficheiros que se fizeram constar
dos factos provados.

Vejamos mais concretamente acerca das conclusoes supra explanadas.

Os relatorios supra referidos sao claros e precisos quanto a identificacao do
utilizador da rede social facebook, que através do Messenger efetuou o upload
dos videos e os utilizadores com os quais foram partilhados.
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Também nao restam duvidas de que esse utilizador foi o arguido, ja que nao sé
o nome do perfil de utilizador de facebook e do endereco de correio eletrénico
associados a tal perfil contém na sua formacao o nome completo do arguido,
como o préprio reconheceu que esse perfil, endereco de correio eletrénico e
numero de telefone associado e indicado nos relatoérios lhe pertencem. Assim
como referiu ter a sua conta, incluindo acesso ao Messenger, sido bloqueada
pelo préprio facebook, com alusao a divulgacao de contetdo improéprio, pela
ocasiao das partilhas de video que efetuava.

Nao restam, assim, duvidas, de que os envios foram efetuados através do
Messenger do arguido.

Sustentou o arguido nao poder ser valorada a informacao que foi remetida aos
autos pelas operadoras telefonicas e que consta de fls. 30 a 33 e 161 a 164 dos
autos principais, bem como a fls. 74 a 75 dos autos apensos, em face da
declaracgao de inconstitucionalidade por parte do Acérdao do Tribunal
Constitucional n? 268/2022, que declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatéria geral, da norma constante do artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17
de julho, conjugada com o artigo 6.2 da mesma lei, por violagcao do disposto
nos numeros 1 e 4 do artigo 35.2 e do n.2 1 do artigo 26.2, em conjugacao com
o n.2 2 do artigo n.2 18.2, todos da Constituicao.

Sucede que as referidas informagoes das operadoras telefénicas respeitam tao
sO a identificacao e domicilio do utilizador dos IPs indicados nos sobreditos
relatérios (o mesmo se dizendo quanto a informacao do facebook de fls. 73 a
128, esta também quanto aos IPs utilizados e respetivo horario).

Ora, tal como supra referido, o nome do utilizador do perfil de facebook e do
endereco de correio eletréonico, ambos com o nome do arguido, sdo de molde a
que se conclua que pertencem ao arguido, que de resto reconheceu
efetivamente nao sé pertencerem-lhe como terem sido bloqueados pelo
proprio facebook ap0s a partilha das imagens. Dai que se mostre totalmente
desnecessaria a valoragao dos elementos de fls. 30 a 33 e 161 a 164 dos autos
principais, bem como a fls. 74 a 75 dos autos apensos e a impossibilidade de
valoragao dos mesmos (por a sua obtencao ter ocorrido ao abrigo das aludidas
normas cuja inconstitucionalidade foi declarada, com forga obrigatoria geral)
se mostre totalmente irrelevante a demonstracao dos factos dados como
provados. O mesmo se dizendo quanto a informacao de fls. 73 a 128 dos autos
principais.

Quanto aos destinatarios dos ficheiros, embora o arguido apenas reconhecga
ter enviado a CC e EE, o relatorio de fls. 11 a 17 do apenso é claro quanto ao
envio também para o utilizador FF, tendo tanto BB como DD esclarecido que
nessa parte os relatorios sao precisos e sem duvidas quanto ao envio para um
tal utilizador.
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E se é certo que o arguido tentou passar a ideia de que poderia ter sido um
terceiro a efetuar o envio, acaba por reconhecer que os envios foram sempre a
partir do seu aparelho telefénico e que este andava sempre consigo e que
enquanto dormia o mantinha junto da sua mesa de cabeceira. De resto, como
esclareceu BB, uma utilizagao da conta por terceiro implicaria uma alteracgao
do IP, que nao se verificou, tal como resulta do teor do relatorio de fls. 11 a 17
do apenso.

Por fim, quanto ao conteudo dos videos, compulsados os Cds juntos aos autos
principais e apensos conclui-se que o Cd dos autos principais contém um total
de sete ficheiros, todos eles identificados no respetivo relatério (o nimero
aposto em cada imagem gravada no CD mostra-se descrito no relatorio), sendo
que desses sete ficheiros dois deles foram remetidos duas vezes e um outro
corresponde a uma imagem de uma mao com quatro dedos fechados e o
polegar apontado ao ar, este também remetido duas vezes.

No que respeita aos autos apensos, o CD contém a gravacao referente aos dias
19 e 30 de novembro. Quanto ao primeiro dos referidos dias, verifica-se que
para os trés destinatarios foi remetido o mesmo video com a imagem de uma
crianga em praticas sexuais com uma adulta. Quanto as demais partilhas
constantes do CD e relatdrio, mencionadas como tendo antecedido aquela
imagem, verifica-se que se trata de videos de cariz sexual, mas envolvendo
adultos ou animais, estando também um video que em grande plano aparenta
uma vagina a ser friccionada, mas ao afastar a imagem corresponde a uma das
extremidades do olho a ser friccionada.

Assim, nao se pode concluir, contrariamente ao que faz a acusacao, que os
onze ficheiros remetidos correspondem a imagens envolvendo pratica sexuais
com menores, apenas se podendo concluir que trés das partilhas o foram,
todas elas atinentes ao mesmo video, que se mostra em triplicado no CD.
Assim, quanto aos demais ficheiros nao descritos nos factos provados (a
acusacao refere um total de 18 ficheiros, embora apenas ai conste a descricao
de 4 ficheiros diferentes), embora efetivamente se mostrem gravados nos Cds
um total de 18 ficheiros e que correspondam a partilhas por parte do arguido,
estando todos eles descritos nos relatorios supra referidos, os ficheiros nao
mencionados nos factos provados correspondem a imagens de pratica sexuais,
mas com adultos ou animais, pelo que nao se efetuou a sua descrigao, havendo
que considerar nao provado que todos os 18 ficheiros correspondem a
imagens de cariz sexual envolvendo criancas.

Por fim, quanto ao video correspondente ao dia 30/11, verifica-se que se trata
de um Unico video, sendo isso que também resulta do relatorio de fls. 30 a 33
do apenso. Note-se que o video que foi remetido a 19/11 corresponde a um
excerto deste video, amplamente mais extenso.
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Da compulsao dos Cds resultaram ainda as descrigcdes do teor de cada video,
nos termos que se fizeram constar em 1 a 9 dos factos provados.

Também se mostra seguro que o arguido sabia o contetido dos videos que
enviou e toda a factualidade descrita em 10 a 17 dos factos provados. A esse
respeito, pese embora o arguido refira que habitualmente efetuava partilhas
sem sequer visionar o seu conteido e que essas partilhas eram esporadicas, a
partilha com os mesmos interlocutores de videos de cariz sexual com adultos
antes das partilhas das imagens atinentes a praticas sexuais com menores,
associada aos comentarios que acompanham tais partilhas, tais como “Kit
maos livres”, referente a um video de com pratica de poerismo, com a
expelicao de 3 bolas de uma vagina sem qualquer auxilio das méaos, ou “é
fodida por dois pretos e ainda fica mais gostosa”, sendo que em um dos videos
se verifica a penetragao simultanea, no anus e vagina, de uma mulher por dois
pénis de individuos negros ou “para quem diz que apenas coloco videos de
foda, aqui fica um de musica”, sendo visivel um cao com head-phones
colocados a ouvir musica, enquanto assiste na televisao a um ato sexual entre
dois caes.

E certo que o arguido referiu desconhecer essas mensagens e nunca as ter
enviado. Porém, quanto a tal, os relatorios sao claros e o seu conteudo mostra-
se, nessa parte, absolutamente fidedigno, tal como foi esclarecido por BB e DD
(repita-se que apenas quanto a indicacao da localizacao do endereco de IP, a
sua geolocalizacao foi referido que o contetido dos relatérios nao é fiavel,
sendo-o quanto aos demais dados neles constantes).

A partilha dos videos em questao, associada aos referidos comentarios é de
molde a que se mostre posta em causa a versao do arguido, sendo patente que
o arguido sabia bem o contetido do que partilhava e que via os videos
partilhados antes do seu envio. Igualmente nao colhe que desconhecesse que
a partilha constituia crime, numa época em que a criminalizagado de tais
condutas se mostra amplamente divulgada na comunicagao social e até redes
sociais, que de resto o arguido utilizava.

Por fim, refira-se, quanto a idade dos menores, que resulta claramente do teor
dos videos que os menores neles envolvidos tém pelo menos idade inferior a
que, em cada caso, se fez constar nos factos provados, face ao seu
desenvolvimento fisico e aspeto. Ja ndo se considerou seguro que face a um tal
desenvolvimento tivessem a idade constante da acusacgao, que, assim, se deu
como nao provada.

O supra exposto funda, assim, o decidido em 1 a 17 dos factos provados e em
1 a 19 dos factos nao provados.

Por fim, o decidido quanto a factualidade descrita em 18 a 34 dos factos
provados funda-se no teor do relatorio social de fls. 225 a 229. Mormente
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quanto a falta de arrependimento demonstrada pelo arguido, além do referido
no relatdrio social, a conjugacao desse elemento com a conduta do arguido
adotada em julgamento, que denota essa falta de arrependimento. O arguido
nao se limitou a exercer o direito ao siléncio, como negou veementemente
factos, bem sabendo da sua pratica e demonstrando indiferenca pelo bem
juridico protegido.

E quanto a descrita em 35 dos factos provados no teor do CRC de fls. 233
Verso.

X

III - Aspetos Normativos:

1- Enquadramento juridico-penal

O arguido encontra-se acusado da pratica, como autor material, de quarenta
crime de pornografia de menores, p. e p. pelo art. 1762, n® 5 do Cddigo Penal e
de quarenta crime de pornografia de menores, agravados, p. e p. pelo art.
1762, n°1,als.c)ed)en®8eart. 1772, n° 1, al. ¢c), n?2 7 e n? 8, todos do Cdd.
Penal.

Dispoe o artigo 1762 do Codigo Penal, sob a epigrafe «Pornografia de
Menores», na redagao vigente na data da pratica dos factos, ou seja, a quinta

versao, decorrente das alteragoes pela Lei n2 103/2015, de 24/08.

1 - Quem:

a) Utilizar menor em espetdculo pornogrdfico ou o aliciar para esse fim;

b) Utilizar menor em fotografia, filme ou gravag¢do pornogrdficos,
independentemente do seu suporte, ou o aliciar para esse fim;

c) Produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer
titulo ou por qualquer meio, os materiais previstos na alinea anterior;

d) Adquirir ou detiver materiais previstos na alinea b), com o propdsito de os
distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos.

5 - Quem, intencionalmente, adquirir, detiver, aceder, obtiver ou facilitar o
acesso, através de sistema informdtico ou qualquer outro meio aos materiais
referidos na alinea b) do n.2 1 é punido com pena de prisdo até 2 anos.

7- Quem praticar os atos descritos nos n.%s 5 e 6 com intengdo lucrativa é
punido com pena de prisdo até 5 anos.

8 - A tentativa é punivel.

Por seu lado, dispoe o artigo 177.2, sob a epigrafe “Agravacao”, na redacao
vigente na data da pratica dos factos, ou seja, a quinta versao, decorrente das
alteracoes pela Lei n2 103/2015, de 24/08 e na parte que ora interessa:

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

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

b) Se encontrar numa relagdo familiar, de coabitacgdo, de tutela ou curatela, ou
de dependéncia hierdrquica, economica ou de trabalho do agente e o crime for
praticado com aproveitamento desta relacado.

(...)

6 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2, 168.2, 174.2, 1752 enon.? 1
do artigo 176.2 sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e madximo,
se a vitima for menor de 16 anos.

7 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2, 168.2,174.2,175.2e non.? 1
do artigo 176.2 sdo agravadas de metade, nos seus limites minimo e mdximo,
se a vitima for menor de 14 anos.

8 - Se no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das
circunstdncias referidas nos numeros anteriores so é considerada para efeito
de determinacgdo da pena aplicavel a que tiver efeito agravante mais forte,
sendo a outra ou outras valoradas na medida da pena.

ES

Os arts. em analise foram objeto de alteracao pela Lei n? 40/2020, de 18/08,
passando a ser do seguinte teor, na parte que ora interessa:

Art. 1769°:

Quem

c) Produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir, ceder_ou
disponibilizar a qualquer titulo ou por qualquer meio, os materiais previstos
na alinea anterior;

d) Adquirir, detiver ou alojar materiais previstos na alinea b) com o proposito
de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder;

(...)

8 - Para efeitos do presente artigo, considera-se pornogradfico todo o
material que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em

comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou
contenha qualquer representacdo dos seus O0rgados sexuais ou de outra
parte do seu corpo.

9 - (Anterior n.2 8.)

O art. 1779, por seu lado, foi objeto de alteragao pela Lei n? 101/2019, de
05/09, passando a ser do seguinte teor:

Art. 177¢9:

1-...

c) For pessoa particularmente vulnerdvel, em razdo de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez.

(...)

6 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2, 168.2,174.2,175.2 enon.?2 1
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do artigo 176.2 sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e madximo,
quando os crimes forem praticados na presenca ou contra vitima menor de
16 anos;

7 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2, 168.2,174.2,175.2e non.? 1
do artigo 176.° sdo agravadas de metade, nos seus limites minimo e mdximo,

quando os crimes forem praticados na presenca ou contra vitima menor de

14 anos.

8-..»

Por sua vez, a ja referida Lei n® n° 40/2020, de 18/08, igualmente alterou este
Artigo 177.2, passando a ser do seguinte teor:

(...)

7 - As penas previstas nos artigos 163.2a 165.2,168.2e 1752enon.? 1do
artigo 176.2 sdo agravadas de metade, nos seus limites minimo e mdximo, se a
vitima for menor de 14 anos.

8-..»

*

Verificando-se uma sucessao de leis penais, como sucede, in casu, ja que o
crime base imputado ao arguido se encontra abrangido por 2 regimes
diferentes e agravacao por trés regimes diferentes, tera o julgador que
determinar qual das leis em confronto ¢ mais favoravel ao infrator (art. 29, n®
4 do Cédigo Penal).

Tal apreciacao nao podera fazer-se em abstrato, tendo antes que reconduzir-se
a apreciacao das circunstancias concretas do caso, o que implica que o
tribunal realize todo o processo de determinacao da medida concreta da pena
face a cada uma das leis em confronto (art. 22, n® 4 do Cdd. Penal).

O juizo de favor deve resultar da consideracao da totalidade do regime a que o
caso se submete e nao da consideracao isolada de um elemento do tipo legal
ou da sancgao. A este propoésito refere M. Gongalves (CP Portugués, Anotado e
Comentado, 122 ed. - 1998, p. 55), na mesma linha de orientacao do Assento
do ST]J, publicado em 17 de Margo de 1989 que, com a substituicao de normas
(Projecto de 63) por regime (CP), pretendeu-se "acentuar bem haver que optar
em bloco pelo regime anterior ou pelo novo (...), ndo sendo por isso, a falta de
lei expressa, licito aplicar normas de um e de outro regime".

Antes de se proceder a uma analise mais detalhada do ilicito, cumpre referir
que as alteragoes ocorridas ao art. 1762 nao sao, in casu, relevantes,
porquanto apenas foram aditadas as alineas c) e d) do n? 1 as expressoes/
condutas supra sublinhadas, sendo que as condutas descritas na acusacgao e
imputadas ao arguido se integram nas demais condutas descritas no preceito
e que nao foram objeto de alteracao.

Apenas o n? 8 do preceito constitui uma inovacao em relacao a redacao
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vigente na data da pratica dos factos.

Porém, um tal preceito constitui apenas elemento definidor do que seja
material pornografico, o que até entdo era integrado pelo julgador, com
recurso a critérios doutrindrios e jurisprudenciais, no essencial os que vieram
a ser plasmados no preceito.

No que respeita a agravagao do art. 1772, verifica-se, no que ao caso dos autos
interessa, que a Unica alteragao relevante consiste na redagao dada a al. c) do
n? 1 do preceito, que se mostra imputada ao arguido na acusacao e constitui
uma neocriminalizagao, ja que inexistente redacao semelhante na data da
pratica dos factos.

Igualmente a punicao das condutas levadas a efeito na presenga de menor de
16 anos constituem uma neocriminalizagao nao prevista na data da pratica dos
factos.

Assim sendo, inexistindo alteragao relevante no que concerne ao crime base, o
mesmo nao se diga perante a alteracao ao art. 1772, referente a agravacao da
conduta, que veio punir condutas imputadas ao arguido na acusagao e nao
previstas na data da pratica dos factos, pelo que tera de se concluir que o
regime vigente na data da pratica dos factos se mostra mais favoravel ao
arguido, sendo esse o regime aplicavel.

x

Analisemos agora os elementos objetivos e subjetivos do tipo.

A) TIPO OBJETIVO DE ILICITO:

Conforme refere FIGUEIREDO DIAS [p. 342, § 20, da obra citada supra], é
possivel identificar, no tipo objetivo de ilicito, os seguintes conjuntos de
elementos:

- Os que dizem respeito ao autor, pois, vem sendo entendimento pacifico que o
autor da acao, apesar da sua natureza “subjetiva” ou “intersubjetiva”, é
elemento constitutivo do tipo objetivo de ilicito [vide FIGUEIREDO DIAS, in
ob. e loc. cit.; TERESA BELEZA, in Direito Penal II, pp. 116 e ss.; HENRIQUE
SALINAS MONTEIRO, in Comparticipagcao em Crimes Proéprios, Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 1999, p. 11 e JOSE LOBO MOUTINHO, in Da
Unidade a Pluralidade dos Crimes no Direito Penal Portugués, p. 255];

- Os relativos a conduta, que assumem a fungao de delimitagdo ou fungao
negativa de excluir da tipicidade de comportamentos juridico-penalmente
irrelevantes [Cf. FIGUEIREDO DIAS, in ob. e loc. cit., pp. 355/356, §37.]. Nos
elementos relativos a conduta encontramos a descrigcao da(s) acao(oes) tipica
(s) e, nalguns casos, o objeto da acao.

- Os relativos ao bem juridico [configurado como expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo
estado, constituindo um bem em si mesmo, como tal, juridicamente protegido],
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gue nao se confundem com os elementos relativos ao objeto da acao, os quais
se apresentam como uma manifestacao real da nogao do mesmo [Cf. de
FIGUEIREDO DIAS, in ob., cit., p. 359, § 44 e MARIA FELINO RODRIGUES, in
“As incriminagoes de Perigo e o Juizo de Perigo no Crime de Perigo Concreto”,
p. 22, nota 15, em que a autora refere que na doutrina alema se distingue
entre o Tatobjekt (que corresponde ao objeto material do crime/acgao), por
contraposi¢ao ao Rechtsgutsart (que corresponde o bem juridico-valor, bem
juridico-categoria)].

Analisemos cada um desses conjuntos relativamente ao crime que nos ocupa,
comecgando pelo bem juridico protegido, dado que uma correta interpretagao
dos elementos que dizem respeito ao autor e a conduta pressupoe, antes de
mais, a determinacao do respetivo objeto de tutela [dito de outra forma, o
modus aedificandi criminis, reflete a opgoes do legislador relativamente ao
bem juridico a proteger].

1. O BEM ]URIDICO PROTEGIDO:

O bem juridico protegido pela norma em causa esta longe de ser consensual,
quer ao nivel da doutrina, quer ao nivel da jurisprudéncia.

Dado que a tomada de posicdo sobre tal discussao assume enorme relevancia
pratica, quer ao nivel da interpretacao dos elementos objetivos do tipo, quer
ao nivel do nimero de crimes efetivamente cometidos [a chamada
problematica, objeto de acesa e muito complexa discussao, do concurso de
crimes], quer ainda ao nivel da relevancia do consentimento dos maiores de
16 anos, entende-se, ainda que em moldes de sintese apertada, expor as
principais posigoes relativamente ao bem juridico protegido pelo tipo de crime
descrito nas alineas c) e d), do n.2 1 do artigo 1762, do Cddigo Penal e n%s 4 e
5 (dado que os factos descritos na acusacao, parcialmente considerados
provados, nao sao subsumiveis as modalidades previstas nas alineas a) e b), do
n.2 1, do artigo 1762, do Codigo Penal).

A primeira grande divergéncia verifica-se entre aqueles que sustentam que
bem juridico protegido, nas alineas c) e d), do n.2 1 e nimeros 4 e 5, do artigo
1762, do Cdédigo Penal, a semelhancga do que sucede nas alineas a) e b), do n.2
1, do mesmo artigo [em que todos estdo de acordo quanto ao bem juridico
protegido], é iminentemente pessoal e aqueles que sustentam que o bem
juridico protegido pelas normas em causa é supra individual.

A primeira das posicoes sustenta que se esta perante um bem iminentemente
pessoal, porque o bem juridico protegido a autodeterminacgao sexual. Para o
efeito, argumenta que é a propria lei que equipara e agrupa numa mesma
unidade punitiva a utilizagao de menor (als. a) e b) don? 1 do art? 1762) com a
producao, aquisigao, distribuigao etc. do material proveniente da atuacao
prevista nas primeiras duas alineas (als. c) e d) do n? 1 do art? 1762). Ou seja,
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¢ tao grave quem utiliza o menor na producgao pornografica como aquele que
adquire esse material.

Por outro lado, o artigo 1762 encontra-se inserido na secgao II do Cédigo Penal
dedicado aos crimes contra a autodeterminacao sexual.

Por ultimo, argumenta que quem produz, divulga, importa ou exporta
pornografia infantil contribui para a proliferacao de material cuja génese é a
violagao de um dos direitos mais fundamentais das criancas.

Na realidade a pornografia infantil nao implica somente a coacao sobre um
menor, limitando a sua liberdade e autodeterminacao sexual através da
imposicdo de praticas de atos sexuais (muitas vezes de toda a espécie e
aberracao) para os quais o mesmo nao esteja preparado e que para as quais
nao tenha sequer o discernimento e consciéncia de compreender, ela implica,
na esmagadora maioria dos casos, especialmente quando estd em causa a
pornografia industrial que prolifera na darkweb, o trafico de criangas, o seu
maus-tratos fisico para além de psicoldgico, a sua violagao repetida, muitas
vezes filmada como objeto do proéprio espetaculo pornografico, o seu
desenraizamento familiar, a sua venda e escravizacao.

Por isso é que o legislador portugués, seguindo diretrizes internacionais no
campo de defesa dos menores, classificou e agrupou varios atos como
integrando o conceito de pornografia de menores e previu a mesma moldura
penal.

No sentido desta posigdao o acérdao da Relagao de Lisboa de 17-3-2021.

A segunda das posigoes, isto €, a que defende que o bem juridico protegido é
supra individual, é sustentada pela grande maioria da doutrina, que, no
essencial, argumenta, em defesa de tal posicao, que como as condutas
descritas alineas c) e d), don.2 1 e nos n.os 4, 5 e 6, do artigo 1762, do Cédigo
Penal, ndao ha, ao contrario do que sucede nas alineas a) e d b), don.? 1, do
citado preceito, uma relagao direta com o menor ou com o menor
representado de forma realista, as mesmas nao violam a liberdade do menor
uma vez que esta ja foi violada ab initio com o uso do mesmo nos materiais
pornograficos.

A violacao do bem juridico individual liberdade/autodeterminacao sexual em
momento anterior a produgao, distribuicdo, importacgao, exportacao,
divulgacao, cedéncia e disponibilizagdao impossibilita que se possa estabelecer
um nexo causal entre a conduta do agente que divulga os materiais
pornograficos com a conduta que lesa a liberdade/autodeterminacao sexual,
relativamente a qual tais condutas constituem uma referéncia longinqua,
permanecendo validas, a este propdsito, a palavras de FIGUEIREDO DIAS, a
propoésito da entdo alinea d), do artigo 1722, na redacao em vigor entre 1998 e
2011, em que aquele autor, sustentou que a criminalizacao de fotografias,
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filmes e gravacoes pornograficas com criancas “ nao pode deixar se ser
iluminada por um bem juridico (supraindividual) diverso do da liberdade e
autodeterminacao sexual de uma pessoa (de uma crianga)” [in Comentdrio
Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 542 e
548.]

No sentido de que estd perante um bem juridico supraindividual se
pronunciaram também MARIA JOAO ANTUNES e CLAUDIA SANTOS [in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, 22 edigdao, Coimbra
Editora, 2012, pp. 867 e 881] PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO
MENDES LIMA [in “O crime de detencao de pseudopornografia infantil -
evolucdo ou involucdo?”], MARIA JOAO ANTUNES [in “Crimes contra a
Liberdade e a Autodeterminacao Sexual dos Menores”, ambos publicados na
Revista Julgar, Especial, n.2 12, Set./Dez.2010], INES FERREIRA LEITE [in
“Pedofilia- Repercussoes nas novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracdao”, 2004, pag. 28 ss.], ANA RITA ALFAIATE [“A relevancia penal da
sexualidade dos menores”, 2009, pag. 90 e ss. ], ANDREIA ALMEIDA [in “A
relevancia processual dos crimes contra a liberdade e autodeterminacgao
sexual dos menores”, FDUNL, 2013, pag. 19] e MOURAZ LOPES/TIAGO
MILHEIRO [in “Crimes Sexuais, andlise substantiva e processual”, dezembro
de 2019, p. 221].

Relativamente a identificagdo de qual o bem juridico supraindividual, os
autores acima citados divergem entre si, assumindo os juizes que compdoem o
tribunal coletivo preferéncia pela posicao que argumenta que o bem juridico
protegido é diretamente a protecao da personalidade em desenvolvimento dos
menores, entendida tanto numa dimensao interior (psico-fisica ou moral) como
noutra exterior (social ou relacional), embora nao deixando de atentar, ainda
que remotamente, na sua autodeterminacgao sexual, a qual é posta em causa
com a exibicao e cedéncia de fotografia, filmes ou gravacoes pornograficos,
desde que ai seja utilizados menores [ou seja, a sustentada por de PEDRO
SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES LIMA, in ob., acima citadal.
Com efeito, tanto a produgao como a proliferacdo dos materiais pornograficos
que utiliza os menores e contribuem para as perturbacgodes psicologicas das
criancas e os jovens, que, dessa forma, sao “coisificadas”.

2. 0 AUTOR DA ACAO:

O crime de pornografia de menores nao atribui a pessoa pressuposta no
vocabulo “quem” uma determinada qualidade ou sobre mesma faz recair um
dever especial, pelo que pode ser cometido por qualquer pessoa individual ou
coletiva [cf. n.? 2, do artigo 112, do Cddigo Penal] e, como tal, consubstancia
um crime comum [sobre o conceito de crime comum, por contraposi¢cao aos
crimes especificos, vide, para maiores desenvolvimentos, FIGUEIREDO DIAS,
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com colaboracdo de MARIA JOAO ANTUNES; SUSANA AIRES DE SOUSA;
NUNO BRANDAO e SONIA FIDALGO, in ob., cit., pp. 353/354, § 34°].

Quanto ao conceito de autor, rege o acima transcrito artigo 262 [12 preposicao,
a Unica que nos interessa para o caso que nos ocupa], segundo o qual é autor
quem executar o facto, por si mesmo.

Nos delitos dolosos de acao, o direito portugués consagra, um conceito
restritivo de autor, ancorado na chamada teoria do «dominio (funcional) do
facto».

A ideia central da referida teoria pode traduzir-se, de forma sintética e
conclusiva, nos seguintes termos: autor é quem domina o facto, quem dele é
“senhor”, quem toma a execuc¢ao “nas suas proprias maos”, de tal modo que
dele depende decisivamente o se e o como da realizagao tipica [Cf.
FIGUEIREDO DIAS, in ob., cit., p. 894, §16]. Quando é o proprio agente que
procede a realizagao tipica, quem leva a cabo o comportamento com o seu
préprio corpo estamos no chamado dominio da autoria imediata [ROXIN, in
“Autoria e Dominio do Facto» com 12 edicao em de 1963, e 72 edicao de 2000,
apud FIGUEIREDO DIAS, in ob., cit., § 19, p. 896 e apud CONCEICAO
VALDAGUA, in Inicio da Tentativa do Coautor, Contributo para a Teoria da
Imputacao do Facto na Coautoria, 22 Edicao, Lex, Lisboa, 1993. P. 31, 133 e ss.
e 145 e ss].

3. A CONDUTA:

No caso que nos ocupa as Unicas condutas com relevo para a decisdo sao as
previstas na alinea c) e d), do n.2 1 do artigo 1762, do Cddigo Penal, ja que as
demais alineas sdao manifestamente inaplicaveis aos factos considerados
provados.

No que se refere a conduta prevista na alinea c) [produzir, distribuir, importar,
exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer titulo, fotografias, filmes ou
gravagoes pornograficas que utilizem menores], a agao tipica pretende, como
assinalam JOSE MOURAZ LOPES/TIAGO CAIADO MILHEIRO [in Crimes
Sexuais, analise substantiva e processual, Almedina, dezembro de 2019,
anotacao 5 ao artigo 1762, do Cédigo Penal, p. 221], cobrir todo o tipo de
disseminacao, sem contrapartidas, dos referidos materiais, ai se englobando a
venda o empréstimo, o aluguer ou qualquer outra forma de transmissao dos
mesmos, através de quaisquer meios de comunicacao conhecidos, mormente
publicacoes escritas, meios audiovisuais [televisao] e meios de divulgacao por
via telematica, mormente redes digitais como a internet, acessiveis a partir
computadores, telemodveis ou tablet que, assim, se tornam meios aptos
divulgar os materiais em causa, por transferéncia de ficheiros para outro
computador, telemédvel ou tablet, através de especificos programas de partilha,
de redes sociais ou de e-mail.
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No que se refere ao conceito de importagao, nao acompanhamos a
jurisprudéncia [vide acordao da Relagao do Porto de 3-12-2014] que sustenta
que o download de ficheiros contendo pornografia de menores preencher o
conceito de importacao, mas sim a jurisprudéncia, que cremos ser maioritaria,
gue tem sustentado que o download nao constitui importagao de pornografia
de menores [nesse sentido, o j4 acima referido acérdao da Relacdo de Evora,
de 17-3-2015, acérdao da Relacao de lisboa de 15-12-2015].

Porém, as imagens captadas de naturismo, ainda que de criangas, de acordo
com o contexto em que se inserem, sao apropriadas [caso do trabalho da
fotografa Sally Mann] e, por isso, ndao se adequa a categoria de pornografia.
O facto destas imagens poderem causar desejos sexuais nao lhes atribui um
caracter pornografico [assim MAXTAYLOR e ETHEL QUAYLE, 2003, Child
pornography: an Internet crime, New York, Brunner- Routledge pagina 3 e 4].
Dito de outra forma, tais imagens e filmes nao visam fins sexuais [finalidade
exigida pelo n.2 8, do artigo 1762, do Cédigo Penal], mas sim fins que se
prendem com a filosofia de vida adotada. Tanto assim &, que tais imagens e
filmes ndao contém atos sexuais explicitos e os menores que se encontram
desnudados, estdo enquadrados em cendrios que se prendem com as
atividades praticadas em espacos destinados a pratica do nudismo/naturismo,
os quais tém tutela legal [veja-se, no caso portugués, a Lei n.2 53/2010, de 20
de dezembro].

No que se refere a alinea d), do n.2 1, do artigo 1762, do Cddigo Penal, ela
situa-se num patamar ex ante em relagao a al. ¢), mas que o legislador
equipara a conduta da al. ¢). Assim, ali pune-se a conduta de divulgacao de
material pornografico com menores, ao passo que aqui se pune a adquisicao,
detencdao, alojamento desse tipo de material, previsto na alinea b), com o
proposito de os divulgar através de distribuir, importagao, exportacao,
divulgacao, exibicdao ou cedéncia.

Também o n? 5 do preceito se situa num patamar ex ante de protecao, desta
vez nao equiparado em termos de protegao. Com efeito, aqui se punem as
condutas consistentes em aquirir, deter, aceder, obter ou facilitar o acesso ao
material referido em b) do n? 1), através de sistema informatico ou qualquer
outro meio. Mas neste caso sem que exista intengao de divulgacgao ou a
propria divulgacao.

Ou seja, as condutas descritas no n? 1, als. c¢) e d) constituem um maius em
relagdo ao minus que constitui a conduta prevista no n? 5. Dai que, sempre
que o agente pratica as condutas descritas naquelas condutas o mesmo
pratica também as condutas descritas no n? 5, mas com algo mais.

Nao obstante a redacao vigente na data da pratica dos factos nao contivesse a
definicdao do que deva entender-se por material pornografico, o conceito que
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viria a ser consagrado correspondia ao que vinha sendo entendido como tal na
doutrina e jurisprudéncia, pelo que, face as imagens descritas nos factos
provados, nao restam duvidas de que os videos ai indicados constituem
material pornogréfico.

As condutas do arguido descritas nos factos provados preenchem, sem
qualquer duvida, todos os elementos do tipo previstos nas als. c) e d) don? 1
do art. 1762, bem como do n® 5 do mesmo preceito.

Como referido, no caso dos autos, a conduta que agrava o crime base pelo n® 7
do preceito nao oferece duvidas, dado que o conceito de menoridade de 14
anos € objetivo (sendo que a imputacao do n? 1, al. ¢) era inexistente na data
da pratica dos factos, havendo, como supra referido, considerar a redacgao
entao vigente, por mais favoravel ao arguido).

X

B) TIPO SUBJETIVO DE ILICITO:

B1) O DOLO DO TIPO:

Da conjugacao dos ja mencionados e transcritos artigos 132, 142 e n.2 1 1769,
do Cédigo

Penal, o tipo subjetivo do crime de pornografia [matricial ou agravado] exige o
dolo.

Quanto ao conceito de dolo e as modalidades que reveste remete-se para o
que ficou dito em sede de fundamentacao de facto.

Assim sendo, e no que para o caso que nos ocupa interessa, o agente tem de
representar que detém e partilha material pornografico envolvendo menores
e, no caso da conduta agravada, envolvendo menores de 14 anos.

B2) ESPECIAL ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO:

No que se refere a alinea d), do n.2 1, do artigo 1762, do Cddigo Penal, ao dolo
tipo, seja na forma direta, necessaria ou eventual, encontra-se acoplado ao
elemento “com o proposito de”, o qual se configura um especial elemento
subjetivo do tipo, que faz do crime prevista na referida norma, um crime
intencional.

Nesta linha, FIGUEIREDO DIAS, na 32 edigao sua obra Direito Penal, Parte
Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime [escrita
com colaboracdo de MARIA JOAO ANTUNES; SUSANA AIRES DE SOUSA;
NUNO BRANDAO e SONIA FIDALGO, p. 442], sustenta que estamos especiais
elementos subjetivos, que nao se confundem com os elementos pertencentes
ao dolo do tipo, pois ainda que se liguem a vontade do agente de realizagao do
tipo, o seu objeto situa-se fora do tipo objetivo de ilicito, ndo havendo, por
isso, na parte que lhe toca, uma correspondéncia ou congruéncia entre o tipo
objetivo e subjetivo.

Todavia, cumprem a funcao de individualizar uma espécie de delito, de tal
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forma que, quando eles faltam, o tipo de ilicito daquela espécie de delito nao
se encontra verificado.

Apreciando o caso dos autos a luz das consideragoes de indole juridica ora
tecidas, é de afirmar que a conduta do arguido, refletida nos factos provados,
é suscetivel de preencher os elementos subjetivos do tipo de crime de que se
encontra acusado.

DO NUMERO DE CRIMES COMETIDOS:

Assente que o arguido, em trés ocasides espacgo-temporais diversas, se
encontrava na posse de ficheiros suscetiveis de preencher o crime de
pornografia de menores na sua forma agravada, os quais partilhou com
terceiros, levanta-se a questao de saber se o0 arguido incorreu em tantos
crimes quanto o niumero de ficheiros detidos e partilhados.

Por outro lado, dado que conduta do arguido é suscetivel de preencher as
condutas previstas nas alineas c) e d), don.? 1, e do n.2 5, do artigo 1762, do
Cédigo de Processo Penal, também na forma matricial e na forma agravada,
levanta-se a questao se saber se o mesmo deve ser punido autonomamente por
cada uma das condutas que se enquadram nessas normas.

Como ja acima ficou dito, a problematica relativa ao concurso de crimes
(unidade e pluralidade de infracoes), das mais complexas na teoria geral do
direito penal, sendo inabarcavel considerar todas as teses de mestrado,
doutoramento, que se pronunciaram sobre tal questao.

Atalhando caminho, somos da opiniao que, em face do disposto non.? 1, do
artigo 302, do Cédigo Penal, a unidade ou pluralidade de infracbes afere-se a
luz do concreto nimero de tipos legais de crime, enquanto portadores de
valores juridico criminais distintos negados, que um determinado
comportamento humano viola.

Como se refere no acérdao do STJ] de 27-5-2010 [in, dgsi.pt] por ser
particularmente claro sobre assunto merece aqui o seguinte destaque: o
critério determinante do concurso é, assim, no plano da indicacgao legislativa,
o que resulta da consideracao dos tipos legais violados. E efetivamente
violados, o que aponta decisivamente para a consagragao de um critério
teleoldgico referido ao bem juridico.

Porém, aquela conclusao sempre hé que acrescentar dois limites, enxergados
em momentos analiticos posteriores: a culpa do agente e a conexao temporal.
No que se refere a questao da conexao temporal cumpre ter presente que se
provou que o arguido praticou as condutas em trés momentos espago-
temporais diversos (03/08/2018, 19/11/2018 e 30/11/2018) e violou o mesmo
bem juridico, sendo que em 03/08/2018 a sua conduta respeita ao envio de
trés videos diferentes, ou seja, atinentes a diferentes vitimas e no dia
19/11/2018 estao em causa trés partilhas do mesmo video, ou seja, a partilha
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do mesmo video com trés diferentes utilizadores através do messenger.
Considerando que, pelas razoes acima expostas, se esta perante um bem
juridico supraindividual e nao perante um bem juridico iminentemente
pessoal, nada obsta, antes se impoe, que relativamente as partilhas de mais
que um video no dia 03/08/2018 se afirme a existéncia de um unico crime, o
mesmo se dizendo quanto a partilha do mesmo video com trés utilizadores no
dia 19/11/2018, com escassos segundos de intervalo entre as trés partilhas, ja
que se tera de concluir nestes dois casos pela inexisténcia de varias
resolucoes criminosas.

O mesmo ja nao se diga quanto as partilhas em 3 dias diversos, ja que o
espaco temporal que medeia entre esses trés envios inculca a formulacao de
uma nova resolugao criminosa em cada uma delas.

Por outro lado, as condutas menos graves, isto ¢, a mera posse de ficheiros
envolvendo menores de 14 anos e a posse com intenc¢ao de partilha, fica
consumida pela conduta mais grave, isto &, posse e partilha de ficheiros
envolvendo menores de 14 anos, ou seja, a conduta previstanon.25 e a
conduta prevista na alinea d), do n.2 1, do artigo 1762, do Cdédigo Penal ficam
consumidas pela conduta descrita na al. d) don? 1 do art. 1762 do Cédigo
Penal.

Com efeito, tal como supra referido, as condutas descritas no n? 1, als. c) e d)
constituem um maius em relagao ao minus que constitui a conduta prevista no
n? 5.

Dai que, sempre que o agente pratica as condutas descritas naquelas condutas
o mesmo pratica também as condutas descritas no n? 5, mas com algo mais.
Assim, sempre que a conduta do agente preencha os elementos do tipo das
als. c) ou d), verifica-se um concurso meramente aparente ou ideal de
infragcoes com as condutas do n? 5 do preceito.

Estas apenas merecerao puni¢cao auténoma sempre que a conduta do agente
consista na pratica dos atos ai descritos, mas ja ndao nos descritos nas als. c)
ou d), ou seja, sempre que inexista intencao de divulgacao, cedéncia, etc. ou a
existéncia desta.

Reportados ao caso dos autos, verifica-se que nao obstante a acusagao impute
ao arguido a pratica de 40 crimes do n? 5 do art. 1762 e de 40 crimes do n® 1,
als. c) e d) do art. 1769, o que resulta da matéria de facto provada é que, em
trés circunstancias espaco-temporais diversas o arguido partilhou com
terceiros determinados ficheiros de video contendo imagens pornograficas de
menores.

Nenhuma situacgao resultou provada em que a conduta se resuma a mera
detencdao de material dessa natureza, antes todas a partilha desse material,
pelo que a conduta objetiva do arguido se reconduz a al. ¢) do n® 1 do art.
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1762 do Cédigo Penal, com a agravacao decorrente do n® 7 do art. 1779 do
Coddigo Penal, na redacgao vigente na data da pratica dos factos, havendo o
arguido que ser absolvido da pratica dos 40 crimes de pornografia de
menores, p. e p. pelo art. 1762, n2 5 do Cddigo Penal, de que se encontra
acusado.

De resto, este entendimento mostra-se defendido no acérdao da Relacao de
Evora de 23-6-2020 [disponivel em texto integral no endereco eletrénico
www.dgsi.pt], cujo sumario se transcreve, dada a sua pertinéncia:

“1 - Estando provado que o arguido detinha ficheiros informaticos com
conteudo de pornografia infantil que enviou a terceiros e, ao mesmo tempo,
detinha outros ficheiros com igual contetido que nao enviou a terceiros, deve
considerar-se que nao praticou em concurso efetivo um crime p. e p. no art®
1762, n21, al. c), do C.P. e um crime p. e p. no art? 1762, n2 5, do mesmo
Cddigo, mas tdo sé um crime da al. ¢c) don? 1 do art? 1762 do C.P.

2 - Com efeito, sendo o crime de pornografia de menores um crime de perigo
(perigo abstracto), norteado por uma légica de perigo, o ato de divulgar ou
partilhar os ficheiros em causa (modalidade do art? 1762, n® 1, al. c), do C.P.)
representa um estadio mais avancado dessa ldgica de perigo.

3 - Dai que a pena prevista para esse comportamento seja superior a prevista
para a mera detencgdo, que representa tao s6 um estadio menos avangado da
agressao ao bem juridico (modalidade do art® 1762, n? 5, do C.P).

4 - Tendo-se ja configurado juridicamente (e bem) a atuagao do arguido como
sendo de unidade de crime, tendo o agente percorrido diferentes estadios de
agressao ao bem juridico, dentro da mesma “légica de perigo” que a norma
incriminadora consagra, entao ele deve ser punido (e s6 punido) a luz da
alinea que prevé o estadio mais avancado dessa agressao, ou seja, da al. ¢) do
n? 1 do art? 1762 do C.P.

Sendo que in casu nao resultou sequer provado que o arguido detivesse
ficheiros pornograficos com menores de 14 anos para além daqueles que
partilhou.

Termos em que, devera o arguido ser punido apenas pela pratica de trés
crimes de pornografia de menores, cada um p. e p. pelos arts. 1762, n? 1, al. c)
e 1779, n2 7 do Cdédigo Penal, na redagao vigente na data da pratica dos factos.

*

Das penas acessorias

Dispoe o art. 69°-B do Cédigo Penal:

“1-(...)

2- E condenado na proibi¢do de exercer profissdo, emprego, fungées ou
atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com
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menores, por um periodo fixado entre cinco e 20 anos, quem for punido por
crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A, quando a vitima seja menor.

Por seu lado, dispoe o art. 692-C do mesmo diploma legal:

«1-¢(...)

2- E condenado na proibi¢do de assumir a confian¢a de menor, em especial a
adocgdo, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega,
guarda ou confian¢a de menores, por um periodo fixado entre cinco e 20 anos,
quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A, quando a
vitima seja menor”.

Tem vindo a ser discutida nos nossos tribunais superiores a
constitucionalidade da aplicagao, a certas situagoes, das penas acessorias
previstas nestes preceitos, por violagao do principio da proporcionalidade.

In casu, perante a situagao dos autos, nenhuma questao de
constitucionalidade se nos suscita, pelo que o arguido incorreu também e vai
condenado, por cada um dos crimes cometidos, nas sangoes acessorias
previstas nos arts. 692-B, n? 2 e 692-C, n2 2 do cdédigo Penal.

X

2- Da Escolha e Medida da Pena Principal

A moldura penal abstrata do crime é, face a agravacao do n® 7 do art. 1779, de
prisdao de 1 ano e 6 meses até 7 anos e 6 meses.

Posto isto, ha de seguida que determinar, de harmonia com os principios e
critérios constantes do art. 712 do C. P. a medida concreta da pena de prisao a
aplicar ao arguido.

De harmonia com esse artigo, a determinacao da medida da pena far-se-a em
funcao da culpa do agente, tendo ainda em conta as exigéncias de prevencao
de futuros crimes, devendo atender-se a todas as circunstancias que, nao
fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor do agente ou contra ele,
considerando, nomeadamente, as circunstancias apontadas no n? 2 daquele
normativo.

A aplicacao das penas visa a proteccao de bens juridicos e a reintegracao
social do agente, sendo que em caso algum a pena pode ultrapassar a medida
da culpa. Assim o dispde a norma do art. 402 do Cddigo Penal (n°s 1 e 2),
quando estabelece as finalidades das penas. A defesa da ordem juridico-penal,
tal como é interiorizada pela consciéncia colectiva (prevencgao geral positiva),
¢ a finalidade primeira, que se prossegue no quadro da moldura penal
abstracta, entre o minimo, em concreto, imprescindivel a estabilizacao das
expectativas comunitdrias na validade da norma violada e o maximo que a
culpa do agente consente; entre esses limites, satisfazem-se, quanto possivel,
as necessidades da prevencao especial positiva ou de socializacao (cfr. Fig.
Dias, "Direito Penal Portugués...", £ 301 e ss. e Ac do STJ, de 15 de Outubro,
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de 1997, proferido no proc. n? 589/97 - 32 seccao - 12 subseccao).

A medida da pena nao pode em caso algum ultrapassar a medida culpa.

"A culpa constitui um limite inultrapassavel a todas e quaisquer consideracoes
preventivas. E o limite mdximo da pena adequada a culpa que ndo pode ser
ultrapassado. Uma tal ultrapassagem, mesmo em nomes das mais instantes
exigéncias preventivas, poria em causa a dignitas humana do delinquente e
seria assim, logo por razodes juridico-constitucinais, inadmissivel." (1) - F. Dias,
"As Consequéncias Juridicas do Crime", p. 284

Até ao limite maximo consentido pela culpa, é a medida exigida pela tutela dos
bens juridicos que vai determinar em definitivo a medida da pena.

De resto, dificilmente surgirao conflitos entre a culpa e a prevencao geral
positiva, pois as razoes justificativas da culpa sao em principio também
comunitariamente compreensiveis e aceitaveis.

De acordo com o art. 719 -2, nao devem ser tomadas em consideragao na
medida da pena as circunstancias que fagam ja parte do tipo de crime: nisto se
traduz o essencial do principio da proibicao da dupla valoragao, ou seja, nao
devem ser utilizadas pelo julgador para agravar ou atenuar a responsabilidade
do agente, circunstancias que ja tenham sido tomadas em consideracao pelo
legislador ao estabelecer a moldura penal do facto. Isto nao obsta a que a
medida da pena seja elevada ou baixada em funcao da intensidade ou dos
efeitos do preenchimento de um elemento tipico e, portanto, da concretizagao
deste segundo as especiais circunstancias do caso. No caso, ndao poderao,
assim, considerar-se as circunstancias que determinaram a atenuacao especial
da pena supra referidas.

Assim, considerando:

- sao elevadas as exigéncias de prevencgao geral, atendendo a que o tipo de
crime praticado repugna muito a consciéncia coletiva, sendo muito praticado,
embora com enormes cifras negras.

- no grau de ilicitude, ha a ponderar contra o arguido o facto de a sua conduta
preencher duas das alineas do n2 1 do art. 1762, bem como o n® 5 do mesmo;

- quanto ao primeiro dos crimes cometidos a partilha ter sido efetuada com um
individuo, respeitando a trés imagens de pornografia de menores; quanto ao
segundo dos crimes, a partilha ter sido efetuada com trés utilizadores, mas
respeitar com cada um deles a um tnico video de pornografia envolvendo
menores; quanto ao terceiro dos crimes ser uma partilha apenas com um
utilizador de um unico video, mas ter este uma duracao e conteudo muito mais
amplo que os anteriores, com um superior grau de violagdo do bem juridico;

- sem prejuizo, sempre se refira que, tendo em conta o tipo de crime andlise e
as praticas habitualmente violadoras do mesmo, o numero de imagens
partilhadas é reduzido e é curto o periodo temporal que medeia as partilhas.
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- a intensidade do dolo (dolo direto).

- a falta de arrependimento demonstrada.

- sdo reduzidas as exigéncias de prevencgao especial, atendendo a que o
arguido é primario e se mostre integrado, tendo ja 64 anos, embora nao
minimas, jd que o arguido nao demonstra arrependimento e se mostra
indiferente a gravidade do crime cometido, gravidade que resulta desde logo
de ser o mercado deste tipo de imagens que fomenta o abuso sexual de
criangas expostas nos videos.

k

Tudo ponderado, atendendo aos limites abstratos da pena de prisao (1 ano e 6
meses a 7 anos e 6 meses), afiguram-se adequadas as seguintes penas:

- 2 anos de prisao para os factos praticados em 03/08/2018;

- 2 anos e 3 meses de prisao para os factos praticados em 19/11/2018;

- 2 anos e 6 meses de prisao para os factos praticados em 30/11.

£

Tendo o arguido praticado mais do que um crime antes de ter transitado em
julgado a condenacao por qualquer deles (concurso de crimes), vejamos quais
as regras aplicaveis para a sua punigao. A punicao do concurso de crimes
faz-se de acordo com o estipulado no art. 772 do C. P.

Dispoe o referido preceito:

1. "Quando alguém tiver praticado vdrios crimes antes de transitar em julgado
a condenacgdo por qualquer deles é condenado numa unica pena. Na medida
da pena sdo considerados, em conjunto, os factos e a personalidade do agente.
2. A pena aplicdvel tem como limite mdximo a soma das penas concretamente
aplicadas aos vdrios crimes, ndo podendo ultrapassar 25 anos tratando-se de
pena de prisdo e 900 dias tratando-se de pena de multa; e como limite minimo
a mais elevada das penas concretamente aplicadas aos varios crimes.

3. Se as penas aplicadas aos crimes em concurso forem umas de prisdo e
outras de multa, a diferente natureza destas mantém-se na pena unica
resultante da aplicacdo dos critérios estabelecidos nos numeros anteriores."
Considerando o disposto no sobredito n? 2, a pena de prisao Unica aplicavel ao
arguido tem como limite maximo 6 anos e 9 meses de prisao e minimo 2
anos e 6 meses de prisao.

Considerando em conjunto os factos praticados pelo arguido, nomeadamente
que os crimes foram cometidos num curto espago temporal (cerca de 3
meses), tendo um percurso de vida normativo, contando ja com 64 anos de
idade, entende-se como adequado aplicar ao arguido a pena unica de 3 (trés)

anos e 3 (trés) meses de prisao.
k

Vejamos agora se a pena do arguido devera ser suspensa na sua execucao.
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Em primeiro lugar, cumpre afirmar que na escolha da pena devem apenas ser
consideradas exigéncias de prevencao, geral e especial, nao cabendo aqui &
culpa qualquer papel autonomo e independente.

"Ao estabelecer que a execucgao da prisao, com os limites de duracao fixados
na lei, pode ser substituida por outra penas, o legislador nao esta apenas a
fazer jus a uma certa orientagao politico criminal, esta também a admitir que
tal so é possivel porque a fidelidade do publico ao direito e a manutencao da
ordem juridica nao sao postas em causa. O que vale por dizer que a prevencgao
geral, num certo grau, fica assegurada. Nestes casos, de substituicao da pena,
nao se manifesta, pois, o grau de componente preventiva geral presente no
momento de aplicacao daquela pena, mantendo-se antes a substituicao no
ambito do indispensavel para assegurar a manutenc¢ao da confianca do publico
no direito."

Assim, "enquanto nos casos normais, o legislador se preocupa em fazer com
que seja aplicada uma pena que, no caso concreto, representa o éptimo de um
ponto de vista de prevencao geral - sendo esta a pena da culpa - confiando que
as finalidades preventivas especiais se alcancem, nos casos referidos de
substituicao da pena de prisao, o legislador permite que se aplique uma pena
diversa daquela que corresponde, no caso concreto, a culpa do agente - por
ser claro que a aplicagcao dessa pena teria, no caso, um efeito dessocializador -
confiando entdo, ao contrario da hipotese anterior, que o efeito de prevencao
geral possa ser alcancado com alguma medida". (2) Anabela Rodrigues, ob.
cit., ps. 21 e 22

"A sociedade tolera uma certa perda de efeito preventivo geral -isto &,
conforma-se com a aplicacao de uma pe de substituicao; mas quando a sua
aplicagao possa ser entendida pela sociedade, como uma injustificada
indulgéncia e prova de fraqueza face ao crime, quaisquer razoées de prevengao
especial que aconselhassem a substituicao cedem, devendo aplicar-se a
prisao". (3) A. Rodrigues, ob. cit., p. 23

k

Segundo o art. 502, n? 1 do C. P, "O tribunal suspende a execucao da
pena de prisdo aplicada em medida nao superior a cinco anos se,
atendendo a personalidade do agente, as condicoes da sua vida, a sua
conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste,
concluir que a simples censura do facto e a ameaca da prisao realizam
de forma adequada e suficiente as finalidades da punicado."

Por seu lado, o n? 5 do mesmo preceito legal, estipula que o periodo da
suspensao tem duracao minima de um ano e maxima de 5 anos.

"Ao estabelecer que a execucgao da prisao, com os limites de duracao fixados
na lei, pode ser substituida por outra penas, o legislador nao esta apenas a
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fazer jus a uma certa orientagao politico criminal, esta também a admitir que
tal so é possivel porque a fidelidade do publico ao direito e a manutencao da
ordem juridica nao sao postas em causa. Nestes casos de substituigao da pena
nao se manifesta, pois, o grau de componente preventiva geral presente no
momento de aplicacao daquela pena, mantendo-se antes a substituicao no
ambito do indispensavel para assegurar a manutenc¢ao da confianca do publico
no direito." (4) Anabela Rodrigues, "Critério de Escolha das penas de
substituicao", ps. 21 e 22

De acordo com o art. 502 exige-se apenas para a suspensao da execucao da
pena de prisao aplicada em nao superior a cinco anos que a simples censura
do facto e a ameaca da prisao "realizem de forma adequada e suficiente as
finalidades da punigdo, devendo para tanto atender a personalidade do
agente, as condicoes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao facto e
as circunstdncias deste”.

Pese embora as exigéncias de prevencao geral sejam elevadas, pelo alarme
social que a pratica de crimes de idéntica natureza causam na populacao,
afigura-se que no caso concreto, atendendo a que o arguido é primario e nao
ha noticia que tenha voltado a delinquir, tendo ja 64 anos de idade, a simples
censura do facto resultante da aplicacao de uma pena em processo judicial e a
ameaca da prisao, sao suficientes para afastar o arguido da pratica de futuros
crimes, sendo que a confianca da comunidade na validade e vigéncia da norma
violada, também se basta com tal ameaca sobre o arguido (artigo 502, n2 1 do
Cddigo Penal), desde que a suspensao fique sujeita, face a gravidade da
conduta, a pagar a ... (instituicao de acolhimento de criangas do sexo
masculino, principais vitimas dos videos partilhados pelo arguido) a quantia de
€ 2000, sendo € 500 até ao final do primeiro ano, outros quinhentos até ao
final do segundo ano e o restante até ao final do terceiro ano, devendo o
arguido fazer prova do pagamento no prazo de 10 dias apds o terminus de
cada periodo fixado (arts. 502, n%s e e 2, 512, n% 1, al. ¢) e 522, n? 1 do Cdd.
Penal).

Quanto ao periodo da suspensao, considera-se adequado fixa-lo em periodo
idéntico ao da pena, ou seja, em 3 anos e 3 meses (art. 502, n? 5 do Cdd.
Penal).

x

Da determinacao da medida concreta das penas acessorias:
Considerando que ¢ elevada a moldura abstrata das penas acessorias e
considerando que o arguido é primario, que praticou trés crimes da mesma
natureza, em um espacgo curto e que em relacao a cada um dos crimes
cometidos, é reduzido o nimero de imagens partilhadas, mas que o considera-
se adequado fixar em 5 anos cada uma das penas acessorias.
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*

No que respeita ao cimulo juridico das penas acessorias, ele tem um limite
minimo de 5 anos e um maximo de 15 anos

Considerando os critérios supra referidos, considera-se adequado fixar em 6
anos cada uma das penas acessorias Unicas.

(...).».

2.3. Apreciacao do mérito do recurso

2.3.1. Da nulidade do acdordao recorrido, por utilizacao de prova nula e
proibida

Alega o recorrente que o acordao recorrido enferma de nulidade por o
Tribunal a quo ter usado prova nula e de utilizagao proibida, para
fundamentar a convicgao sedimentada, dando erradamente como provados
factos constantes dos pontos 1, 6, 7 e 9 - ocorridos nos dias 03/08/2018, pelas
14:06:07 horas, 19/11/2018, pelas 16:49:14 horas e pelas 16:49:17 horas e
30/11/2018, pelas 14:38:37 horas -, que levaram a sua condenacao em 1.2
instancia, pela pratica de trés crimes de pornografia de menores.
Concretamente, alega o recorrente terem sido utilizados metadados, tratando-
se de prova ilegalmente obtida e de utilizacao proibida, em virtude da
declaracgao de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria e geral, dos artigos
62 e 92 da Lei 32/2008, de 17 de julho, pelo acérdao do Tribunal
Constitucional, n.2 268/2022.

O Ministério Publico pronuncia-se no sentido de nao assistir razdao ao
recorrente, na medida em que resulta da motivacao da decisao de facto nao
terem sido utilizadas pelo Tribunal a quo, para a formacao da sua convicgao,
as informacoes remetidas pelas operadoras de comunicagoes.

Vejamos:

A questao da ilegalidade da prova pretensamente obtida através de
“metadados” foi suscitada pelo ora recorrente, perante o Tribunal a quo, que a
esse proposito, na motivacao da decisao de facto exarada no acordao
recorrido, consignou o seguinte:

«Sustentou o arguido nao poder ser valorada a informacao que foi remetida
aos autos pelas operadoras teleféonicas e que consta de fls. 30 a 33 e 161 a 164
dos autos principais, bem como a fls. 74 a 75 dos autos apensos, em face (...)
do Acérdao do Tribunal Constitucional n® 268/2022, que declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma constante do
artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, conjugada com o artigo 6.2 da
mesma lei, por violagao do disposto nos numeros 1 e 4 do artigo 35.2e don.2 1
do artigo 26.2, em conjugacao com o n.2 2 do artigo n.2 18.9, todos da
Constituicao.
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Sucede que as referidas informagoes das operadoras telefénicas respeitam tao
sO a identificacao e domicilio do utilizador dos IPs indicados nos sobreditos
relatérios (o mesmo se dizendo quanto a informacao do facebook de fls. 73 a
128, esta também quanto aos IPs utilizados e respetivo horario).

Ora, tal como supra referido, o nome do utilizador do perfil de facebook e do
endereco de correio eletronico, ambos com o nome do arguido, sdo de molde a
que se conclua que pertencem ao arguido, que de resto reconheceu
efetivamente nao sé pertencerem-lhe como terem sido bloqueados pelo
proprio facebook ap0s a partilha das imagens. Dai que se mostre totalmente
desnecessaria a valoragao dos elementos de fls. 30 a 33 e 161 a 164 dos autos
principais, bem como a fls. 74 a 75 dos autos apensos e a impossibilidade de
valoragao dos mesmos (por a sua obtencao ter ocorrido ao abrigo das aludidas
normas cuja inconstitucionalidade foi declarada, com forga obrigatoria geral)
se mostre totalmente irrelevante a demonstracao dos factos dados como
provados. O mesmo se dizendo quanto a informacao de fls. 73 a 128 dos autos
principais.

Quanto aos destinatarios dos ficheiros, embora o arguido apenas reconhecga
ter enviado a CC e EE, o relatorio de fls. 11 a 17 do apenso é claro quanto ao
envio também para o utilizador FF, tendo tanto BB como DD esclarecido que
nessa parte os relatorios sao precisos e sem duvidas quanto ao envio para um
tal utilizador.

E se é certo que o arguido tentou passar a ideia de que poderia ter sido um
terceiro a efetuar o envio, acaba por reconhecer que os envios foram sempre a
partir do seu aparelho telefénico e que este andava sempre consigo e que
enquanto dormia o mantinha junto da sua mesa de cabeceira. De resto, como
esclareceu BB, uma utilizagao da conta por terceiro implicaria uma alteracgao
do IP, que nao se verificou, tal como resulta do teor do relatorio de fls. 11 a 17
do apenso.

(...).»

Analisada a motivacado da decisao de facto exarada no acordao recorrido, a
assercao por parte do Tribunal a quo de nao ter utilizado, para sedimentar a
convicgao formada, dando como provados os factos postos em causa pelo
recorrente, provas obtidas através das operadoras telefénicas, que constituam
“metadados”, abrangidos pela declaragao de inconstitucionalidade, no
Acérdao do Tribunal Constitucional n® 268/2022, nao nos merece qualquer
reparo.

Explicitando:

Conforme vem sendo frisado pela jurisprudéncia, em matéria de
telecomunicacoes, ha que distinguir os dados de base (elementos de suporte
técnico e de conexdo estranhos a propria comunicagao em si mesma,
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designadamente os relacionados com a identificagcao dos titulares de um
determinado cartao de telemoével ou de um IP), os dados de trafego (elementos
que se referem ja a comunicagdao, mas nao envolvem o seu conteudo, por
exemplo, referentes a localizacao do utilizador do equipamento moével, bem
assim como do destinatario, data e hora da comunicacdo, duracdao da mesma,
frequéncia, etc.) e os dados de conteddo (elementos que se referem ao préprio

conteudo da comunicagéo)[l].

Apenas os dados de trafego e localizagdao conservados/armazenados pelos
fornecedores de servicos de comunicacoes eletrénicas ou das redes publicas
de comunicagoes estao abrangidos pela declaracao de inconstitucionalidade
das normas dos artigos 42, 62 e 92 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, do
aludido Acérdao do TC n.? 268/2022. Como assinalou o TC no referenciado
Acordao «o que estd em causa nos metadados é que sdao dados que revelam, a
todo o tempo, aspectos da vida privada, familiar e social dos cidadaos,
permitindo rastrear a localizacao do individuo ao longo do dia, todos os dias,
desde que transporte o telemdvel e identificar quem contactou, quando,
duracao e regularidade.»

Ja no referente aos dados de base, relacionados com a identificacao do titular
de um numero de telefone ou de um IMEI, no caso de ser um assinante
registado, tratando-se de elementos recolhidos aquando da contratacao do
servico de telecomunicacoes e que se mantém independentemente de
qualquer comunicacao efetuada, nao respeitando a privacidade da vida da
pessoa ou a sua esfera intima, em termos de encontrarem protecao, no

[2]

nao sao abrangidos pela declaracao de inconstitucionalidade emanada do
Aco6rdao do TC n.2 268/2022.

Assim, como se refere no Acérdao do ST] de 13/04/2023[3]:

«As normas da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, que o Tribunal Constitucional
declarou inconstitucionais, com forga obrigatoria geral, no acérdao n.2
268/2022 (publicado no Diario da Republica, 1.2 Série, de 03.06.2022),
relacionam-se com o armazenamento (conservacao) de dados em arquivos,
durante o periodo de 1 ano, pelos fornecedores de servigos de comunicagoes
eletronicas publicamente disponiveis ou de uma rede publica de
comunicacgoes.

Relembrando a decisao, disse o Tribunal Constitucional:

“[...] Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma
constante do artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, conjugada com o
artigo 6.2 da mesma lei; declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatodria
geral, da norma do artigo 9.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, relativa a

contexto dos bens juridicos protegidos pela Constituicao'“" e, nessa medida,
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transmissao de dados armazenados as autoridades competentes para
investigacao, detegao e repressao de crimes graves, na parte em que nao
prevé uma notificacao ao visado de que os dados conservados foram acedidos
pelas autoridades de investigacao criminal, a partir do momento em que tal
comunicagao nao seja suscetivel de comprometer as investigagoes nem a vida
ou integridade fisica de terceiros. [...]".

A Lein.?2 32/2008 regula a conservacgao e a transmissao dos dados de trafego e
de localizacao relativos a pessoas singulares e a pessoas coletivas, bem como
dos dados conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador
registado, para fins de investigacao, detecao e repressao de crimes graves por
parte das autoridades competentes, transpondo para a ordem juridica interna
a Diretiva n.2 2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
Margo, relativa a conservacao de dados gerados ou tratados no contexto da
oferta de servigos de comunicagoes eletronicas publicamente disponiveis ou
de redes publicas de comunicagoes, e que altera a Diretiva n.2 2002/58/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Junho, relativa ao tratamento de
dados pessoais e a protecao da privacidade no sector das comunicagoes
eletronicas.

A Diretiva n.2 2006/24/CE, adotada com base no artigo 95.2 do Tratado que
instituiu a Comunidade Europeia (que dizia respeito ao funcionamento do
mercado interno - antigo 1.2 pilar da Uniao), teve como principal objetivo
harmonizar as disposicoes dos Estados-Membros relativas as obrigagoes dos
fornecedores de servigos de comunicagoes eletronicas ou das redes publicas
de comunicagoes assegurarem a conservagao de dados de trafego e de
localizagdo, mas nao de contetido, bem como de dados conexos, necessarios
para identificar o assinante ou o utilizador dos servigos de comunicagoes
eletronicas, para determinar a data, a hora, a duragao e o tipo de uma
comunicacgao e o equipamento de comunicagao dos utilizadores, bem como
para localizar o equipamento de comunicagdao mével durante um determinado
periodo, de 6 meses a dois anos (artigo 6.2), tendo em vista garantir a
disponibilidade desses dados - que sao os dados indicados no artigo 5.2, a que
corresponde o artigo 4.2 da Lei n.¢ 32/2008 - para efeitos de investigacao, de
detecgao e de repressao de crimes graves, tal como definidos no direito
nacional de cada Estado-Membro, em derrogacgao aos artigos 5.2 (sobre
“confidencialidade das comunicagoes”), 6.2 (sobre “dados de trafego”) e 9.2
(sobre “dados de localizacao para além dos dados de trafego”) da Diretiva
2002/58/CE, que transpos os principios estabelecidos na Diretiva 95/46/CE
relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagao desses dados [transposta pela Lei n.©
67/98, de 26 de outubro, atualmente substituida pelo Regulamento Geral de
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Protegao de Dados - Regulamento(UE) n.2 679/2016, de 27 de Abril (RGPD]
para regras especificas do sector das comunicacoes eletrénicas.».

No tocante aos designados dados de base, designadamente, no que para o
presente caso releva, a identificacao do titular do nimero de telemédvel
indicado no perfil da pagina do facebook como sendo do respetivo utilizador,
apurando-se ser do arguido/recorrente, nao esta abrangida pela declaragao de
inconstitucionalidade referenciada.

No que concerne ao endereco IP, associado ao perfil do Facebook Messenger,
através da qual foram realizados os uploads com conteudo de pornografia de
menores, dados como provados, o arguido/recorrente surge identificado como
utilizador daquele perfil, como decorre do teor dos relatorios remetidos pelo
National Center For Missing & Exploited Children (NCMEC), na sequéncia da
rececao através da sua Cyber Tipline Report, Madrid, de haverem sido
efetuados os referidos uploads (cf. relatorios de fls. 14 a 18 dos autos
principais e de fls. 11 a 17 e 30 a 33 dos autos apensos, cuja traducao foi
efetuada e consta a fls. 255v a 269 dos autos principais). Perante o reportado
nos aludidos relatodrios e os factos ai denunciados, aberto o inquérito, foi
solicitada a operadora a identificacao do utilizador do endereco IP
referenciado, ao abrigo do disposto nos artigos 112, n.2 1, alineas b) e c) e 149,
n.%s 1 a 3, da Lei n.2 109/2009, de 15 de setembro (cf. despachos de fls. 25 e

26 do processo principal)[4], resultando confirmado ser o arguido/recorrente,
tendo este ultimo admitido esse facto, designadamente, nas declaracoes
prestadas na audiéncia de julgamento.

Nao estamos, pois, perante uma situagcao em que tenham sido utilizadas/
valoradas pelo Tribunal a quo provas obtidas ao abrigo das normas declaradas
inconstitucionais pelo acordao do TC n.2 268/2022.

Neste sentido, poderao ver-se, entre outros, os seguintes Acordaos do ST]J,
cujos sumarios, na parte que aqui releva, se transcrevem:

- Acérdao de 06/09/20220°1,

«(...)

IV. Nao assiste razao ao arguido quando pretende considerar o acesso a
identificacao do n.? de telefone e da IMEI, para a execugao de intercecgoes
telefénicas, abrangido pela declaracao de inconstitucionalidade invocada -
trata-se de acesso a dados que nao respeitam a comunicagoes efetuadas,
tratadas e armazenadas ao abrigo da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho e
constituem “caracteres permanentes, pelo que a identificacao do sujeito a que
pertencem pode ser obtida independentemente de qualquer comunicacgao”(Ac.
268/2022, TC).

V. Por outro lado, tratando-se de elementos de identificagcao constantes dos
contratos celebrados com os operadores e/ou ligados ao reconhecimento da
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posse de equipamentos médveis, os respetivos registo e fornecimento a
autoridade judicidria competente nao importam desproporcionalidade ou
desadequacao face ao fim em vista, nem a afetacao do direito fundamental a
autodeterminacao informativa.

VI. Nem demanda tal acesso, sem relagcao com qualquer comunicagao
efetuada, notificacdao especifica ulterior, assemelhando-se, do ponto de vista da
natureza e do regime, a obtengao, em processo penal, de outros dados
pessoais, mormente, de identificagao.

(...).»;

- Acérdéo de 01/02/2023161.

«I- Estando o arguido a ser investigado por crime de pornografia de menores
p. e p. no artigos 176.2, n.21, alineas b), c) e d) do CP, com a moldura abstrata
de 1 ano a 5 anos de prisao, os elementos relativos a identificacao do
utilizador do IP podiam ser requeridos a operadora pela autoridade judicidria
nos termos dos referidos arts. 187.2, n.2 1, al. a), 189.2, n.2 2, do CPP e do art.
14.2, da Lei n.2 109/2009, de 15.09.

II- Alids, o que sucedeu foi o acesso a operadora para identificar o titular do
contrato correspondente ao IP utilizado na pratica do crime, o que nao tem a
ver com comunicacao efetuada, nem se relaciona com a Lei 32/2008, de 17.07,
mesmo que essa lei ou normas a ela pertencentes tivessem sido mal
invocadas, entre as normas que eram aplicdveis ao caso, acima indicadas.

ITI- Portanto, os elementos de prova avaliados pelo Coletivo, que serviram para
formar a sua convicgao, observaram o formalismo legal, constituindo provas
validas e, por isso legais, sendo que o raciocinio feito pelo recorrente assenta
em pressupostos errados, uma vez que neste caso concreto, a prova nao foi
recolhida por aplicacao da Lei n.2 32/2008, de 17.07, designadamente, dos
artigos que foram declarados inconstitucionais pelo acérdao do TC n.2
268/2022.

(...).».

No caso vertente, as informagoes fornecidas pelas operadoras de
telecomunicagoes, que foram valoradas, respeitam apenas a identificacdao do
titular do n.? de telefone e do utilizador do enderecgo IP associado ao perfil da
rede social Messenger Facebook, referenciados nos relatérios remetidos pelo
National Center For Missing & Exploited Children (NCMEC), na sequéncia da
rececao através da sua Cyber Tipline Report, Madrid, de haverem sido
efetuados uploads de imagens, com conteudo de pornografia de menores, por
pessoa com o endereco IP indicado, identificada na web como sendo arguido/
recorrente (cf. relatorios de fls. 14 a 18 dos autos principais e de fls. 11 a 17 e
30 a 33 dos autos apensos, cuja traducgao foi efetuada e consta a fls. 255v a
269 dos autos principais).
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Por outro lado, importa ter-se presente que na origem dos presentes autos,
esteve a referida denuncia/participacao feita pela NCMEC, tendo as imagens/
videos com o conteudo descrito nos pontos 1 a 4 e 6 a 9 dos factos provados,
gravadas nos CDs insertos a fls. 40 dos autos principais e de fls. 81 dos autos
apensos e “imagens capturadas”, constantes a fls. 18 e 34 dos autos apensos,
sido extraidos dos CDs remetidos pela mesma Organizacgao.

Neste contexto, forgoso é concluir que, no presente caso, nao houve utilizagao/
valoracgao pelo Tribunal a quo de prova proibida, para sedimentar a sua
convicgao quanto aos factos que deu por provados.

Na decorréncia do acabado de decidir, carece de qualquer fundamento valido
a alegacao do recorrente no sentido de que foi confrontando com provas
obtidas ilegalmente - por via aplicacao da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho,
designadamente, dos artigos que foram declarados inconstitucionais pelo
acordao do TC n.2 268/2022 - e, nessa situacgao, ter sido “obrigado” a
confessar factos da esfera pessoal e intima, estando a sua confissao
“envenenada” e existindo violagao dos principios do contraditério e a nao
autoincriminacao.

Improcede, assim, o invocado fundamento de nulidade do acdérdao recorrido.

2.3.2. Violacao do disposto no artigo 3552 do CPP

Alega o recorrente ter, na audiéncia de julgamento, sido violado o artigo 3552
do CPP.

Contudo, nao fundamenta o recorrente, a razao pela qual considera ter
existido violagao do enunciado preceito legal.

Ainda, assim, sempre diremos o seguinte:

De harmonia com o disposto no artigo 3552, n.2 1, do CPP, nao valem em
julgamento, nomeadamente para o efeito de formacao da conviccao do
tribunal, quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas em
audiéncia.

Conforme vem sendo reiteradamente afirmado pela jurisprudéncia dos nossos
Tribunais Superiores, o preceituado no artigo 3552, n.2 1, do CPP, que
consagra o principio da imediacao, visa apenas evitar que concorram para a
formacao da convicgao do tribunal provas que nao tenham sido apresentadas e

feitas juntar ao processo com respeito pelo principio do contraditério[7].

Dai que se considere que a previsao do n.2 1 do artigo 3552 do CPP nao
abrange a prova documental que ja se encontre junta aos autos, em momento
anterior ao do julgamento, podendo essa prova ser valorada e usada na
fundamentacgao da sentenca, ainda que nao tenha sido examinada em
audiéncia.

Estando os documentos incorporados nos autos, em momento anterior ao do
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julgamento, tendo o arguido conhecimento da sua existéncia, podendo, se
assim o entender, contraditar o respetivo valor probatorio, mostra-se
observado o principio do contraditério e plenamente assegurado o direito de
defesa.

Em suma e citando o sumario do Acérdao desta Relacdo de Evora, de

16/02/2016'81 diremos que:

«I. O que se pretende com o art.2 355.2, do Céd. Proc. Penal, é evitar que
concorram para a formacao da convicgao provas que nao tenham sido
apresentadas e feitas juntar ao processo pelos intervenientes, com respeito
pelo principio do contraditorio;

II. Porém, tais provas nao tém que ser reproduzidas na audiéncia, isto é, nao
tém que ser lidas ou apresentadas formalmente aos sujeitos processuais todas
as provas documentais dos autos constantes: basta que existam no processo
com pleno conhecimento dos sujeitos processuais, que puderam inteirar-se da
sua natureza, da sua importancia e do seu conteudo, bem como do seu valor
probatdrio, para que qualquer desses sujeitos possa, em audiéncia, requerer o
que se lhe afigurar sobre elas, examina-las, contradita-las e realgar o que, do
seu ponto de vista, valem em termos probatodrios.».

As enunciadas consideragoes e conclusao sao igualmente validas para a
desnecessidade de reproducao/exibicao/visualizacao, em audiéncia, dos
ficheiros apreendidos, contendo imagens/fotos/videos de caracter pornografico

infantil, desde que os mesmos tenham sido objeto de pericia[g]
causa a partilha de contetidos em paginas web, desde que o suporte digital
com o registo/gravacao dessas imagens/fotos/videos e respetivo relatdrio de

ou, estando em

andlise e visionamento constem nos autos. Tratando-se de prova documental,
adquirida no processo, na fase de inquérito, suscetivel de ser contraditada
pelo arguido e, como tal, assegurando a viabilidade da defesa e o respeito pelo
principio do contraditério. Isto sem prejuizo de poder ser requerida,
designadamente pela defesa, com vista a contraditar, v.g. a idade dos
intervenientes naquelas imagens/fotos/filmes, que se proceda a respetiva
reproducao/exibicao/visualizacao, na audiéncia de julgamento, o que in casu,
nao aconteceu.

Nesta conformidade, estando os elementos de prova documental incorporados
nos autos, desde a fase de inquérito, sendo indicados na acusacgao, tendo os
sujeitos processuais, designadamente, o arguido/recorrente, oportunidade de
examinar essas provas e de exercer o contraditério em relagdo as mesmas,
nada tendo requerido, nesse ambito, ndo tinham de ser examinadas, na
audiéncia de julgamento, para que pudessem ser, como foram, valoradas, pelo
tribunal, no acordao recorrido.

Destarte, também este fundamento do recurso tem de improceder.
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2.3.3. Da falta de consciéncia da ilicitude

Alega o recorrente ter atuado sem que tivesse consciéncia do carater proibido
dos factos praticados, nao existindo prova de que tivesse agido com dolo,
tendo atuado com negligéncia inconsciente, nos termos do disposto no artigo
159, al. b), do CP.

Neste enfoque, entende o recorrente, ter o Tribunal a quo incorrido em
contradicdo, no acordao recorrido, ao dar como provados os factos constantes
do ponto 33, por um lado e dos pontos 11 e 14 a 17, por outro lado.

Invoca, ainda, nao ter o Tribunal a quo feito prova de que o recorrente “nao
padece de patologia que o leve a ndo ter consciéncia das ilegalidades
cometidas”.

O Ministério Publico pronuncia-se no sentido de nao assistir razao ao
recorrente, em qualquer das vertentes enunciadas.

Vejamos:

De harmonia com o entendimento jurisprudencial consolidado constitui
matéria de facto saber se o agente age sem consciéncia da ilicitude.

Como se faz notar no Acérdao desta RE, de 26/06/2018[10], «A consciéncia da
ilicitude nao é elemento constitutivo dos tipos criminais definidos pela lei
penal. Pelo contrario, € a inconsciéncia da ilicitude que, em certas
circunstancias que revelem que a mesma nao pode ser censurada ao agente,
pode excluir a culpa e, por essa via, a responsabilidade criminal.».

Volvendo ao caso dos autos, com relevancia para a apreciacao da questdao que
agora nos ocupa, foram dados como provados os seguintes factos:

10. O arguido sabia que os ficheiros de video que enviou através do
Messenger do Facebook, nos termos supra descritos, representavam menores
de 14 anos de idade, na pratica de atos sexuais, nomeadamente coito vaginal e
anal, e que a atividade de distribuicao, exportacao, divulgacao e cedéncia a
terceiros lhe estava vedada.

11. O arguido tinha perfeito conhecimento do teor dos videos e ficheiros que
detinha, e que toda a atividade relacionada com esses videos e ficheiros,
designadamente: utilizagdo, detencao, divulgacao, exportagao ou cedéncia, lhe
estavam vedadas.

12. Assim como sabia que os ficheiros ja referidos, representavam menores de
14 anos de idade, expondo os seus 6rgaos genitais, de forma sugestiva a
pratica de atos sexuais.

13. Nao obstante, e agindo deliberada, voluntaria e conscientemente, o
arguido para sua satisfacao libidinosa e da sua vontade sexual, e bem assim
das pessoas com quem partilhava os videos, decidiu, deter, armazenar,
divulgar, exportar e ceder os referidos videos, contendo pornografia de
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menores, e decidiu partilhar os referidos videos contendo pornografia de
menores.

14. O arguido bem sabia que os ficheiros que partilhou, com imagens
pornograficas, expunham menores, com idade inferior a 14 anos, e que, por tal
circunstancia, estava proibida a sua detencao, exibi¢dao, cedéncia ou partilha.
15. Quis, ainda assim, deter, e ainda partilhar com terceiros, imagens de
menores utilizados em filmes bem como gravagoes pornograficos
representando menores de 14 anos de idade na pratica de atos sexuais,
designadamente de coito vaginal e anal, e ainda, para satisfazer a sua libido, o
que conseguiu, bem sabendo que a partilha e a sua detengao eram proibidas.
16. O arguido tinha perfeito conhecimento de que as referidas imagens e
filmes de teor pornografico com utilizagdo de criangas, induzem a exploracao
efetiva dessas criancas, utilizadas para a realizagao dos filmes em causa, nao
obstante, nao se inibiu de as deter, exibir, partilhar, ceder, através da Internet.

17. O arguido atuou em todos os momentos de forma livre, voluntaria e
consciente, bem sabendo que as suas condutas eram proibidas e punidas por
lei.

33. AA denota uma percecgao difusa sobre a gravidade deste tipo de crimes e,
consequentemente, défices de consciéncia do valor do bem juridico em causa.
Na motivacao da decisao de facto, no respeitante a esta matéria, consignou o
Tribunal a quo o seguinte: «(...). E certo que o arguido referiu desconhecer
essas mensagens e nunca as ter enviado. Porém, quanto a tal, os relatérios sao
claros e o seu contetido mostra-se, nessa parte, absolutamente fidedigno, tal
como foi esclarecido por BB e DD (...).

A partilha dos videos em questao, associada aos referidos comentarios é de
molde a que se mostre posta em causa a versao do arguido, sendo patente que
o arguido sabia bem o contetido do que partilhava e que via os videos

partilhados antes do seu envio. Igualmente nao colhe que desconhecesse que
a partilha constituia crime, numa época em que a criminalizacdo de tais
condutas se mostra amplamente divulgada na comunicacao social e até redes
sociais, que de resto o arguido utilizava. (nosso sublinhado).

Por fim, refira-se, quanto a idade dos menores, que resulta claramente do teor
dos videos que os menores neles envolvidos tém pelo menos idade inferior a
que, em cada caso, se fez constar nos factos provados, face ao seu
desenvolvimento fisico e aspeto. Ja ndao se considerou seguro que face a um tal

desenvolvimento tivessem a idade constante da acusacgao, que, assim, se deu
como nao provada.

O supra exposto funda, assim, o decidido em 1 a 17 dos factos provados e em
1 a 19 dos factos nao provados.
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Por fim, o decidido quanto a factualidade descrita em 18 a 34 dos factos
provados funda-se no teor do relatorio social de fls. 225 a 229. Mormente
quanto a falta de arrependimento demonstrada pelo arguido, além do referido
no relatdrio social, a conjugacao desse elemento com a conduta do arguido
adotada em julgamento, que denota essa falta de arrependimento. O arguido
nao se limitou a exercer o direito ao siléncio, como negou veementemente
factos, bem sabendo da sua pratica e demonstrando indiferencga pelo bem
juridico protegido.»

Neste quadro, contrariamente ao defendido pelo recorrente, entendemos nao
existir qualquer contradicao entre os factos dados como provados no ponto 33,
por um lado e nos pontos 11 e 14 a 17, por outro lado.

A assercao de que o arguido atuou de forma livre, voluntaria e consciente,
bem sabendo que as suas condutas eram proibidas e punidas por lei em nada
contraria a assercao de que o arguido denota uma percecgao difusa da
gravidade do crime em causa e, consequentemente, défices de consciéncia do
valor juridico em causa.

Na verdade, a circunstancia de o arguido apresentar deficiéncias ao nivel da
consciéncia critica relativamente ao bem juridico protegido pela incriminacao
de que se trata, nao implica que estivesse em erro sobre a ilicitude ou sobre a
punibilidade das suas condutas em apreco.

A propésito da alegacao do recorrente no sentido de o Tribunal a quo nao ter
feito prova de que “nao padece de patologia que o leve a nao ter consciéncia
das ilegalidades cometidas”, a mesma revela-se destituida de qualquer
fundamento valido. Com efeito, nao existindo nos autos, nem resultando da
prova produzida, na audiéncia de julgamento, quaisquer elementos dos quais
resultasse poder o arguido/recorrente sofrer de alguma anomalia psiquica ou
de perturbacao da personalidade, que o impedisse de avaliar a ilicitude dos
factos praticados ou de se determinar de acordo com essa avaliacao ou lhe
acarretasse a sensivel diminuicdo dessa capacidade (cf. artigo 202 do CP), nao

existia fundamento para o Tribunal a quo ter determinado a realizacao de

pericia sobre o estado psiquico do arguido (cf. artigo 3512 do CPP)[“].

Importa, ainda referir, que, como se faz notar no acordao recorrido
«mostrando-se a criminalizacao de tal tipo de condutas amplamente divulgada
na comunicacgao social e até redes sociais, que de resto o arguido utilizava», o
eventual erro sobre a ilicitude do facto, nunca poderia levar a exclusao do dolo
(artigo 169, n.2 1, do CP), nem da culpa (artigo 172, n.2 1, do CP).

O erro sobre a ilicitude do facto, caso existisse - nao resultando, in casu,
provada a sua ocorréncia - seria sempre censuravel, dado estarmos perante
um tipo de conduta cuja ilicitude, na atualidade, esta sedimentada na
consciéncia ético-social, sendo a respetiva punibilidade conhecida pela
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generalidade dos cidadaos e, neste quadro, o erro seria revelador de uma

atitude («ético-pessoal juridica[lz]») de indiferenca, por parte do agente,

«perante o dever-ser juridico-penal, isto é, perante o bem juridico lesado ou

posto em perigo pela conduta do agente[13]

.». E a ser esse 0 caso, sempre
seria de afastar a atenuacao especial da pena, nos termos previstos no artigo
172, n.2 2, do Cédigo Penal.

Nesta conformidade, perante a matéria factual dada como provada, fica
afastado que o arguido tivesse atuado com negligéncia inconsciente, antes
tendo agido com dolo.

E nao se mostra verificada a circunstancia invocada pelo arguido/recorrente,
excludente da culpa ou passivel de poder fundamentar a atenuagao especial
da pena, nos termos do disposto no artigo 172, n.2 2, do Cddigo Penal.

Improcede, assim, também este segmento do recurso.

2.3.4. Permanece, pois, inalterada a matéria de facto dada como provada no
acérdao recorrido.

2.3.5. Do erro de subsuncao

Sustenta o arguido/recorrente ser errada a qualificacao juridica dos factos
provados efetuada pelo Tribunal a quo, por um lado, ao considerar que
integram o crime de pornografia de menores, agravado, p. e p. pelos artigos
1762, n.21, al. c) e 1772, n.2 7, ambos do Cddigo Penal, quando, na realidade,
apenas seriam suscetiveis de integrar o crime de pornografia de menores, p. e
p. pelo n.2 6 desse artigo 1762 e, por outro lado, ao concluir estarmos perante
uma pluralidade de crimes, quando se trata de um unico crime.

Vejamos:

No tocante a modalidade da acao tipica do crime de pornografia de menores
de entre as previstas no artigo 1762 do Cddigo Penal, na redacgao introduzida
pela Lei n.2 103/2015, de 24 de agosto, em vigor a data da pratica dos factos,
dando-se aqui por reproduzidas as consideracoes juridicas expendidas no
acordao recorrido acerca dos elementos do objetivo do crime em apreco,
entendemos mostrar-se correto o decidido pelo Tribunal a quo ao concluir que
as condutas empreendidas pelo arguido/recorrente integram a previsao das
alineas c) e d), do n.2 1, do enunciado artigo 1762, conquanto a punicao, no
caso concreto, deva ser apenas pela alinea c).

De forma muito sintetizada, diremos que na alinea c) do n.2 1 do artigo 1769
se incrimina a producao, distribuicao, importacao, exportacao, divulgacao,
exibicao ou cedéncia, a qualquer titulo ou por qualquer meio, dos materiais
pornograficos previstos na alinea b) do mesmo artigo, ou seja, fotografia, filme
ou gravacao pornograficos, independentemente do seu suporte, em que seja
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utilizado menor; ja no n.2 6 do artigo 1762, aditado pela revisao de 2015[14]

ao Codigo Penal, é estabelecida a incriminagao da mera assisténcia -
«presencial ou através de sistema informatico ou por qualquer outro meio» -
ou a facilitagcao do acesso «a espetaculo pornografico envolvendo a
participacao de menores de 16 anos de idade».

No n.2 6 do artigo 1762 do Cédigo Penal, aditado pela Lei n.2 103/2015, de 24

de agosto, criminaliza-se a conduta do agente que sendo maior, assista,

presencialmente, através de sistema informético[15]

[16]

ou qualquer outro meio

, ou que facilite o acesso a outrem, para assistir, a espetdculo pornografico
envolvendo a participagao de menores de 16 anos de idade.

Neste enquadramento, mostra-se isento de duvida que as condutas do
arguido/recorrente apuradas, ao deter e partilhar com terceiros, divulgando,
dessa forma, ficheiros com contetido pornografico sendo neles utilizados
menores de 14 anos de idade, nao se enquadram na previsao do n.2 6 do artigo
1762 do Cédigo Penal, mas antes na do n.2 1 do mesmo artigo, nas
modalidades da agao previstas nas respetivas alineas c) e d).

Falece, pois, neste conspecto razao ao recorrente ao defender a existéncia de
erro de subsungao, mostrando-se correto o enquadramento juridico-penal dos
factos efetuado pelo Tribunal a quo, ao crime de pornografia de menores,
agravado, p. e p. pelos artigos 1762, n.2 1, al. ¢c) e 1772, n.2 7, ambos do Cddigo
Penal, na redacao dada pela Lei n.2 103/2015, de 24 de agosto, nos termos
decididos no acérdao recorrido.

Passando agora a apreciar a questao do invocado erro de subsungao, no
referente ao namero de crimes cometidos:

Como se da conta no acérdao recorrido, existe controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia, no que diz respeito ao nuimero de crimes praticados, estando

em causa a partilha, pelo agente, com diversas pessoas, de ficheiros com

conteudo pornografico de menores, obtidos a partir de determinados sites[17].

Conquanto a aludida controvérsia esteja interrelacionada com a definigao/
delimitacao do bem juridico protegido pelo crime em apreco, entendemos que
seja qual for a posicao perfilhada, nunca se poderao perder de vista os
critérios legais estabelecidos para se aferir se estamos perante uma unidade
ou uma pluralidade de crimes.

Assim, havera que atender ao disposto no n.2 1 do artigo 302 do Cddigo Penal,
que, sob a epigrafe “concurso de crimes e crime continuado” estatui que: «O
numero de crimes determina-se pelo numero de tipos de crime efetivamente
cometidos, ou pelo numero de vezes que o mesmo tipo de crime for
preenchido pela conduta do agente.».

A realizacao plurima do mesmo tipo de crime constituird, em principio um
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concurso de infragdes, mas pode constituir um sé crime, se ao longo de toda a
realizacao tiver persistido o dolo ou a resolugao inicial.

Deste modo, para que se verifique um crime tinico, mesmo que traduzido em
diversas condutas semelhantes, € necessario que estas ultimas resultem de
uma so6 e Uunica resolucao criminosa.

Temos, pois, que no caso de se tratar do "mesmo tipo de crime", "o namero de
vezes que ele é preenchido", conta-se pelo nimero de resolugdes criminosas.
E, havendo mais do que uma resolugao, a regra sera a do concurso real de
crimes.

No acordao recorrido concluiu-se ter o arguido/recorrente praticado, em
concurso efetivo, trés crimes de pornografia de menores, agravados, p. e p.
pelos artigos 1762, n2 1, al. ¢c) e 1772, n® 7 do Cddigo Penal, na redacgao
vigente na data da pratica dos factos, o que Tribunal a quo fundamentou nos
seguintes termos:

«(...) somos da opiniao que, em face do disposto no n.2 1, do artigo 302, do
Cédigo Penal, a unidade ou pluralidade de infracdes afere-se a luz do concreto
numero de tipos legais de crime, enquanto portadores de valores juridico
criminais distintos negados, que um determinado comportamento humano
viola.

Como se refere no acéordao do ST] de 27-5-2010 [in, dgsi.pt] por ser
particularmente claro sobre assunto merece aqui o seguinte destaque: o
critério determinante do concurso ¢, assim, no plano da indicagao legislativa,
o que resulta da consideracgao dos tipos legais violados. E efetivamente
violados, o que aponta decisivamente para a consagracao de um critério
teleoldgico referido ao bem juridico.

Porém, aquela conclusao sempre ha que acrescentar dois limites, enxergados
em momentos analiticos posteriores: a culpa do agente e a conexao temporal.
No que se refere a questao da conexao temporal cumpre ter presente que se
provou que o arguido praticou as condutas em trés momentos espacgo-
temporais diversos (03/08/2018, 19/11/2018 e 30/11/2018) e violou o mesmo
bem juridico, sendo que em 03/08/2018 a sua conduta respeita ao envio de
trés videos diferentes, ou seja, atinentes a diferentes vitimas e no dia
19/11/2018 estao em causa trés partilhas do mesmo video, ou seja, a partilha
do mesmo video com trés diferentes utilizadores através do messenger.
Considerando que, pelas razoes acima expostas, se esta perante um bem
juridico supraindividual e nao perante um bem juridico iminentemente
pessoal, nada obsta, antes se impoe, que relativamente as partilhas de mais
que um video no dia 03/08/2018 se afirme a existéncia de um unico crime, o
mesmo se dizendo quanto a partilha do mesmo video com trés utilizadores no
dia 19/11/2018, com escassos segundos de intervalo entre as trés partilhas, ja
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que se tera de concluir nestes dois casos pela inexisténcia de varias
resolucoes criminosas.

O mesmo ja nao se diga quanto as partilhas em 3 dias diversos, ja que o
espaco temporal que medeia entre esses trés envios inculca a formulacao de
uma nova resolugao criminosa em cada uma delas.

Por outro lado, as condutas menos graves, isto ¢, a mera posse de ficheiros
envolvendo menores de 14 anos e a posse com intenc¢ao de partilha, fica
consumida pela conduta mais grave, isto é, posse e partilha de ficheiros
envolvendo menores de 14 anos, ou seja, a conduta previstanon.25 e a
conduta prevista na alinea d), do n.2 1, do artigo 1762, do Cdédigo Penal ficam
consumidas pela conduta descrita na al. d) don? 1 do art. 1762 do Cédigo
Penal.

Com efeito, tal como supra referido, as condutas descritas no n? 1, als. c) e d)
constituem um maius em relagao ao minus que constitui a conduta prevista no
n? 5.

Dai que, sempre que o agente pratica as condutas descritas naquelas condutas
o mesmo pratica também as condutas descritas no n? 5, mas com algo mais.
Assim, sempre que a conduta do agente preencha os elementos do tipo das
als. c) ou d), verifica-se um concurso meramente aparente ou ideal de
infragcoes com as condutas do n? 5 do preceito.

Estas apenas merecerao puni¢cao auténoma sempre que a conduta do agente
consista na pratica dos atos ai descritos, mas ja ndao nos descritos nas als. c)
ou d), ou seja, sempre que inexista intengao de divulgacao, cedéncia, etc. ou a
existéncia desta.

Reportados ao caso dos autos, verifica-se que nao obstante a acusagao impute
ao arguido a pratica de 40 crimes do n® 5 do art. 1762 e de 40 crimes do n® 1,
als. c) e d) do art. 1769, o que resulta da matéria de facto provada é que, em
trés circunstancias espaco-temporais diversas o arguido partilhou com
terceiros determinados ficheiros de video contendo imagens pornograficas de
menores.

Nenhuma situacgao resultou provada em que a conduta se resuma a mera
detencdao de material dessa natureza, antes todas a partilha desse material,
pelo que a conduta objetiva do arguido se reconduz a al. ¢) do n® 1 do art.
1762 do Cédigo Penal, com a agravacao decorrente do n® 7 do art. 1779 do
Coddigo Penal, na redacgao vigente na data da pratica dos factos, havendo o
arguido que ser absolvido da pratica dos 40 crimes de pornografia de
menores, p. e p. pelo art. 1762, n2 5 do Cdédigo Penal, de que se encontra
acusado.

De resto, este entendimento mostra-se defendido no acérdao da Relacao de
Evora de 23-6-2020 [disponivel em texto integral no endereco eletrénico
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www.dgsi.pt], cujo sumario se transcreve, dada a sua pertinéncia:

“1 - Estando provado que o arguido detinha ficheiros informaticos com
conteudo de pornografia infantil que enviou a terceiros e, ao mesmo tempo,
detinha outros ficheiros com igual contetido que nao enviou a terceiros, deve
considerar-se que nao praticou em concurso efetivo um crime p. e p. no art®
1769, n21, al. c), do C.P. e um crime p. e p. no art? 1762, n2 5, do mesmo
Cddigo, mas tdo sé um crime da al. c) don? 1 do art? 1762 do C.P.

2 - Com efeito, sendo o crime de pornografia de menores um crime de perigo
(perigo abstracto), norteado por uma légica de perigo, o ato de divulgar ou
partilhar os ficheiros em causa (modalidade do art? 1762, n® 1, al. c), do C.P.)
representa um estadio mais avancado dessa ldgica de perigo.

3 - Dai que a pena prevista para esse comportamento seja superior a prevista
para a mera detencgdo, que representa tao s6 um estadio menos avangado da
agressao ao bem juridico (modalidade do art® 1762, n? 5, do C.P).

4 - Tendo-se ja configurado juridicamente (e bem) a atuagao do arguido como
sendo de unidade de crime, tendo o agente percorrido diferentes estadios de
agressao ao bem juridico, dentro da mesma “ldgica de perigo” que a norma
incriminadora consagra, entao ele deve ser punido (e s6 punido) a luz da
alinea que prevé o estaddio mais avancado dessa agressao, ou seja, da al. ¢) do
n? 1 do art? 1762 do C.P.

Sendo que in casu nao resultou sequer provado que o arguido detivesse
ficheiros pornograficos com menores de 14 anos para além daqueles que
partilhou.

Termos em que, devera o arguido ser punido apenas pela pratica de trés
crimes de pornografia de menores, cada um p. e p. pelos arts. 1762, n? 1, al. c)
e 1779, n? 7 do Cddigo Penal, na redagao vigente na data da pratica dos
factos.»

Que dizer?

No tocante ao bem juridico protegido pelo crime de pornografia de menores,
nas modalidades tipicas previstas nas al. ¢) e d), do n.2 1, do artigo 1762 do
Cédigo Penal, perfilhamos o entendimento de que nao é, imediatamente, a
liberdade e autodeterminacao sexual do menor que se visa tutelar, ainda que
remotamente o seja. A incriminagao em apreco tem em vista tutelar,
diretamente, a protecao da personalidade em desenvolvimento dos menores,
na dupla dimensao, interior (fisica, psiquica, emocional) e exterior (social ou

relacional) e a defesa da dignidade de menores, passivel de ser atingida com a

divulgacao ou circulagcao de conteudos pornograficos pela comunidade[18].

[19]

Como refere o Prof. Figueiredo Dias , a proposito da al. d), don.2 1 do

artigo 1722 do CP, na redacao introduzida pela Lei n.2 99/2001, de 5 de agosto
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[20]: «(...) para além da uma tutela da liberdade e autodeterminacao sexual do

menor, proibindo todo o mercado de producao, distribuigao, importacgao,
exportacao, divulgagao, cedéncia de material pornografico, também se
procura através da incriminacao evitar danos na esfera pessoal do menor, que
decorre da sua associagao ao mercado pornografico, com as sequelas fisicas,
emotivas, de reputacao e honra que dai advém. Existe uma tutela antecipada
do interesse superior da criancga, e do seu direito a ser acautelado o seu bem-
estar fisico e psiquico. Ora, todas as atuagoes ali descritas sao suscetiveis de
causar tais danos, pela expansao do conhecimento de tal material
pornografico».

Considerando o bem juridico protegido pela incriminagao, entendemos que,
como se considerou no acérdao recorrido, diversamente do que sucede com a
utilizacao direta, por parte do agente, de menor, nas modalidades de conduta
previstas nas alineas a) e b), do artigo 1762, em que o agente comete tantos
crimes quantos os menores que utilizar em espetaculo, fotografia, filme ou
gravacgao pornograficos, dada a natureza pessoal do crime, quando estdao em
causa as modalidades de agao previstas nas alineas c) e d) do n.2 1 do artigo
1762 o numero de menores utilizados nos materiais pornograficos
mencionados na al. b) - fotografia, filme ou gravacao -, nao determina o
numero de crimes praticados, em termos de os fazer coincidir.

Por conseguinte, apelando aos critérios estabelecidos no artigo 302, n.2 1, do
Cddigo penal, para se aferir se estamos perante uma unidade ou uma
pluralidade de crimes, quando estiverem em causa uma multiplicidade de
condutas que integrem as modalidades tipicas do crime de pornografia de
menores, previstas nas alineas b) e/ou c), do artigo 1762 do Cddigo Penal, no
caso dessas condutas se revelarem essencialmente homogéneas e terem sido
empreendidas em obediéncia a uma mesma resolugao criminosa, abarcando

ab inicio as circunstancias de modo e lugar em atuou, integrardao um unico

crime[21] ; ja no caso de se concluir pela existéncia de varias resolugoes

criminosas do agente, estando afastado o crime continuado, por forca do
disposto no n.2 3 do artigo 302, na redacao da Lei n.2 40/2010, de 03 de
setembro, estaremos perante uma pluralidade de crimes.

Esta ultima situagdo e a que ocorre no caso dos autos.

Com efeito, em nosso entender, tal como considerou o Tribunal a quo, as
condutas do arguido/recorrente, perpetradas nos dias 03/08/2018, 19/11/2018
e 30/11/2018, foram concretizadas em execucao de varias resolucoes
criminosas, tomadas em distintas ocasioes, traduzindo-se, cada uma daquelas
condutas, numa auténoma lesao do bem juridico protegido, existindo,

[22]

«pluralidade de sentidos de ilicitude tipica» e, portanto, de outros tantos
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crimes, a punir em concurso efetivo, nos termos do artigo 302, n.2 1, do
Cddigo Penal.

Destarte, deve manter-se a condenacgao do arguido/recorrente, pela pratica,
como autor material e em concurso efetivo, de trés crimes de pornografia de
menores, agravados, p. e p. pelos artigos 1762, n.21,al.c) e 1772, n.2 7,
ambos do Cédigo Penal, na redacao dada pela Lei n.2 103/2015, de 24 de
agosto.

Improcede, assim, também, nesta parte, o recurso.

2.3.6. Da medida da pena

Mantendo-se a qualificagao juridica dos factos, nos termos decididos na 1.2
instancia, a moldura penal abstrata aplicavel a cada um dos trés crimes de
pornografia de menores, agravados perpetrados pelo arguido/recorrente, em
concurso efetivo, é a que foi considerada no acérdao recorrido,
correspondendo a pena de prisao de 1 (um) ano e 6 (seis) meses a 7 (sete)
anos e 6 (seis) meses (cf. artigos 1762, n.21 e 1772, n.2 7, ambos do CP).

A fundamentacao aduzida pelo recorrente para pugnar pela reducao da pena,
por forca da atenuacao desta, qual seja a de que teria agido em erro sobre a
ilicitude dos factos, nao vingou, pelo que se mostra prejudicada a apreciacao
da questao.

Nao obstante, sempre se dira que foram devidamente ponderadas pelo
Tribunal a quo, as circunstancias a atender, na determinacdo da medida
concreta das penas parcelares, designadamente, o elevado grau de ilicitude
dos factos, a intensidade do dolo com que o arguido agiu, as exigéncias de
prevencao especial e as de prevencao geral que, no caso se fazem sentir, bem
como as condicoes pessoais do arguido, a sua insercao familiar, laboral e
social e a auséncia de antecedentes criminais, entendendo-se que as penas
parcelares fixadas em 2 (dois) anos, 2 (dois) anos e 3 (trés) meses e 2 (dois)
anos e 6 (seis) meses [fixadas no primeiro terco da respetiva moldura penal
abstrata aplicavel], se mostram ajustadas e proporcionais, ndo excedendo o
grau de culpa do arguido, pelo que devem manter-se.

No atinente a pena tUnica, fixada 3 (trés) anos e 3 (trés) meses, atendendo a
moldura penal abstrata correspondente ao concurso de crimes, sendo o limite
minimo 2 (dois) anos e 6 (seis) meses e o limite maximo 6 (seis) anos e 9
(nove) meses e ponderando, em conjunto, os factos e a personalidade do
arguido (cf. artigo 772 n.2 1 do Cdédigo Penal), sendo o grau de ilicitude dos
factos mediano (efetuando a partilha com trés pessoas de ficheiros de imagem
e video de conteudo sexual explicito envolvendo menores de 14 anos, o que
correu num periodo temporal de trés meses) e denotando o arguido uma
personalidade com fraca interiorizacao da censurabilidade do tipo de condutas
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em causa, referindo nao “compreender” a razao pela qual sao criminalizadas,
conquanto o arguido seja primario, contando 64 anos de idade, aquela
circunstancia constitui um fator de risco de reiteragdao de comportamento
semelhantes, tem-se como justa, adequada e proporcional a pena Unica
aplicada pelo Tribunal a quo [fixada no primeiro terco da moldura penal
abstrata aplicavel], pelo que também a mesma ¢ de manter.

Nesta conformidade, deve manter-se a condenacao do arguido/recorrente, nos
precisos termos decididos no acdérdao recorrido.

Improcede, por conseguinte, o recurso.

3. DECISAO

Pelo exposto e em conformidade, acordam os Juizes da Secg¢ao Criminal do
Tribunal da Relacdo de Evora, em negar provimento ao recurso interposto
pelo arguido/recorrente AA e, em consequéncia, confirmar, na integra, o
acordao recorrido.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 3 (trés) UC (cf. artigo
5132, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, artigo 82, n.2 9, do Regulamento das
Custas Processuais e Tabela III anexa a este ultimo diploma).

Notifique.
Evora, 09 de maio de 2023

Fatima Bernardes
Fernando Pina
Beatriz Marques Borges
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