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Sumario

I. Os elementos objetivos de um tipo de ilicito constituem a materialidade do
crime e emergem da descrigao da agao empreendida ou omitida, produtora de
uma modificacdao do mundo exterior apreensivel pelos sentidos. Por seu turno
as dimensoes do elemento subjetivo traduzem a atitude interior do agente na
sua relacao com o facto material.

II. O dolo consiste no conhecimento e vontade de praticar o facto ilicito com
consciéncia da sua censurabilidade. Traduzindo o seu elemento intelectual a
representacao da realizacao do facto ilicito (a consciéncia psicolégica, ou
consciéncia intencional); e indicando o elemento volitivo a posicao ou atitude
do agente contraria ou indiferente a norma de comportamento, implicando
uma decisao de vontade de realizagao do ilicito-tipico (por via de acao ou da
omissao do comportamento devido).

III. Mas consciéncia e vontade nao podem ser vistos isoladamente, pois, s se
pode querer aquilo que se conhece.

IV. Em geral o sentido da ilicitude do facto ressalta da realizacao da
factualidade tipica, agindo o agente com o dolo requerido pelo tipo. Nestes
casos carecera de sentido questionar se a atuacao foi conscientemente, se o
agente tinha pleno conhecimento da proibicao e representou todas as
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circunstancias do facto, querendo mesmo assim realiza-lo. Porque se nao tinha
essa consciéncia isso tera necessariamente de lhe ser censuravel (exceto se a
carga axioldgica do ilicito o nao exigir).

V. Nao é manifestamente infundada a acusacgao na qual se nao impute
expressamente o conhecimento do carater ilicito do comportamento quando
este nao seja axiologicamente neutro.

VI. O principio do acusatoério, espinha dorsal do modelo processual vigente,
nao dispensa - antes exige - o controlo judicial do libelo (artigo 311.2,§ 2.2 e
3.2 CPP), visando evitar acusagoes gratuitas, manifestamente inconsistentes,
visto que a sujeicao a julgamento penal é, s6 por si, um incémodo, muitas
vezes oneroso, e nao raras vezes até um vexame.

Texto Integral

I - Relatoério

a. No ....2 Juizo (1) de Competéncia Genérica de ..., do Tribunal Judicial da
comarca de ... foi o presente processo distribuido sob a forma comum, da
competéncia do tribunal singular.

A acusacao do Ministério Publico imputa a arguida AA, com os demais sinais
dos autos, a pratica, como autora, de um crime de gravacoes ou fotografias
ilicitas, previsto no artigo 199.2, § 2.9, al. a) do Cédigo Penal (CP) e de um
crime de perseguicao, previsto no artigo 154.2-A do mesmo codigo.

No controlo liminar do processo, efetuado nos termos previstos no artigo 311.¢
do Cédigo de Processo Penal (CPP), a Mm.a Juiza considerou que a acusacgao
era manifestamente infundada, por os factos nela imputados ao arguido nao
constituirem crime, uma vez que nao se alegam os factos integradores do
elemento subjetivo dos respetivos tipos de ilicito, pelo que a rejeitou (artigo
311.92,§2.9 al. a) e § 3.9 al. d) CPP).

b. Inconformado com essa decisao dela vem o Ministério Publico recorrer,
finalizando a respetiva motivagao com as seguintes conclusoes (transcrigao):

«(...)

2.2 Ora, “manifestamente infundada é a acusacao que, por forma clara e
evidente, é desprovida de fundamento, seja por auséncia de factos que a
suportem, por a insuficiéncia de indicios ser manifesta e ostensiva, no sentido
de inequivoca, indiscutivel, fora de toda a duvida séria, seja porque os factos
nao sao subsumiveis a qualquer norma juridico-penal, constituindo a
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designacao de julgamento flagrante violéncia e injustica para o arguido, em
clara violagao dos principios constitucionais”. (Ac. da Relacao de Lisboa de
16.05.2006, disponivel in www.dgsi.pt);

3.2 A M.ma Juiz recorrida considerou a acusacao manifestamente infundada,
por dela nao constarem factos que preencham o elemento subjetivo do crime;

4.2 Discorda-se desse douto despacho porque, por um lado nao existe
necessidade de serem narrados na acusacao os factos tendentes a descrigao
da consciéncia da ilicitude;

5.2 Por outro lado, porque dos factos constantes dos pontos 3.2, 4.9, 5.2, 7.9,
15.9,16.9,17.9, 18.2 e 19.2 da acusacgao, resultam factos no sentido de que a
arguida representou os factos, e resolveu pratica-los, ndao restando duvidas
gue se encontram alegadas na acusacgao a vontade e a intencao da arguida de
cometer os crimes que lhe vém imputados;

6.2 A acusagao nao s6 nao é completamente desprovida de factos, de forma
clara e evidente, como também se verifica que da mesma constam factos que
preenchem, de forma suficiente e bastante, o elemento subjetivo;

7.2 Mesmo que assim nao se entenda, deveria a M.ma Juiz recorrida ter
determinado o envio dos autos aos servigos do Ministério Publico para assim
poder suprida a insuficiéncia verificada;

8.2 Por ultimo, temos para nos que cabe ao juiz de julgamento apurar a
verdade material dos factos, e nao cingir-se a uma visao formal do objeto da
acusacao;

9.2 O que o Juiz nao pode é antecipar-se ao julgamento, como fez a M.ma Juiz
a quo - “o mérito da acusacgao s6 em julgamento pode e deve ser apreciado”
(Acs. da Rel. Coimbra de 27.04.1994 e de 15.02.1995, in BM]J 436 e 444, pags.
455 e 721, respetivamente);

10.2 Termos em que, decidindo como decidiu, a M.ma Juiz recorrida violou o
disposto pelo art. 311.¢, n.2 2, al. a), e n.2 3, al. d), do C.PP.

Termos em que devera dar-se provimento ao presente recurso, revogando-se,
consequentemente, o douto despacho ora recorrido, devendo o mesmo ser
substituido por outro que determine a remessa dos autos para julgamento,
com a designacao de data para realizagdao da audiéncia de julgamento, ou
entao que determine a remessa dos autos ao Ministério Publico para os fins
tidos por convenientes.»
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c. Subidos os autos a este Tribunal da Relagao, o Ministério Publico junto
desta instancia pronunciou-se no sentido da procedéncia do recurso.

d. Cumprido o disposto no artigo 417.9, § 2.2 do CPP, a arguida nada disse.

e. Efetuado exame preliminar e nada obstando ao prosseguimento do recurso
foram os autos a conferéncia, com precedéncia de vistos ao Ex.mo Presidente
da Seccao Criminal e aos Ex.mos Desembargadores adjuntos.

Cumprindo apreciar e decidir.
IT - Fundamentacao
1.0bjeto do recurso

O ambito do recurso é delimitado pelas conclusdes do recorrente, sem
prejuizo das questoes de conhecimento oficioso (artigo 412.2, § 1.2 CPP) (2).

De acordo com as conclusoes do recorrente, verificamos que a Gnica questao
aportada ao conhecimento desta instancia de recurso é a de saber se a
acusacao deduzida pelo Ministério Publico é/nao é manifestamente infundada.

2. O despacho recorrido

A Mm.a Juiza a quem os autos foram distribuidos para julgamento na 1.2
instancia proferiu o seguinte despacho liminar (311.2 CPP):

«O Tribunal é competente em razao da nacionalidade, da matéria e da
hierarquia.

*

Questao Prévia:

O Digno Magistrado do Ministério Publico acusou AA da pratica de um crime
de gravagoes ou fotografias ilicitas, p. e p. pelo art. 1992, n22, al. a), do Cdédigo
Penal, na redacao dada pela Lei n? 59/2007, de 4 de Setembro, em concurso
real com um crime de perseguicao, p. e p. pelo art. 1542-A, do mesmo diploma
legal.

Para tanto acusa a Arguida de:

«1. No dia 12 de abril de 2022, pelas 19 horas e 30 minutos, a ofendida BB,
melhor ido nos autos, encontrava-se no interior das instalagoes do
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hipermercado denominado “...", sito na Avenida ..., na vila e freguesia de ...,
deste concelho de ...;

2. Depois de realizar umas compras, encontrava-se ja na caixa de pagamento,
juntamente com o seu filho menor de cerca de 1 ano de idade, quando ali
surgiu a ora arguida;

3. Esta muniu-se do seu aparelho de telemdvel, virou-o ma direcao da
ofendida, e tirou-lhe uma foto;

4. O que fez sem a autorizacao e contra a vontade da ofendida, que por mais
que uma vez lhe disse para parar com a sua conduta;

5. A arguida nao s6 nao parou, como fez publicar tal foto na sua conta da rede
social do facebook;

6. Mas a arguida ndo se limitou tdo s6 a obter tal foto;

7. Em datas nao apuradas mas que se sabe terem sido anteriores ao dia 12 de
abril de 2022, pelo menos em dois ou trés momentos, a arguida dirigiu-se ao
local de trabalho da ofendida, sito no hipermercado "...", sito na Avenida ..., na
vila e freguesia de ..., deste concelho de ..., apenas e tdo s6 com a intencgao de
se intrometer com ela;

8. Em dia e hora nao apurados, mas em data posterior ao referido dia 12 de
abril de 2022, a ofendida encontrava-se com o seu filho menor de idade no
parque infantil de ...;

9. A arguida nesse momento, dirigindo-se para a ofendida, disse-lhe que
"esperasse, que ia ver o que lhe ia acontecer";

10. A ofendida sentiu-se de tal modo receosa pelo que a arguida lhe poderia
fazer, que solicitou a algumas pessoas ali presentes que a acompanhassem até
um lugar seguro;

11. Noutro momento que nao foi possivel determinar no tempo, a ofendida
encontrava-se juntamente com uma amiga junto ao estabelecimento de
farmdcia sito na Rua ..., na vila de ...;

12. Nesse momento ali chegou a arguida, a qual ficou imobilizada, a olhar
fixamente para ambas;

13. Alguns momentos depois a ofendida dali saiu em direcdo a sua residéncia,
tendo a arguida prosseguido a sua marcha atras dela;
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14. Ao mesmo tempo que ia proferindo varias expressoes que a ofendida nao
percebeu, uma vez que a sua Unica preocupacao era chegar o mais rapido
possivel a sua residéncia;

15. A arguida tem continuado a aparecer no local de trabalho da ofendida
indicado em 7.°, onde fala alto dirigindo-se & ofendida, o que faz esta recear
que a sua entidade empregadora a despeca;

16. A ofendida tem também receio que a arguida atinja a o seu filho menor na
sua integridade fisica, em momento em que estejam sozinhos;

17. A ofendida sentiu-se em todos esses momentos coartada na sua liberdade
de deslocacao, temendo sempre qualquer atitude violenta da arguida;

18. A arguida, nao obstante ja ter sido chamada a atencgao pela ofendida para
nao a incomodar mais, continua a persistir na sua conduta, bem sabendo que
esta se mostra adequada a tornar-se incomoda, inconveniente e indesejada;

19. Resultado esse que representou, e quis levar a cabo;
20. A arguida agiu sempre de forma livre, deliberada e consciente

21. Bem sabendo que a sua conduta nao lhe era permitida, e que a mesma era
punida por lei.»

Dispode o artigo 311.2 do Cddigo de Processo Penal que:

“1 - Recebidos os autos no tribunal, o presidente pronuncia-se sobre as
nulidades e outras questoes prévias ou incidentais que obstem a apreciacao do
mérito da causa, de que possa desde logo conhecer.

2 - Se o0 processo tiver sido remetido para julgamento sem ter havido
instrugao, o presidente despacha no sentido:

a) De rejeitar a acusacao, se a considerar manifestamente infundada;

b) De nao aceitar a acusacgao do assistente ou do Ministério Publico na parte
em que ela representa uma alteracao substancial dos factos, nos termos do n.?
1 do artigo 284.2 e do n.2 4 do artigo 285.9, respetivamente.

3 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, a acusagao considera-se
manifestamente infundada:

a) Quando nao contenha a identificagao do arguido;
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b) Quando nao contenha a narracao dos factos;

c) Se nao indicar as disposigoes legais aplicaveis ou as provas que a
fundamentam; ou

d) Se os factos ndo constituirem crime.”

Resulta do disposto no artigo 283.2, n.¢ 3, do Cddigo de Processo Penal a
acusacao tem que narrar, ainda que sinteticamente, os factos que
fundamentam a aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca, incluindo, se possivel, o lugar, o tempo e a motivagao da sua
pratica, o grau de participacao que o agente neles teve e quaisquer
circunstancias relevantes para determinacao da sancgao que lhe deve aplicada,
bem como a indicacao das disposicoes legais aplicaveis (alineas b) e c) do
citado preceito).

E tal exigéncia legal deriva da circunstancia de ser a acusacao que fixa o
objeto do processo, delimitando o ambito da ulterior atividade investigatoria a
desenvolver pelo juiz, nomeadamente na fase de julgamento. Deve, pois,
conter a descrigao factica com a indicagao precisa e completa dos factos que o
Ministério Publico entende estarem indiciados, integradores, tanto dos
elementos objetivos do crime, como dos seus elementos subjetivos e que
justificam a aplicacao ao arguido de uma pena ou de uma medida de
seguranca. Caso a acusacgao nao obedeca a tais requisitos é nula como
expressamente se contempla no mencionado artigo 283%, n? 3.

O que se pretende, pois, é que a acusacao contenha o facto, normativamente
entendido, isto é, em articulagdo com as normas violadas pela sua pratica e
gue irao, constando da acusacgao, conformar o “objeto do processo que, por
sua vez, delimita os poderes de cognicao do tribunal e o ambito do caso
julgado” [Cf. o Ac. do Tribunal Constitucional n.¢ 130/98].

Ora, se é verdade que nao é uma exigéncia inultrapassavel que a acusagao
seja uma peca rigida e imutavel, nao menos verdade sera que ela deve conter
os factos essenciais a integragdao num ou mais tipos penais. Principalmente se
tais factos sao conhecidos nos autos no momento em que é deduzida a
acusacao.

O fundamente da inexisténcia de factos na acusagao que constituem crime so
pode ser aferido diante do texto da acusacgao, quando faltem os elementos
tipicos objetivos e subjetivos de qualquer ilicito criminal da lei penal
Portuguesa ou quando se trate de conduta penalmente irrelevante [como
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refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cdédigo de Processo
Penal, Univ. Catolica Editora, pp. 791, ponto 8].

Estabelece o artigo 199.2 n.? 2 al. a) do Cddigo Penal que « - Na mesma pena
[pena de prisao até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias] incorre quem,
contra vontade: Fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que
tenha legitimamente participado;»

O tipo objetivo do crime em presencga consiste no registo fotografico ou
audiovisual da imagem de qualquer parte do corpo de outra pessoa ou na sua
utilizagcao ou permissao de utilizagao dessas imagens por terceiro.

E ao préprio, que aparece nas fotografias, que assiste o poder soberano de
decidir quem pode gravar, registar, utilizar ou divulgar a sua imagem. Isto em
consonancia com o disposto no art.2 79.2, n.2 1, Cédigo Civil.

Na vertente subjetiva, exige-se a forma de cometimento a titulo de dolo (de
acordo como o disposto no artigo 13.2, do Cddigo Penal, “s6 é punivel o facto
praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei, com
negligéncia”), em qualquer das modalidades enunciadas no artigo 14.2, do
mesmo Codigo.

Sob a epigrafe “Perseguicao”, estabelece o artigo 154.2-A do Cdédigo Penal:

“1 - Quem, de modo reiterado, perseguir ou assediar outra pessoa, por
qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a provocar-lhe
medo ou inquietacao ou a prejudicar a sua liberdade de determinacao, é
punido com pena de prisao até 3 anos ou pena de multa, se pena mais grave
nao lhe couber por forca de outra disposigao legal.

2 - A tentativa é punivel.

3 - Nos casos previstos no n.2 1, podem ser aplicadas ao arguido as penas
acessorias de proibicdao de contacto com a vitima pelo periodo de 6 meses a 3
anos e de obrigagao de frequéncia de programas especificos de prevencao de
condutas tipicas da perseguigao.

4 - A pena acessoria de proibicao de contacto com a vitima deve incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento
deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.

5 - O procedimento criminal depende de queixa”.
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O crime de “perseguicao”, olhando a prépria redacao do preceito legal
acabado de transcrever, tem como elementos constitutivos:

- A agdo do agente, consubstanciada na perseguicao ou assédio da vitima, por
qualquer meio (direto ou indireto);

- A adequacao da acgao a provocar na vitima medo ou inquietagao ou a
prejudicar a sua liberdade de determinacao;

- A reiteracao da acao.
Exige-se ainda o dolo do agente, em qualquer das suas modalidades.

Tem-se sedimentado na doutrina penalista o entendimento do dolo do tipo de
ilicito como composto pelo conhecimento (momento intelectual) e vontade
(momento volitivo) de realizagao do facto, o que plasmado esta no
referenciado artigo 14.°.

Assim, para que o dolo do tipo esteja presente necessario se torna, desde logo,
que o agente conheca, saiba, represente corretamente ou tenha consciéncia
das circunstancias do facto que preenche um tipo objetivo de ilicito (isto é, o
conhecimento dos elementos materiais constitutivos do mesmo).

Com efeito, é necessario que ao atuar, o agente conhecga “tudo quanto é
necessario a uma correta orientacao da sua consciéncia ética para o desvalor
juridico que concretamente se liga a acao intentada, para o seu caracter de
ilicito”, porquanto s6 quando os elementos do facto estao presentes na
consciéncia psicoldgica do agente se podera vir a afirmar que ele se decidiu
pela pratica do ilicito - assim, Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral,
Tomo I, Coimbra Editora, pag. 351 - exigindo-se ainda que a pratica do facto
seja presidida por uma vontade dirigida a sua realizacgao.

Dai que, como se refere no Acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra de
13/09/2017, Proc. n? 146/16.3 PCCBR.C1 [disponivel em www.dgsi.pt], “a
acusacao tem de descrever os elementos em que se analisa o dolo, ou seja: o
conhecimento (ou representacao ou, ainda, consciéncia em sentido
psicoldgico) de todas as circunstancias do facto, de todos os elementos
descritivos e normativos do tipo objetivo do ilicito; a intengao de realizar o
facto, se se tratar de dolo direto, ou a previsao do resultado danoso ou da
criacao de perigo (nos crimes desta natureza) como consequéncia necessaria
da sua conduta (tratando-se de dolo necessario), ou ainda a previsao desse
resultado ou da criagao desse perigo como consequéncia possivel da mesma
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conduta, conformando-se o agente com a realizacao do evento (se se tratar de
dolo eventual)”.

Alids, no Acordao do ST] n2 1/2015, de 20/11/2014, DR n.2 18, I Série, de
27/01/2015, fixou-se a seguinte jurisprudéncia: “a falta de descrigao, na
acusacao, dos elementos subjetivos do crime, nomeadamente dos que se
traduzem no conhecimento, representacao ou previsao de todas as
circunstancias da factualidade tipica, na livre determinacado do agente e na
vontade de praticar o facto com o sentido do correspondente desvalor, nao
pode ser integrada, em julgamento, por recurso ao mecanismo previsto no art.
358.2 do CPP”.

Nele se podendo ler que “a acusacgao, enquanto delimitadora do objeto do
processo, tem de conter os aspetos que configuram os elementos subjetivos do
crime, nomeadamente os que caracterizam o dolo, quer o dolo do tipo, quer o
dolo do tipo de culpa no sentido acima referido, englobando a consciéncia
ética ou consciéncia dos valores e a atitude do agente de indiferenca pelos
valores tutelados pela lei criminal, ou seja: a determinacao livre do agente
pela pratica do facto, podendo ele agir de modo diverso; o conhecimento ou
representacao, de todas as circunstancias do facto, tanto as de caracter
descritivo, como as de cariz normativo e a vontade ou intencao de realizar a
conduta tipica, apesar de conhecer todas aquelas circunstancias, ou, na falta
de intencdo, a representacao do evento como consequéncia necessaria (dolo
necessario) ou a representacao desse evento como possivel, conformando-se o
agente com a sua producao (dolo eventual), atuando, assim, conscientemente
contra o direito.”

Acrescentando-se ainda: “conexionada com o problema anterior, coloca-se
finalmente a questao de saber se a falta, na acusacgao, de todos ou alguns dos
elementos caracterizadores do tipo subjetivo do ilicito, mais propriamente, do
dolo (englobando o dolo da culpa, no sentido atras referido), pode ser
integrada no julgamento por recurso ao mecanismo previsto no artigo 358.2 do
CPP.

Tal equivalera a considerar essa integragcao como consubstanciando uma
alteracao substancial dos factos.

Ja vimos que esses elementos tém de constar obrigatoriamente da acusacao,
implicando a sua falta a nulidade do libelo (artigo 283.2, n.2 3, alinea b) do
Cddigo de Processo Penal)” (...) a exigida narracao dos factos ¢ a de todos os
factos constitutivos do tipo legal de crime, sejam eles pertencentes ao tipo
objetivo do ilicito, sejam ao tipo subjetivo e ainda, naturalmente, na sequéncia
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do que temos vindo a expor, os elementos referentes ao tipo de culpa. A
factualidade relevante, como factualidade tipica, portadora de um sentido de
ilicitude especifico, s6 tem essa dimensao quando abarque a totalidade dos
seus elementos constitutivos. Nao existem puros factos nao valorados, como
vimos, a proposito, nomeadamente, das teorias do objeto do processo, e a
valoracao especifica que aqui se reclama, consonante com um tipo de ilicito,
sO se alcanga com a imputacao do facto ao agente, fazendo apelo a
representacao do facto tipico, na totalidade das suas circunstancias, a sua
liberdade de decisao, como pressuposto de toda a culpa, e, envolvendo a
consciéncia ética ou dos valores, a posi¢cao que tomou, do ponto de vista da
sua determinacao pelo facto. Sem isso, ndao estd definida a conduta tipica,
ilicita e culposa.”

Isto é, o tipo legal de gravagoes ou fotografias ilicitas apenas se preenche na
sua dimensao subjetiva se a Arguida sabia que (ou pelo menos representou
que) mantinha a camara do telemovel dirigida a Ofendida, sabendo que estava
a fotografar a ofendida, contra a vontade desta, como sucedeu, conduta que
representou e quis levar a cabo, como fez, tendo publicado a foto tirada na
rede social facebook, bem sabendo que nao estava autorizada pela Ofendida a
fazé-lo e que agia contra a sua vontade.

Por seu turno, o tipo legal de perseguicao apenas se preenche na sua
dimensao subjetiva se a Arguida sabia que (ou pelo menos representou que)
atuava com o propoésito concretizado de constranger a Ofendida, de lhe incutir
medo, de lhe limitar a sua liberdade pessoal e de movimentos, e de a molestar
psicologicamente, bem como com o intuito conseguido de leva-la a sentir-se
vigiada e perseguida.

Constata-se, porém, que a acusacao nada diz a este respeito, limitando-se a
reproduzir a formula tabelar: “A Arguida agiu sempre de forma livre,
deliberada e consciente.”.

Com efeito e relativamente ao crime de gravagoes ilicitas nada se refere
quanto ao dolo. Na verdade, nao consta da acusacao que a Arguida quis agir
bem sabendo que nao podia tirar a fotografia em causa e que nao tinha
autorizacao da visada para tirar a foto e para a publicar na rede social
facebook.

Também no que diz respeito ao crime de perseguicao nao resulta de qualquer
ponto da acusacgao que a Arguida tenha atuado com o propdsito de
constranger a Ofendida e de limitar a sua liberdade pessoal, nao sendo
suficiente referir, salvo melhor entendimento, que agiu da forma descrita bem
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sabendo que com tal conduta se tornava incomoda, inconveniente e indesejada
(pontos 18 e 19).

Na verdade, para o cometimento do crime de persegui¢cao nao basta um mero
incobmodo, mas sim uma restricao da liberdade pessoal.

Ora, sem essa narracao, salvo o devido respeito por entendimento contrario,
nao se mostra perfectibilizada as imputacgdes criminosas em causa, ja que nao
¢ admissivel, como vem sido entendimento da jurisprudéncia, a ideia de um
dolus in re ipsa, ou seja, a presuncgao do dolo resultante da simples
materialidade de uma infracao, pelo que, em face da referida omissao, nao ha
fundamento para aplicacao a Arguida de uma pena ou de uma medida de
seguranca, nos termos do artigo 283.2, n.2 3 do Cddigo de Processo Penal.

Quanto a consequéncia a extrair de tal omissdao, a mesma nao poderd deixar
de a rejeigdao da acusacao, ja que tal omissao acarreta a nulidade da acusacao,
nos termos do n.2 3 do artigo 283.2 do Cédigo de Processo Penal, nulidade que
nao se mostra possivel de sanacgao/correcao a luz do nosso ordenamento
juridico. Também neste sentido, vide, o Acordao de Fixacao de Jurisprudéncia
n.2 1/2015 que -se e enquanto nao vier a ser alterado - fixou jurisprudéncia no
sentido de «A falta de descricao, na acusacao, dos elementos subjetivos do
crime, nomeadamente dos que se traduzem no conhecimento, representacao
ou previsao de todas as circunstancias da factualidade tipica, na livre
determinacao do agente e na vontade de praticar o facto com o sentido do
correspondente desvalor, nao pode ser integrada, em julgamento, por recurso
ao mecanismo previsto no art. 358.2 do Cédigo de Processo Penal.»

Por conseguinte, e em face do exposto, decide-se rejeitar a acusacao deduzida
pelo Digno Magistrado do Ministério, por manifestamente infundada, nos
termos do artigo 311.2, n.2 2, al. a) e n.2 3 al. d) do Cédigo de Processo Penal.

Sem custas.

Notifique.»

4. Apreciando

4.1 Do vicio estrutural da acusacao (manifestamente infundada)
O teor da acusacao rejeitada consta do despacho impugnado.

Sustenta o recorrente que tal acusagao nao é manifestamente infundada,
porquanto:
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a) A descrigao dos factos constitutivos dos elementos subjetivos dos tipos de
ilicito imputados a arguida nao carece de incluir aqueles que descrevem a
consciéncia da ilicitude;

b) Constando dos pontos 3.2, 4.2, 5.2, 7.2,15.2¢e 16.2a 19.2 da acusacgao os
factos necessarios a descrigao dos elementos subjetivos respeitantes aos
crimes imputados a arguida.

Tem razao o recorrente. Os elementos objetivos de um tipo de ilicito
constituem a materialidade do crime e emergem da descrigao da agao
empreendida ou omitida e produtora de uma modificagao do mundo exterior
apreensivel pelos sentidos. Ao passo que as dimensoes do elemento subjetivo
traduzem a atitude interior do agente na sua relagao com o facto material. O
Cddigo Penal nao define o dolo do tipo, apenas cada uma das formas em que
ele se analisa (artigo 14.2 CP). Mas a doutrina conceptualiza-o, sintetizando
que corresponde ao conhecimento (elemento intelectual) e vontade de
realizagao do tipo objetivo de ilicito (elemento volitivo). O dolo consiste no
conhecimento e vontade de praticar o facto ilicito com consciéncia da sua
censurabilidade. O seu elemento intelectual traduz a representacao da
realizacao do facto ilicito (a consciéncia psicoldgica, ou consciéncia
intencional) das circunstancias do facto que preenche um tipo de ilicito
objetivo. Visa que «o agente conhecga tudo quanto é necessario para uma
correta orientacao da sua consciéncia ética para o desvalor juridico que
concretamente se liga a acao intentada». (3) Por seu turno o elemento volitivo,
ligado ao elemento intelectual, serve para indicar uma posicao ou atitude do
agente contraria ou indiferente a norma de comportamento. Supoe uma
decisao de vontade do agente para a realizagdao de um ilicito-tipico, por via de
uma acao (ou omissao do comportamento devido), sendo que é, especialmente,
através do grau de intensidade desta relagao de vontade que se diferenciam as
varias formas de dolo. Mas consciéncia e vontade nao podem ser vistos
isoladamente, pois, s6 se pode querer aquilo que se conhece.

No concernente aos crimes imputados a arguida pela acusacao rejeitada, o
elemento subjetivo constitutivo dos mesmos é o dolo genérico, em qualquer
das modalidades prevista no artigo 14.2 CP.

Os problemas em redor do elemento intelectual do dolo, evidenciados no
despacho recorrido, ndo sdo novos na jurisprudéncia dos tribunais criminais. E
certo - como assinala a Mm.a Juiza - que a acusacgao nao contém o habitual
«bordao» sintetizador do elemento intelectual do dolo: «sabendo que a sua
conduta é proibida e punida por lei» (a consciéncia da ilicitude). S6 que os
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tipos de ilicito dolosos imputados a arguida (gravacgoes ou fotografias ilicitas e
perseguicdo) encerram uma carga axioldgica que inexoravelmente determina
que a falta de consciéncia da ilicitude sempre serd censuravel ao agente,
razao por que ele nao deixara de ser responsabilizado mesmo se a afirmacao
daquele facto se nao vier a provar. Para bem se compreender esta afirmacao,
importard ter presente o disposto no artigo 17.2 CP, que se reporta justamente
aos crimes mala in se, i. e. aos crimes cuja ilicitude se presume conhecida de
todos os cidadaos, sendo-lhes exigivel tal conhecimento. Neste contexto, como
ensina Figueiredo Dias(4), «o conhecimento da proibigdo legal, que nao é
exatamente equivalente a “consciéncia da ilicitude” sera de exigir em certos
casos em que a relevancia axioldgica de certos comportamentos é muito pouco
significativa ou ndo esta enraizada nas praticas sociais e em que, portanto, o
conhecimento dos elementos do tipo e a sua realizagao voluntdria e consciente
nao é suficiente para orientar o agente de acordo com o desvalor comportado
pelo tipo de ilicito. Por isso, o desconhecimento desta proibicdao impede o
conhecimento total do substrato de valoracao e determina uma insuficiente
orientacao da consciéncia ética do agente para o problema da ilicitude. Por
isso, em suma, neste campo o conhecimento da proibicao é requerido para a
afirmacgao do dolo do tipo [...])» A exigéncia do conhecimento da proibigao
ocorre sobretudo a nivel do direito contraordenacional ou do direito penal
secundario, relativamente a incriminagoes de menor carga axioldgica ou de
carga axioldgica neutra. Equaciona-se que possa cogitar-se também ao nivel
de algumas incriminagoes do direito penal primadrio, relativamente a ilicitos
tipicos virados para a tutela de bens juridicos cuja consciéncia ainda se nao
encontra suficientemente interiorizada na comunidade. (5) Nesses casos fara
todo o sentido exigir o conhecimento da proibicao como forma de realizagao
do dolo do tipo. Mas em geral o sentido da ilicitude do facto ressalta da
realizacao pelo agente da factualidade tipica, agindo com o dolo requerido
pelo tipo. Et pour cause, nestes casos carecerd, pois, de sentido questionar se
0 agente atuou conscientemente, se tinha pleno conhecimento da proibigao,
representando todas as circunstancias do facto, e querendo, mesmo assim
realizd-lo. Porque se nao tinha isso terd necessariamente de lhe ser
censuravel. Quer-se dizer: no respeitante aos crimes relativamente aos quais a
ilicitude é de todos conhecida, por integrar o conhecimento normalmente
exigivel do homem comum - como é aqui manifestamente o caso -, nao é
necessario alegar a consciéncia da ilicitude, por ela estar pressuposta. Nestes
casos o que deveras releva para que o agente se livre de punicao, ao abrigo do
disposto no artigo 17.2 do CP, é a prova do facto que integre a inconsciéncia
dessa realidade juridica. Assim, mesmo que nao alegada a consciéncia da
ilicitude - ou alegando-se, ela se nao prove, essa falta nao releva, pois, como ja
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referido, podera ocorrer condenacao na mesma, em decorréncia do que se
dispde no § 2.2 do artigo 17.2 CP. Este Tribunal da Relacdo de Evora vem
reafirmando (6) esta mesma ideia - de que nao é necessario utilizar uma
«férmula» genérica e abstrata do dolo -, uma vez que o elemento relevante do
dolo, no contexto de ilicitos de proeminente carga axioldgica € a inconsciéncia
da ilicitude (ou seja, a afirmacao de facto negativo relativamente a consciéncia
da ilicitude). Isto é, as circunstancias que possam revelar que a falta de
consciéncia nao pode ser censurada ao agente é que relevara, na medida em
que tal excluird a sua culpa e, por essa via, a respetiva responsabilidade
criminal (artigo 17.2, § 1.2 CP). Em abono da sua tese, a Mm.a Juiza recorrida
invoca o Acordao Uniformizador da Jurisprudéncia n.2 1/2015, que refere: «a
falta de descrigao, na acusacgao, dos elementos subjetivos do crime
nomeadamente dos que se traduzem no conhecimento, representagao ou
previsao de todas as circunstancias da factualidade tipica, na livre
determinacao do agente e na vontade de praticar o facto com o sentido do
correspondente desvalor, nao pode ser integrada, em julgamento, por recurso
ao mecanismo previsto no artigo 358.2 do Cédigo de Processo Penal.» Sucede
que a interpretacao normativa que se afirma no citado acérdao uniformizador
da jurisprudéncia, ndo resolve a questao aqui em equacgao. Deveras, para bem
se compreender a conclusao tirada nesse aresto uniformizador devera atentar-
se na globalidade da sua, alias proficiente, fundamentacao. Mormente no que
se refere no § 6.2 do seu ponto 10.2.3.1, sobre a consciéncia da ilicitude, ali se
afirmando que ela se coloca no plano dogmatico a um nivel diferente da
avaliagdao do dolo na realizagao do facto tipico, porque tem a ver com a
questao da relevancia do erro sobre a ilicitude ou sobre a proibicao.
Acrescentando-se ainda que, nao se tratando de caso em que se possa afastar
a censurabilidade do ato, o facto praticado sem consciéncia da ilicitude é
equiparavel ao praticado com essa consciéncia. E para ilustrar essa exata
ideia faz-se uma mencao expressa a excelente sintese tirada noutro acéordao
do mesmo Supremo Tribunal (7), no qual se faz luz sobre a controvérsia aqui
instalada, na circunstancia a propésito (dir-se-ia, enfaticamente) do crime de
homicidio, do seguinte modo: «a consciéncia da ilicitude esta implicita no
conhecimento do préprio facto, sendo impensavel que alguém, provido de
razao, desconheca que a lei proibe e pune o homicidio.» Ora, o mesmo se dira
(como ja se afirmou supra), pela igualdade de razao, dos crimes aqui em
referéncia. A acusacao tem alguns outros defeitos (8) - que de resto o
recorrente reconhece - mas nao padece daquele que o despacho recorrido lhe
assaca. A descricao feita nos pontos 4.2, 5.2, 7.2 e 15.2a 21.2 da acusacgao é
suficiente para integrar o elemento subjetivo dos dois ilicitos que se imputam
a arguida.
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Importa ainda apreciar a dimensao processual, também posta em crise no
recurso, ainda que meramente «de flanco».

O vicio que o despacho recorrido apontou a acusacgao € o mais grave que se
lhe pode assacar: os factos narrados (rectior: tal como se mostram narrados)
nao constituem crime.

O modelo basicamente acusatério do processo penal portugués, pressupoe que
o objeto do processo (o «acontecimento historico a luz da sua relevancia
juridica» (9); ou o «pedaco de vida» juridicamente relevante (10)) é delimitado
pela factualidade vertida no libelo - sendo este da competéncia de entidade
distinta do tribunal.

«A densificacao semantica da estrutura acusatoéria faz-se através da
articulagcao de uma dimensao material (fases do processo) com uma dimensao
organico-subjetiva (entidades competentes). Estrutura acusatéria significa, no
plano material, a distingao entre instrugao, acusacgao e julgamento; no plano
subjetivo, significa a diferenciacao entre juiz de instrugao (6rgao de instrugao)
e juiz julgador (6rgao julgador) e entre ambos e o drgao acusador.» (11)

Sendo o objeto do processo delimitado pela acusacao, nesta se devera conter a
descrigao dos factos (sobre os quais incidird a prova) necessarios a integragao
dos elementos objetivos e subjetivos constitutivos do(s) ilicito(s) em referéncia
(artigo 283.9, § 3.2 CPP), sem o que nao podera seguir para julgamento. O
mesmo devendo suceder, logicamente, se os factos nao constituirem crime,
talqualmente expressa a al. d) do § 3.2 do artigo 311.2 CPP.

O direito processual penal é «verdadeiro direito constitucional aplicado (12), e
numa dupla dimensao: os fundamentos do direito processual penal sao,
simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado; e a concreta
regulamentacao de singulares problemas processuais deve ser conformada
juridico-constitucionalmente» (13).

Ora, é esse, justamente, o substrato contextual do controlo liminar do
processo, previsto no artigo 311.2, § 2.2 CPP (onde nao ha - como nao poderia
haver - qualquer mencao a devolugao dos autos para correcao de
insuficiéncias manifestas!).

O principio do acusatdério, que como referido constitui a espinha dorsal do
modelo processual vigente, nao dispensa - antes exige - o controlo judicial da
acusacao (artigo 311.2, § 2.2 e 3.2 CPP). Por forma a evitar acusagoes
gratuitas, manifestamente inconsistentes, visto que a sujeigcao a julgamento
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penal é, sé por si, um incomodo, muitas vezes oneroso, e ndo raras vezes até
um vexame.

Contrariamente ao que parece pressupor o recorrente os incidentes que a lei
prevé para a fase de julgamento, nomeadamente de alteragao substancial ou
nao substancial da factologia (artigos 358.2 e 359.2 CPP), nao contrariam o
que fica dito, uma vez que tais institutos pressupoem que a conduta descrita
na acusacgao integra todos os pressupostos essenciais de que depende a
aplicagao ao agente de uma pena ou de uma medida de seguranca, tal como se
preve no artigo 283.2, § 3.2 CPP, bem assim que a conduta descrita seja tipica.
Em suma: o sentido interpretativo fixado no acérdao uniformizador citado na
decisao sob recurso, nao é aplicavel a omissao na acusagao dos factos
integradores do conhecimento da ilicitude (14) quando o relevo axioldgico dos
crimes em causas for inquestionavel - como é aqui manifestamente o caso. E
assim sendo - ainda que s6 por isso - ndao se pode considerar que a acusacgao
seja manifestamente infundada. Razao pela qual o recurso é merecedor de
provimento.

IIT - Dispositivo

Destarte e por todo o exposto, acordam em conferéncia, os Juizes que
constituem a Seccdo Criminal do Tribunal da Relacéo de Evora:

a) Conceder provimento ao recurso e, em consequéncia, determinar que a
acusacao censurada siga para julgamento, devendo ser proferido o despacho
que nos termos da lei tal determine. b) Sem custas.

Evora, 5 de dezembro de 2023
J. F. Moreira das Neves

Maria Margarida Bacelar
Artur Vargues

..............................................................................................................

1 A utilizagao da expressao ordinal (1.2 Juizo, 2.2 Juizo, etc.) por referéncia ao
nomen juris do Juizo tem o condao de nao desrespeitar a lei nem gerar
qualquer confusao, mantendo uma terminologia «amigavel», conhecida
(estabelecida) e sobretudo ajustada a saudavel distingcao entre o érgao e o seu
titular, sendo por isso preferivel (artigos 81.2 LOS]J e 12.2 RLOS]).
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2 Cf. acéordao do ST] n.2 7/95, de 19/10/1995 (Fixacgao de Jurisprudéncia),
publicado no DR, I-A, de 28/12/1995.

3 Cf. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, tomo I, 3.2 ed.,
2019, Gestlegal, p. 410.

4 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Gestlegal, 2.2
ed., pp. 363/364.

5 Neste sentido Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I,
Gestlegal, 3.2 ed., p. 426.

6 Neste sentido tem decidido este Tribunal da Relacao. Cf. acordaos de
10jan2017, proc. 20/16.3PTFAR.EI, Desemb. Sérgio Corvacho; de 26jun2018,
proc. 80001/15.8TDLSB.E1, Desemb. Sérgio Corvacho; de 19dez2018, proc.
219/18.8GCSLV.E1, Des. Renato Barroso; de 12mar2019, proc.
251/15.3GESTB.E1, Desemb. Anténio Jodo Latas; de 26out2021, proc.
89/98.0TBELV.E1, Desemb. Beatriz Marques Borges; de 24mai2022, proc.
1194/20.4T9STR.E1, Desemb. Maria Margarida Bacelar; de 11o0ut2022, proc.
431/18.0PBRLV.E1, Desemb. Jodao Carrola. Também no Tribunal da Relacao do
Porto cf. acordao de 12jul2017, proc. 833/15.3SMPRT.P1, Desemb. Maria
Dolores da Silva e Sousa; de 13jun2019, proc. 333/16.4T9VFR.P2, Desemb.
Maria Dolores da Silva e Sousa; de 26mai2021, proc. 46/19.5PEMTS.P1,
Desemb. José Carreto; acordao de 10jan2023, no proc. 49/21.0GTEVR-C.E1,
de que foi relator o que aqui ¢ também relator.

7 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, julgado a 7out1992, proc. 042918,
Cons. Noel Pinto.

8 De que nao cabe especificar nem (muito menos) curar neste recurso.

9 Assim, Henrique Salinas, Os limites Objetivos do ne bis in idem e a Estrutura
Acusatéria do Processo penal Portugués, Universidade Catolica Portuguesa
Editora, 2014, p. 221.

10 Jorge de Figueiredo Dias, Extradicao e non bis in idem», Parecer, D], 1995,
tomo I, p. 219; e Frederico Isasca, Alteracao Substancial dos Factos e sua
Relevancia no Processo Penal Portugués, Almedina, 1992, pp. 96 e 144.

11 Acérdao do T. Constitucional n.9s 219/89 e 124/90), cit. por J. ]J. Gomes
Canotilho/Vital Moreira, Constituicdao da Republica Portuguesa Anotada, vol. I,
4.2 edigao revista, p. 522.
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12 H. Henkel citado por Jorge de Figueiredo, 2004, Direito Processual Penal,
Reimpressao da 1.2 edigao (1974), Coimbra Editora, p. 74.

13 Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1987, pp. 9, apud Maria Joao
Antunes, Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito da Execucao das
Sancoes Privativas da Liberdade e Jurisprudéncia Constitucional, JULGAR, n.°
21, 2013, pp, 103.

14 L4 quando tal suceda - o que nao € aqui o caso. Como ficou dito, nos pontos
4.2,59 7%2e15.2a 21.2 da acusacao contém-se o elemento subjetivo dos dois
ilicitos - incluindo o intelectual (ponto 21.9).
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