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I - S6 a absoluta falta de fundamentacgdo gera a nulidade do acérdao.

II - As penas acessorias de proibigao do exercicio de fungoes e de proibigao de
confianca de menores, constantes dos artigos 69.2-B, n.2 2, e 69.2-C, n.? 2, do
Cédigo Penal, nao resultam op legis da condenacgéao penal.

III - Na aplicacao destas penas acessorias, como das penas principais, devem
estar presentes, além do mais, os principios da culpa, da necessidade e da
proporcionalidade, sendo imprescindivel a formulagdao de um juizo que avalie
os factos praticados e pondere a adequacao e a necessidade de sujeigcao do
condenado a essas medidas.

IV - Atendendo as exigéncias de proporcionalidade das reacgoes punitivas, o
limite minimo de 5 anos estabelecido para as penas de proibigdo do exercicio
de funcgoes e de proibi¢cao de confianga de menores a quem tiver sido
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condenado pelo crime de pornografia de menores revela-se manifestamente
desproporcionado, pois tais condutas nao revelam sempre, em toda e qualquer
circunstancia, a necessidade de punir o agente por um periodo minimo de 5
anos com a proibicao de exercicio de profissdoes que envolvam contacto com
menores e com a proibicao de assumir a confianca de menor.

V - Tendo em consideragao que, nos termos do n.2 4 do artigo 69.2-C do Cédigo
Penal, a pena de proibicao de confianca de menores se aplica relativamente a
relagoes (de adogao, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento
civil, entrega, guarda ou confianca de menores) ja constituidas, os seus efeitos
serao destruidos por um periodo de 5 a 20 anos.

VI - Ao estabelecer um limite minimo tao elevado para um conjunto tao
alargado de comportamentos, o legislador violou a obrigacao de proceder a
uma avaliacao diferenciada, ao pressupor a mesma necessidade de aplicagao
das penas acessdrias por um periodo minimo de 5 anos quer para crimes
graves contra a liberdade sexual (v. g., violagao, abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia, abuso sexual de pessoa internada), quer para crimes
contra a autodeterminacao sexual de gravidade muito diversa, em violagao da
injuncao constitucional de adequacao, necessidade e proporcionalidade da
moldura penal.

VII - A desproporgao €, ainda, revelada pela disparidade entre os periodos
fixados para a pena principal abstratamente aplicavel ao crime don.2 1 do
artigo 176.2 do Cddigo Penal (de 1 a 5 anos de prisao) e aqueles que o
legislador cominou para as penas acessorias (5 a 20 anos), bem como e do
facto de nao existir no Coédigo Penal nenhuma outra pena acessoria com
semelhante imposicao de limite minimo.

VIII - A ponderacao da aplicacao destas penas acessorias obedece aos critérios
gerais de fixacao da pena principal, estabelecidos nos artigos 40.2, n.2s 1 e 2,
e 71.2,n.% 1 e 2, do Cddigo Penal.

Texto Integral

Relator: Cristina Pégo Branco
Adjuntos: Maria Alexandra Guiné
Paulo Guerra

Acordam, em conferéncia, na 5.2 Seccao - Criminal - do Tribunal da Relagao
de Coimbra

I. Relatorio
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1. No ambito do Processo Comum Colectivo n.¢ 7/20.1GBLMG do Tribunal
Judicial da Comarca de Viseu, Juizo Central Criminal de Viseu - Juiz 2, foi
submetido a julgamento o arguido ... pela pratica, em autoria material, na
forma consumada e em concurso efectivo, de trés crimes de abuso sexual de
criangas, p. e p. pelos arts. 171.2, n.2 1, 69.9-B, n.2 2, e 69.2-C, n.? 2, todos do
CP.

2. Realizado o julgamento, foi proferido acérdao no qual foi decidido, para
além do mais (transcri¢do):

«A) - Condenar o arguido ... pela pratica de:

a) 1 (um) crime de abuso sexual de criancas, p. € p. pelo art.2 1712, n.2 1 do
Cddigo Penal, na pena de 2 (dois) anos de prisao.

b) 1 (um) crime de abuso sexual de criancas, p. e p. pelo art.2 1712, n.2 1 do
Coédigo Penal, na pena de 2 (dois) anos de prisao.

c) 1 (um) crime de abuso sexual de criancas, p. € p. pelo art.2 1712, n.2 1 do
Cddigo Penal, na pena de 2 (dois) anos de prisao.

B) Operando o cumulo juridico das penas parcelares, condenar o arguido
numa pena uUnica de 3 (trés) anos de prisao.

C) Suspender a pena de 3 (trés) anos de prisao por igual periodo de tempo,
com sujeicao a regime de prova, a definir pela equipa da Direcao Geral de
Reinsercao Social e dos Servigos Prisionais, o qual contemplard, além do mais
acoes tendentes a consciencializacao do arguido para o respeito pela
autodeterminacao sexual.

D) Condenar o arguido ..., pela pratica dos sobreditos 3 crimes de abuso
sexual de crianca, p. e p. pelo art?s.171°.,, n?.1, do Cédigo Penal, por que
vinha acusado na pena acessoria de proibicao de exercer profissdao, emprego,
funcoes ou atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio envolva contacto
regular com menores, por um periodo de 8 (oito) anos, nos termos do art°®.69°-
B, n®.2, do CP.

E) Condenar o arguido ..., pela pratica dos sobreditos 3 crimes de abuso
sexual de crianca, p. e p. pelo art?s.171°.,, n?.1, do Cédigo Penal, por que
vinha acusado na pena acessoéria de proibigdo de assumir a confiancga de
menor, em especial a adogao, tutela, curatela, acolhimento familiar,
apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confiangca de menores, por um
periodo de 8 (oito) anos, nos termos do art°.69°-C, n.2, do CP.

F) A titulo de reparacao indemnizatéria a ofendida ..., condena-se o arguido a
pagar a ofendida o montante de € 2.500,00 (dois mil e quinhentos euros)
acrescidos de juros a taxa legal. (...)»
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3. Inconformado com esta decisao, interpds o arguido o presente recurso, que
termina com as seguintes conclusoes (transcri¢do):

«1 - O arguido nao se conforma com a decisdo proferida no Acérdao de que se
recorre no que respeita a condenacgao nas penas acessorias de proibicao de
exercer profissdao, emprego, funcoes ou atividades, publicas ou privadas, cujo
exercicio envolva contacto regular com menores e de proibicao de assumir a
confianca de menor, em especial a adogao, tutela, curatela, acolhimento
familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de menores, por
um periodo de 8 (oito) anos, nos termos dos arts. 69.°-B, n.22 e 69.2-C, n.?
2, do CP, entendendo que, salvo o sempre devido respeito, se encontra ferida
de inconstitucionalidade a sua aplicagao por violagao do principio da
proporcionalidade contido no artigo 18.2, n.¢ 2 da Constituicao da Republica
Portuguesa.

2 - E a prépria decisdo que refere que os factos praticados pelo arguido e que
resultaram na condenacgao pela pratica de 3 crimes de abuso sexual de
menores em 3 anos de prisao efectiva, suspensa na sua execucgao, estao
proximos do limiar minimo no que respeita a tutela penal.

3 - Nao menos importante e a militar a favor do arguido, é o facto do mesmo
estar perfeitamente integrado profissionalmente e familiarmente, donde
resultara provado o bom pai de familia que é e a preocupacgao evidente em
acompanhar o sadio crescimento e percurso do seu filho, pese embora o
mesmo esteja a guarda e cuidados da mae.

4 - Bem se sabe que a aplicagao, principalmente da pena acessoria prevista no
art. 69.2 - B, n.2 2 do CP, terd como consequéncia inevitavel a limitacdao no que
ao desenvolvimento de diversas actividades profissionais diz respeito, sendo
que, embora o arguido trabalhe, actualmente, para uma empresa de limpeza
de vidros e a mesma nao implique necessariamente o contacto com criancas,
nada garante ao arguido que a mesma se mantenha ou que surja oportunidade
de trabalho mais vantajosa para o mesmo e que implique esse contacto - ainda
que indirectamente.

5 - Aplicar uma pena acessoria de 8 anos de proibigdao de exercicio de fungoes
que envolva contacto regular com menores, nos termos do n.2 2, do art. 69.2-B
CP, é manifestamente desproporcional e desadequada, uma vez que esta
corresponde a mais do dobro da pena principal - 3 anos.

6 - O mesmo se diga relativamente a prevista no art. 69.2-C, n.2 2 do CP, pois
que o arguido tem um filho actualmente com 8 anos de idade e tal medida
impede a eventualidade de, no futuro, o mesmo possa residir com o pai, pois
que a aplicacao da referida sangao acessoria o limitaria nessa faculdade até
aquele perfazer 16 anos.
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7 - E resultou provado, constando inclusive do Relatorio Social elaborado pela
DGRSP, que o arguido, nao obstante a ruptura da relacao verificada com a mae
do mesmo, sempre manteve um contacto proximo com o filho, estando a
trabalhar em Inglaterra, acabou por regressar novamente ao seu pais de
origem para estar préximo do filho e acompanhar o seu processo de
desenvolvimento e colocar apenas a hipotese de poder regressar a Inglaterra
quando o seu filho for um pouco mais velho.

8 - O arguido tem um bom relacionamento com a mae do seu filho e apoia
incondicionalmente este com quem passa os fins-de-semana.

9 - Ora, a eventual possibilidade de residéncia do menor consigo é altamente
bloqueada e obstruida com a aplicacao da referida sancao, quando sao muitos
(senao todos) os factores que militam a favor do arguido neste conspecto.

10 - Estas penas, é certo, tratam-se de verdadeiras penas, mesmo atenta a
sua natureza de acessorias, mas também terdao que estar limitadas pela
medida da culpa do arguido e, na senda da protecgao dos bens juridicos,
gizam elas também a reintegragao do agente na sociedade (artigo 40.2 CP),
reintegragao essa que se verifica mas cuja decisao da qual ora se recorre
inviabilizara.

11 - Acresce que tem sido discutida a constitucionalidade da referida norma,
na medida em que a previsao da moldura abstrata da pena acessoria prevista
no art. 69.2-B, n.¢ 2.2 do CP viola o principio da proporcionalidade (art. 18.2,
n.? 2 da Constituicao da Republica Portuguesa) - mutatis mutandis para a
prevista no art. 69.2-C, n.2 2 do CP.

12 - Actualmente as previsoes legais ja determinam a possibilidade de
aplicagao ao referir que “Pode ser condenado...”, mas, a data dos factos,
aquela previsao legal fazia indiciar a imperatividade das suas aplicagoes ao
estabelecer que “E condenado na proibicéo...”

13 - A imperatividade da aplicagao da pena acessoéria de proibicao do
exercicio de fungoes por crimes contra a autodeterminacao sexual, a que se
reporta o n.2 2 do art. 69.2-B CP (bem como a prevista no art. 69.2-C, n.2 2 do
CP) suscita, justamente, o problema da sua compatibilizacao com a proibicao
constitucional dos efeitos automaticos das penas (art. 30.2, n.2 4.2 da CRP),
tendo o Tribunal Constitucional ja em diversas ocasides tido ocasido de se
pronunciar sobre este temario (vide Acordaos n.2s 239/2008, 748/2014,
132/2018, 239/2008 e 256/2020).

14 - J4 no que concerne ao principio da proporcionalidade também aqui o
Tribunal Constitucional vem salientando, em muitas das suas decisoes, que o
legislador dispoe de uma ampla margem de decisao quanto a eleigao das
condutas criminosas como quanto a proporcionalidade das respetivas sancgoes,
mas inculca sempre a ideia de que o Tribunal s6 devera censurar as solugoes
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legislativas que cominem sangoes que sejam desnecessarias, inadequadas ou
manifesta e claramente excessivas, na medida em que isso contenda com a
previsao do n.2 3 do art. 18.2 da CRP, densificando, assim, o contetudo de tal
proporcionalidade (vide Acordaos n.%s 387/2012, 632/2008 e 187/2001).

15 - As penas acessorias terao de ser entendidas como uma mera faculdade e
ndo como uma consequéncia directa do crime e a sua aplicabilidade deve estar
sustentada em factualidade prépria (e demonstrada), o que nao sucedeu no
caso concreto, onde, a par dos elementos da culpa, apenas se alude ao nao
posicionamento pelo arguido perante os factos, em sede de julgamento.

16 - O limite minimo de cinco anos é claramente desproporcional e, por
conseguinte, inconstitucional (art. 18.2, n.2 2 da CRP), atenta a disparidade
gritante entre os minimos das molduras penais dos crimes previstos nos arts.
163.2 a 176.2-A (por exemplo, 6 meses nos arts. 165.2 e 166.2) e o minimo de
cinco anos da pena acessdria.

17 - E se para as penas principais aplicaveis aos diversos ilicitos criminais
insitos na pandplia de “crimes contra a liberdade e autodeterminacgao sexual”
€ possivel a modelagao da consequéncia penal face aos diferentes
comportamentos susceptiveis de integrar os mesmos, também as penas
acessorias destinadas a acompanhar tal reacao penal deveriam permitir tal
adequacao ao caso concreto e a efectiva necessidade da mesma,
nomeadamente na vertente da proteccao das vitimas potenciais do agente em
causa.

18 - Tal proporcionalidade e adequacgao nao pode, contudo, ser assegurada
quando o limite inferior da pena acessoéria estad legalmente fixado em 5 anos,
quando a pena principal aplicada no caso concreto o foi em 3 anos e a
acessoria em 8 anos, situando-a, assim, quase no triplo da pena principal.

19 - Pelo que, nestas circunstancias, tera de se considerar a desconformidade
constitucional de tal norma, por manifesta violacao do principio da
proporcionalidade consagrado no art. 18.2, n.2 2 da Constituicao da Republica
Portuguesa (vide Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 19/04/2022,
Processo n.? 3007/16.2T9CSC.L1-5, Relatora Sandra Oliveira Pinto).

20 - No presente caso sub judice, o Tribunal a quo fundamentou a aplicagao
das sangoes acessorias - ndo obstante o proprio Tribunal considerar que os
factos praticados pelo arguido possam estar proximos do limiar minimo no que
respeita a tutela penal - apenas e tao so6 pelo facto do arguido, em sede de
julgamento, nao se ter posicionado perante os factos, pelos factores referidos
a proposito das penas principais, e bem assim, os critérios gerais constantes
do art.71.2, do Cédigo Penal, justificando com isso a aplicagdao das penas
acessorias.

21 - Termos em que, com tais fundamentos, devem ser recusadas a aplicacao
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das referidas penas acessoérias, determinando a consequente revogacao, nesta
parte, do acérdao recorrido.

22 - Sem prescindir, no caso do Tribunal ad quem decidir pela manutengao da
aplicacao das sangoes acessorias, deverao as mesmas ser reconduzidas ao seu
minimo - 5 anos - porquanto a pena principal aplicada o foi em 3 anos e, como
resultara provado, o arguido ndo tem antecedentes criminais, esta social e
profissionalmente integrado e os factos praticados pelo mesmo estdo proximos
do limiar minimo (vide, por comparacgao, o Acordao do Tribunal da Relacao de
Coimbra de 05/06/2013, Processo n.?2 204/10.8TASEI.C1, Relatora Maria Pilar
de Oliveira, onde estava em causa uma relagao professor-alunas - varios
alunas - em relagdo as quais aquele praticou varios crimes de abuso sexual de
menores e se reduziu a sancao acessoria de 10 anos para 6 anos).

Nestes termos e nos melhores de Direito, devera o douto acérdao recorrido
ser revogado, na parte em que condenou o arguido nas penas acessorias
previstas nos arts. 69.° - B, n.2 2 e 69.2- C, n.2 2 do CP pelo periodo de 8 anos
e, em sua substituicao, proferida decisao nos termos em que se conclui,

ou

em alternativa, e para o caso de assim nao entender, e se decidir pela
manutencgao da aplicagao das mesmas, serem alteradas e reconduzidas ao seu
minimo legal - 5 anos,

assim fazendo V. Excias. A ACOSTUMADA JUSTICA!»

4. Admitido o recurso, o Ministério Publico junto do Tribunal recorrido
apresentou resposta, ....

5. Nesta Relacao, o Senhor Procurador-Geral Adjunto emitiu o seu parecer ...
6. Cumprido o disposto no art. 417.2, n.2 2, do CPP, nao foi oferecida resposta.

7. Realizada a conferéncia, cumpre apreciar e decidir.

II. Fundamentacao

1. Delimitacao do objecto do recurso

In casu, de acordo com as suas conclusoes, o recorrente questiona a aplicacao
das penas acessorias estabelecidas nos arts. 69.2-B, n.2 2, e 69.2-C, n.? 2,
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ambos do CP, que pretende ver revogada, por a considerar violadora do
principio da proporcionalidade, consagrado no art. 18.2, n.2 2, da CRP.

Para o caso de assim nao se entender, pugna pela sua reducao para o
respectivo limite minimo de cinco anos.

No seu parecer, o Exmo. Senhor Procurador-Geral Adjunto coloca a questao de
saber se o0 acérdao recorrido padece de nulidade, por falta de fundamentagao,
quanto as penas aplicadas.

2. Da decisao recorrida

Previamente a apreciacao das questoes suscitadas, vejamos qual a
fundamentacao de facto que consta do acérdao recorrido.

«Da discussao da causa com relevo para a decisao a proferir resultaram os
seguintes:

A- FACTOS PROVADOS

1. A menor AA nasceu a ../../2005, tendo residido, no ano de 2019, com a sua
progenitora BB e sua irma, maior de idade, CC, na Rua ..., ....

2. No periodo compreendido entre o més de Abril de 2019 a Janeiro/Fevereiro
do ano de 2020, BB manteve uma relacao amorosa, sem coabitagao, com o
arguido DD.

3. O arguido, aproveitando-se da livre disponibilidade de contactos que tinha
com a vitima AA, sem supervisao de terceiros, mercé da relacao acima
descrita e a confianca em si depositada pela progenitora da menor, formulou o
propoésito de se aproveitar das situagdes em que se encontrasse sozinho com a
mesma, para assim satisfazer os seus impulsos sexuais lascivos, levando-a a
suportar atos de teor sexual consigo, o que quis e conseguiu.

4. Assim, em data nao concretamente apurada, mas situada no més de
setembro de 2019, o arguido e a menor AA dirigiram-se a loja ..., em ..., por
forma a ser comprado um biquini a mesma, para a piscina.

5. La chegados, a menor dirigiu-se ao vestiario por forma a experimentar um
biquini, ao que o arguido, com o pretexto de a ajudar a vesti-lo, entrou no
aludido compartimento e apalpou o corpo da menor, colocando as suas maos
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na zona das virilhas, bem como apalpou a vagina da menor, por cima das
respetivas cuecas.

6. No dia seguinte, a menor dirigiu-se as piscinas tendo ficado com um
escaldao, na zona do peito.

7. Nessa sequéncia, na residéncia descrita em 1., e com o pretexto de colocar
creme na aludida zona do corpo da menor, o arguido solicitou a mesma que
tirasse a camisola que trazia vestida.

8. A menor subiu entdo a camisola, encontrando-se de pé.

9. Ato continuo, o arguido desapertou e tirou o soutien da menor, passou-lhe
creme nos seios, apalpando-os, bem como passou as suas maos na zona das
virilhas da menor.

10. Em data nao concretamente apurada, mas situada no més de setembro de
2019, ja em periodo escolar, na residéncia descrita no ponto 1, aproveitando o
facto de doerem as costas a menor, e com o pretexto de lhe fazer uma
massagem, o arguido disse a mesma para se deitar na cama, de barriga para
baixo, o que esta fez.

11. O arguido iniciou a massagem, apos o que solicitou a menor que se
levantasse, tendo nessa sequéncia puxado as calcas e as cuecas da menor para
baixo até aos joelhos, desapertou-lhe o soutien e apalpou os seios da mesma.

12. Novamente deitada e com as calcas e cuecas para baixo, o arguido
apalpou as nadegas e a zona das virilhas da menor, junto a vagina.

13. Enquanto apalpava a menor, o arguido dizia-lhe para nao ter vergonha,
que também tinha uma filha, por forma a fazer crer a mesma que a sua
conduta era normal.

14. A menor AA tinha, a data dos factos acima referidos, 13 anos, idade que o
arguido, bem conhecia.

Das condicoes pessoais do arguido:

21- Com 18 anos, o arguido emigra para Inglaterra, onde estabelece uma
uniao de facto com .... Esta tinha dois filhos menores, entre os quais uma filha
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com 15 anos. A ex-companheira refere que o arguido manteve sempre uma
postura correta no relacionamento com os seus dois filhos.

Posteriormente o casal teve um filho, (a data da elaboracao do relatério) com
de 7 anos de idade. Volvidos cinco anos, o relacionamento entra em rutura e o
filho fica entregue aos cuidados da mae, no entanto, o arguido sempre
manteve um contacto proximo com o mesmo, bem como com os dois filhos da
ex-companheira.

22- Veio para Portugal por a sua ex-companheira ter vindo residir juntamente
com o filho de ambos para ... e 0 arguido querer estar proximo dele e
acompanhar o seu processo de desenvolvimento. Poe a hipdtese de poder
regressar a Inglaterra quando o seu filho for um pouco mais velho.

23- Posteriormente estabeleceu uma relacao de namoro, “durante cerca de
trés meses” (de acordo com o teor das declaragoes que prestou para efeito de
elaboracao do relatorio social) com a mae da vitima, que conheceu através da
internet.

Tem um bom relacionamento com a ex-companheira, ..., mae do seu filho e
apoia incondicionalmente este com quem passa os fins-de-semana.

24-... reside sozinho em ... numa habitagao arrendada que descreve como
tendo condicoes de habitabilidade.

25- Nos tempos livres, dedica-se a pratica da pesca, havendo indicadores de
que se encontra bem integrado na comunidade local.

29- O arguido nao tem antecedentes criminais.

B- FACTOS NAO PROVADOS

Com interesse para a decisao da causa, nao houve factos por provar.
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C- Motivacao da decisao de facto

3. Da andlise dos fundamentos do recurso

Como é sabido, e resulta do disposto nos arts. 368.2 e 369.2, ex vi art. 424.9,
n.2 2, todos do CPP, o Tribunal da Relagao deve conhecer das questoes que
constituem o objecto do recurso pela seguinte ordem:

Em primeiro lugar, das que obstem ao conhecimento do mérito da decisao.

Seguidamente das que a este respeitem, comecgando pelas atinentes a matéria
de facto e, dentro destas, pela impugnacao ampla, se tiver sido suscitada e,
depois dos vicios previstos no art. 410.2, n.2 2, do CPP.

Por fim, das questoes relativas a matéria de direito.

Serq, pois, de acordo com estas regras de precedéncia légica que serao
apreciadas as questoes suscitadas.

Antes de entrar na analise dos fundamentos do recurso, importara proceder a
correccao de um lapso detectado no texto decisoério.

Na verdade, a fls. 14, no inicio do ponto «IV- DETERMINACAO DA MEDIDA
CONCRETA DA PENA», o Tribunal faz referéncia a moldura penal abstracta
aplicavel aos ilicitos pelos quais o arguido vinha acusado, e pelos quais vem
condenado, como sendo a de pena de prisao de um a oito anos.

Contudo, depois de ponderar os diversos factores atinentes a determinacao da
medida concreta das penas, conclui, a fls. 16, pela condenagao do arguido na
«pena de 2 (dois) meses de prisao pela pratica de cada um dos trés crimes
de abuso sexual de criancgas p. e p. pelo art 1712, n91, do C.Penal de que vem
acusado», em evidente contradicao com a moldura penal abstracta que pouco
antes enunciara, com a referéncia a moldura abstracta do concurso que indica
(também a fls. 16) como situando-se entre 2 anos e 6 anos de prisao, e com o
que, a final, consta do dispositivo do acérdao, no qual figura a condenacao do
arguido na pena de dois anos de prisao por cada um dos mencionados ilicitos.
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Tratando-se de um manifesto lapso de escrita, cuja eliminagao nao importa
modificagao essencial do decidido, nada impede a sua correcgao, ao abrigo do
disposto no art. 380.2, n.%s 1, al. b), e 2, do CPP, que agora se determina,
devendo anotar-se no segundo paragrafo de fls. 16 do acérdao recorrido,
a palavra «anos» no local onde agora consta «meses».

O recorrente ndao poe em causa a matéria de facto fixada nem a subsuncao
juridico-penal dos factos efectuada no acérdao recorrido, segundo o qual
incorreu na pratica, em concurso real, de trés crimes de abuso sexual de
criancas, p. e p. pelos arts. 171.2, n.2 1, do CP.

E também nao contesta a medida das penas principais, parcelares e Unica,
aplicadas, questionando apenas a imposicao das sangoes acessorias.

Contudo, pelo Exmo. Senhor Procurador-Geral Adjunto vem suscitada a
questao de saber se a decisao recorrida padece de nulidade, por falta de
fundamentacao relativamente as penas impostas, questdo que, de todo o
modo, sempre seria de conhecimento oficioso.

Nao se vislumbra a existéncia de nulidade insanavel ou de qualquer dos vicios
previstos no art. 410.2, n.2 2, do CPP, pois que a decisao se mostra logica,
coerente, harmonica, destituida de lacunas ou antagonismos factuais, de
factos contrarios as regras da experiéncia comum ou de erro patente para
qualquer cidadao, nela inexistindo também qualquer inconciliabilidade na
fundamentacgao ou entre esta e a decisao, sendo, por outro lado, a
fundamentacao de facto suficiente para suportar um juizo seguro de direito.

Mostra-se, assim, definitivamente sedimentada a matéria de facto fixada pelo
Tribunal recorrido.

E considera-se também assente a qualificacao juridico-penal operada que,
como referimos, nao vem questionada.

Vejamos, pois.

Dispoe o art. 40.2 do CP que «a aplicacao de penas e de medidas de seguranca
visa a proteccao de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade»
(n.2 1), e que «em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa»

(n.2 2).
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E, pois, de acordo com as proposi¢cdes fundamentais de politica criminal sobre
a funcao e os fins das penas condensadas nesta norma, que estabelece um
modelo de prevencgao, que havera que interpretar e aplicar os critérios de
determinacao da medida da pena.

Como se escreve no Ac. do ST] de 16-01-2008 (Proc. n.2 4565/07 - 3.§)m, «0O
modelo de prevencgao acolhido - porque de protecgao de bens juridicos -
estabelece que a pena deve ser encontrada numa moldura de prevencgao geral
positiva, e concretamente estabelecida também em fungao das exigéncias de
prevencao especial ou de socializagcao, nao podendo, porém, na feicao
utilitarista preventiva, ultrapassar em caso algum a medida da culpa.

Dentro desta medida de prevencao (proteccao dptima e proteccao minima -
limite superior e limite inferior da moldura penal), o juiz, face a ponderacao do
caso concreto e em funcao das necessidades que se lhe apresentem, fixard o
quantum concretamente adequado de proteccao, conjugando-o a partir dai
com as exigéncias de prevencao especial em relagao ao agente (prevencao da
reincidéncia), sem poder ultrapassar a medida da culpa.

Nesta dimensao das finalidades da punicao e da determinacao em concreto da
pena, as circunstancias e critérios do art. 71.2 do CP devem contribuir tanto
para co-determinar a medida adequada a finalidade de prevencao geral (a
natureza e o grau de ilicitude do facto impde maior ou menor contetido de
prevencao geral, conforme tenham provocado maior ou menor sentimento
comunitario de afectacao dos valores), como para definir o nivel e a preméncia
das exigéncias de prevencao especial (as circunstancias pessoais do agente, a
idade, a confissdo, o arrependimento), ao mesmo tempo que também
transmitem indicacoes externas e objectivas para apreciar e avaliar a culpa do
agente».

Assim, dentro dessa linha de orientacao, o Tribunal tera de atender, de acordo
com o disposto no n.2 2 do art. 71.2 do CP, a todas as circunstancias que, nao
fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor do agente ou contra ele.

«Na escolha da pena, considera Figueiredo Dias, a prevaléncia nao pode
deixar de ser atribuida a consideragoes de prevencao especial de socializacao,
por serem sobretudo elas que justificam, na perspectiva politico-criminal, todo
o movimento de luta contra a pena de prisao.

Essa prevaléncia opera a dois niveis diferentes:
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- em primeiro lugar, o tribunal s6 deve negar a aplicacao de uma pena
alternativa ou de uma pena de substituicao quando a execugao da prisao se
revele, do ponto de vista da prevencao especial de socializagdo, necessaria ou,
em todo o caso, provavelmente mais conveniente do que aquelas penas, coisa
que s6 raramente acontecera se nao se perder de vista o caracter crimindégeno
da prisao, em especial da de curta duracao;

- em segundo lugar, sempre que, uma vez recusada pelo tribunal a aplicagao
efectiva da prisao, reste ao seu dispor mais do que uma espécie de pena de
substituicao (v.g., multa, prestacao de trabalho a favor da comunidade,
suspensao da execugao da prisao), sao ainda consideragoes de prevencgao
especial de socializagcdao que devem decidir qual das espécies de penas de
substituicao abstractamente aplicaveis deve ser a eleita.

Por seu turno, a prevencgao geral surge aqui sob a forma do contetido minimo
de prevencgao de integragao indispensavel a defesa do ordenamento juridico,
como limite a actuacgao das exigéncias de prevencgao especial de socializagao:
desde que impostas ou aconselhadas a luz de exigéncias de socializagao, a
pena alternativa ou a pena de substituicao s6 nao serao aplicadas se a
execucao da pena de prisao se mostrar indispensavel para que nao sejam
postas irremediavelmente em causa a necessaria tutela dos bens juridicos e a

estabilizacdo contrafactica das expectativas comunitérias.»ll1

Por outro lado, de acordo com o disposto no art. 97.2, n.2 5, do CPP, todos os
actos decisorios devem ser fundamentados, com especificacdao dos respectivos
motivos de facto e de direito, necessidade que decorre das exigéncias do
Estado de Direito plasmadas no art. 205.2, n.2 1, da CRP.

Conforme tem vindo a ser entendimento uniforme, designadamente do

Tribunal Constitucionalm, a fundamentacao cumpre duas fungoes:

a) uma, de ordem endoprocessual, que visa essencialmente impor ao juiz um
momento de verificagao e controlo critico da l6gica da decisao, permitir as
partes o recurso da decisao com perfeito conhecimento da situacao e ainda
colocar o tribunal de recurso em posicao de exprimir, em termos mais seguros,
um juizo concordante ou divergente;

b) outra, de ordem extraprocessual, ja nao dirigida essencialmente as partes e
ao juiz ad quem, que procura, acima de tudo, tornar possivel um controlo
externo e geral sobre a fundamentacgao factual, légica e juridica da decisao -
que procura, dir-se-a por outras palavras, garantir a transparéncia do
processo e da decisao.
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No que respeita especificamente a sentenca, dispoe o art. 374.2, n.2 2, do CPP,
na redaccao introduzida pela Lei n.2 59/98, de 25-08 (ja que intocado pelas
subsequentes alteracgoes legislativas), que «Ao relatorio segue-se a
fundamentacgao, que consta da enumeracao dos factos provados e nao
provados, bem como de uma exposicao, tanto quanto possivel completa, ainda
que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisao,
com indicacao e exame critico das provas que serviram para formar a
convicgao do tribunal».

Como foi referido nos acérdaos do TC n.%s 322/93 (DR, II, de 29-10-1993) e
172/94 (DR, II, de 19-07-1994), citados posteriormente nos acérdaos n.%s
102/99 (DR, II, de 01-04-1999), 288/99 (DR, II, de 22-10-1999), 258/01 (DR, II,
de 02-11-2001) e 232/02 (DR, II, de 18-07-2002), a fundamentacao da decisao
ha-de permitir ao tribunal superior uma avaliacao segura e cabal do porqué da
decisao e do processo légico-mental que serviu de suporte ao respectivo
conteudo.

No caso da aplicagdo de uma pena, seja ela principal ou acesséria, o Tribunal
tem de dar a conhecer, na sentenca, os fundamentos que presidiram a escolha
e a medida da sangao aplicada (cf. art. 375.2, n.2 1, do CPP).

O Tribunal pronunciou-se, em concreto, sobre a determinacao da medida das
penas principais (parcelares e Unica) e acessorias, nos seguintes termos:

«...

Em concreto, importara referir que as necessidades preventivas de
ressocializagao e reinsercao social do arguido, sao medianas.

Ja quanto as exigéncias de prevencgao geral de integragao, diremos ser de
salientar a natureza do crime em apreco e o contexto em que os factos
ocorreram.

Nos termos do n.2 2 do art. 712 C.P. citado, tomar-se-ao em consideragao os
seguintes elementos que, nao fazendo parte do tipo, depdem contra ou a favor
do arguido:

- 0 grau de ilicitude dos factos (que tem que ver com o nimero e o grau de
violagao do interesse ofendido e o contexto escolhido, as consequéncias dai
advenientes para vitima);

- as exigéncias de prevencao geral que rodeiam estes ilicitos, face a
ocorréncia deste tipo de crimes, por alguma falta de maturidade da menor,
contribuindo para fomentar um sentimento de inseguranca e para a
diminuicao da confianca da comunidade na ordem juridica vigente;

- 0 dolo (direto) do arguido, pois que atuou ele de modo consciente,
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determinado e orientado por uma vontade de preenchimento do tipo de ilicito
em questao;

- a idade (46 anos) do arguido no momento da pratica da factualidade em
causa;

- No que concerne as exigéncias de prevencao especial, as mesmas sao
medianas, uma vez que o arguido é primario e ainda que nao tenha assumido
os factos, encontra-se integrado socio-profissionalemente.

Tomando em conta todos os aspetos acabados de mencionar, entende o
Tribunal adequada a fixacdao de uma pena de 2 (dois) meses de prisao pela
pratica de cada um dos trés crimes de abuso sexual de criancas p. e p. pelo
art 1719, n91, do C.Penal de que vem acusado.

>k

Concurso de crimes:

In casu, sendo a moldura penal abstrata do concurso de 2 anos (minima) a 6
anos (maxima), atendendo ao conjunto das circunstancias ja anteriormente
consideradas na determinacao da medida da pena e ainda a forma simples de
execucao dos factos, entende-se adequada a pena unica de 3 (trés) anos de
prisao

S

Atenta a pena aplicada ao arguido cumpre agora ponderar da aplicacao da
suspensao da pena de prisao.

.4l

In casu, o arguido é primario, e face as circunstancias supra descritas cremos
que a suspensdo em analise e a inerente ameaca de cumprimento de prisao,
revelam-se suficientes no presente caso.

Pelo exposto decide-se suspender a execugao da pena de prisao imposta ao
arguido pelo periodo de 3 (trés) anos, com sujeicao a regime de prova nos
termos do art? 532 do Céd. Penal.

Regime de prova esse a implementar através de plano de reinsercao social a
elaborar pela DGRSP e a homologar posteriormente pelo Tribunal, plano esse
vocacionado para a consciencializacao do arguido para o respeito pela
autodeterminacao sexual que devera incluir a obrigagcao do arguido responder
a todas as convocatorias que para o efeito lhe vierem a ser feitas pelo Tribunal
ou pelos Técnicos de Reinsergao Social.

x

V- DETERMINACAO DA MEDIDA DA PENA ACESSORIA

Foi requerida pelo Ministério Publico a aplicacao da sangao acessoéria prevista
no n.2 2 do artigo 69.2-B do Cddigo Penal.
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Sob a epigrafe “Proibicao do exercicio de fungoes por crimes contra a
autodeterminacao sexual e a liberdade sexual” estabelece o citado normativo
que:

“(...) 2 - E condenado na proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcdes ou
atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com
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.”.

Foi ainda requerida pelo Ministério Publico a aplicacao da sancao acessoria
prevista no n.2 2 do artigo 69.92-C do Cédigo Penal (na redacao dada pela Lei n?
15/2024, de 29 de janeiro:

“(...)

2 - Pode ser condenado na proibigao de assumir a confianga de menor, em
especial a adocao, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil,
entrega, guarda ou confianca de menores, por um periodo fixado entre 5 e 20
anos, quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2a 176.2-A e 176.2-
C, quando a vitima seja menor.”

Na sua versao anterior, dada pela Lei 103/2015 de 24 de agosto, aplicavel a
data dos factos, este ultimo preceito estabelecia:

“(...) 2 - E condenado na proibicdo de assumir a confianca de menor, em
especial a adocao, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil,
entrega, guarda ou confianca 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.”

O teor da previsao legal usada no n.? 2, do art.? 69.2-B, concretamente da
expressao “E condenado” parece inculcar uma imperatividade na aplicacéo da
pena acessoria quando a vitima seja menor.

Estabelece o artigo art.2 30.2, n.2 4, da Constituicao da Republica Portuguesa
que: «Nenhuma pena envolve como efeito necessdrio a perda de quaisquer
direitos civis, profissionais ou politicos».

Expostas estas consideragoes, temos para nds que as penas acessorias nao
terao que ser consideradas consequéncia direta do crime, havendo mesmo
quem defenda que a aplicagdo da pena acessoria so deverd ter lugar quando a
especial censura do facto o justifique, mostrando, deste jeito, que o que se lhe
pede é uma fung¢do coadjuvante da pena principal (cfr Faria Costa ob cit, p.
328).

Por fim, citando Figueiredo Dias (in As consequéncias Juridicas do Crime,
Coimbra Ed., 2009, p. 158) «(...) condi¢do necessdria, mas nunca suficiente,
de aplicagdo de uma pena acessoria é, assim, a condenag¢do numa pena
principal (...)» mas «(...) € sempre necessdrio ainda que o juiz comprove, no
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facto, um particular conteudo do ilicito, que justifique materialmente a
aplicagcdo em espécie da pena acessoria (...)».

E citando acérdao do Supremo Tribunal de Justigca de 05.11.2020 (processo n2
114/18.2TELSB.S1, disponivel in www.dgsi.pt) importa ter em conta que a
imposicdo de tais penas acessoérias tem como escopo prevenir o perigo
representado pelos autores de crimes contra a liberdade e autodeterminacao
sexual e eventuais riscos de reincidéncia. Por outro lado, é consabido que o
cometimento deste tipo de crime tem, na sua génese, parafilias, deficiéncias
na formacgao da personalidade e total desconsideragao da pessoa que deles é
vitima, o que vem sendo entendido, do ponto de vista da prevencgao especial,
como justificacao bastante para a necessidade de aplicagao destas penas
acessorias.

No caso concreto, o bem juridico tutelado pelo tipo legal de crime em causa
tem, como vimos, dignidade bastante para ser merecedor de tutela penal. E,
embora os factos praticados pelo arguido possam estar proximos do limiar
minimo no que respeita a tutela penal, impoe-se que as penas acessorias
destinadas a acompanhar tal reacao penal permitam uma adequacao ao caso
concreto, nomeadamente na vertente da protecao das vitimas potenciais do
agente em causa.

Nesta medida, tendo em conta a conduta do arguido em sede de julgamento
de nao posicionamento perante os factos e os factores referidos a proposito
das penas principais, e bem assim, os critérios gerais constantes do art 712, do
C.Penal, nomeadamente, o especial relevo da prevencgao especial da pena
acessoria (cfr Ac RP de 20/09/1995, proc. 410/95, in CJ t IV) entendemos justo
e adequado fixar as medidas de penas acessorias em 8 (oito) anos.»

Duvidas nao ha, perante esta transcrigdao, de que o Tribunal recorrido se
pronunciou expressamente sobre a medida concreta das penas principais,
parcelares e Unica, sobre a possibilidade de substituicdo desta ultima, e ainda
sobre as penas acessorias cuja imposicdo vinha requerida pelo Ministério
Publico.

Nessa fundamentacgao o Tribunal, depois de aludir aos critérios que presidem
a determinacdo da medida das penas, tomou em consideracgao o grau de
ilicitude dos factos e o grau de culpa do ora recorrente, sem deixar de, em
sentido atenuativo, aludir as suas apuradas condigoes pessoais, sem
antecedentes criminais e integrado social e profissionalmente, tendo
ponderado devidamente as necessidades de prevencao geral e de prevencao
especial.
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Assim, se nao deixarmos de ter presente a matéria factual apurada, tal como
teve o Tribunal recorrido (ainda que por remissao), a fundamentagao aduzida,
embora bastante sucinta, permite compreender o porqué dessa decisao e do
processo légico-mental que lhe serviu de suporte, pelo que nao ocorre a
assacada falta de fundamentacao.

De todo o0 modo, ainda que se entendesse ser essa fundamentacao insuficiente,
nem assim seria de ter por verificada a nulidade do acérdao, uma vez que esta

s6 ocorre quando existe uma absoluta falta de fundamentagéo@.
Apreciemos, entdo, o mérito da decisao, na medida em que vem questionado,
que é, como referido, a da aplicacao das penas acessorias previstas nos arts.
69.9-B, n.2 2, € 69.2-C, n.2 2, ambos do CP.

Considera o recorrente que tais penas nao deviam ter-lhe sido impostas, por
nao se justificarem no caso concreto e, ademais, por a sua aplicacao estar
ferida de inconstitucionalidade, por violagao do principio da proporcionalidade
contido no art. 18.2, n.2 2 da CRP, entendimento que é também sustentado
pelo Exmo. Senhor Procurador-Geral Adjunto no seu parecer.

Adiantamos, desde ja, que, em nosso entender, lhes assiste razao.

A data dos factos em apreco vigorava a redacgao originaria de ambos os
referidos preceitos, introduzidos no CP pela Lei n.2 103/2015, de 24-08, que,
na parte que ora importa, dispunham:

Art. 69.°-B, n.? 2:

«E condenado na proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcdes ou
atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com
menores, por um periodo fixado entre 5 e 20 anos, quem for punido por crime
previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A, quando a vitima seja menor.»

Art. 69.2-C, n.? 2:

«E condenado na proibicdo de assumir a confianca de menor, em especial a
adogao, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega,
guarda ou confianga de menores, por um periodo fixado entre 5 e 20 anos,
quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A, quando a
vitima seja menor.»

19730


file:///C:/Users/fj52121/Downloads/Relatora%20Cristina%20P%E2%94%9C%C2%ACgo%20Branco%20-%20processo%207-20.1GBLMG.C1-generated.docx#_ftn5
file:///C:/Users/fj52121/Downloads/Relatora%20Cristina%20P%E2%94%9C%C2%ACgo%20Branco%20-%20processo%207-20.1GBLMG.C1-generated.docx#_ftn5
file:///C:/Users/fj52121/Downloads/Relatora%20Cristina%20P%E2%94%9C%C2%ACgo%20Branco%20-%20processo%207-20.1GBLMG.C1-generated.docx#_ftn5

A imperatividade/obrigatoriedade de aplicacao que parecia decorrer da
literalidade dos preceitos, com a utilizagdo das palavras «E condenado...»,
suscitou desde logo a questao de saber se essa obrigatoriedade era compativel
com a proibigao constitucional dos efeitos automaticos das penas consignada
no art. 30.2, n.2 4, da CRP, tematica sobre a qual desde ha muito o Tribunal

Constitucional se vinha pronunciando@, sempre as suas decisoes sublinhando
que na aplicacao das penas acessorias, como das penas principais, devem
estar presentes, para além do mais, os principios da culpa, da necessidade e
da proporcionalidade, sendo imprescindivel a mediacao de um juizo que avalie
os factos praticados e pondere a adequagao e a necessidade de sujeicao do
condenado a essas medidas, nao podendo as mesmas resultarem ope legis da

simples condenacao penalm.

Com a redaccgao dos preceitos introduzida pela Lei n.?2 15/2024, de 29-01 (em
vigor desde 01-03-2024 - cf. art. 7.2 do mesmo diploma), em que a formulacao
«E condenado» foi substituida pela expressao «Pode ser condenado», duvidas
ndo restam de que as penas acessorias ai previstas nao sao imperativas em
caso de condenacao pela pratica de algum dos ai referidos crimes, mesmo
sendo a vitima menor.

Contudo, como bem observa o Senhor Procurador-Geral Adjunto no seu
parecer, subsiste a questao da conformidade de tais normas com o principio da
proporcionalidade.

Sobre ela se pronunciou o Tribunal Constitucional no seu acérdao n.°
4427202481 16 qual se 1é:

«13. As penas acessorias associam-se, por natureza, a certo crime. Trata-se de
modelar a censura juridico-criminal através da fixacdao de uma consequéncia
criminal que acresce a pena principal, orientada pelo especifico
circunstancialismo que presidiu a situagdo concreta e mediada pelo julgador.

E essa a razdo pela qual a sua aplicacdo e medida dependem da culpa do
agente e das exigéncias de prevencgao (n.2 1 do artigo 71.2 do Cédigo Penal),
visando a reintegracao do agente (n.2 1 do artigo 40.2 do Cddigo Penal): a sua
previsao tende a protegao de bens juridicos constitucionalmente respaldados,
visando simultaneamente dissuadir a pratica de crimes, restabelecer a
confianca da comunidade na vigéncia das normas violadas e censurar o agente
por um ato que lhe é imputavel. Por assim ser, «torna-se — até juridico-
constitucionalmente — indispensdvel que aquele instrumento ganhe um
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especifico contetido de censura do facto, por aqui se estabelecendo a sua
necessdria ligagdo a culpa» (Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — Parte
Geral II, cit., p. 96).

Tal ndo obsta a que as penas acessorias possam perseguir, também, outras
finalidades, de acordo com o interesse publico que imediatamente se visa
proteger. Razao pela qual se exige uma ligagao especial entre o crime
cometido e o interesse subjacente: «Com a sang¢do acessoria, afinal, mais do
que impor um mal ao agente e desse modo prosseguir, entre outras,
finalidades preventivas (mas também isso), visa-se proteger de forma imediata
o interesse piuiblico que esteja em causa. Pelo que serd de exigir uma conexdo
especial entre o crime cometido, abstractamente considerado, e o interesse
publico que a restri¢gdo visa salvaguardar» (Francisco Borges, “Efeitos
automaticos...”, cit., p. 890). E isso, de resto, que o Tribunal Constitucional
vem afirmando, exigindo uma especifica conexao entre a infragdo praticada e
a pena acessoria cominada (Acérdaos n.%s 143/1995 e 289/1995).

Assim, a adequacgdo, necessidade e proporcionalidade das penas acessorias em
causa — que restringem a liberdade de escolha de profissao (artigo 47.2 da
Constituicao) e o direito a constituir familia (artigo 36.2 da Constituigdao) —
depende da demonstracao de que os eventuais efeitos de tutela do interesse
publico perseguidos se ligam aos crimes cuja pratica determina a aplicacao
das penas acessorias em causa. Isto €, as sancoes sO serao
constitucionalmente licitas — porque adequadas, necessdrias e proporcionais
— quando «visem censurar especialmente o arguido pelo circunstancialismo
que envolve o crime cometido, circunstancialismo esse que justifica a privacao
de certo direito, faculdade ou posigao privilegiada de algum modo
relacionados com a pratica do crime» (Pedro Caeiro, “Qualificagao...”, cit., p.
566).

Com efeito, do n.2 2 do artigo 18.2 da Constituigao decorre «que so razées de
prevencdo, nomeadamente de prevengdo geral de integracdo, podem justificar
a aplicagdo de reacgoes criminais» (Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués
— Parte Geral II, cit., p. 84); e dai se impoe que «a medida da pena hd-de ser
dada pela medida da necessidade de tutela dos bens juridicos» (ibidem, p.
227). Ou dito de outro modo: ainda que certo comportamento seja digno de
tutela criminal, vedado é ao legislador prever a sua puni¢cao para casos em
gue a pena nao surja como consequéncia juridica necessdria e proporcional
(Figueiredo Dias, com colaboracao de Maria Joao Antunes, Susana Aires de
Sousa, Nuno Brandao e Soénia Fidalgo, Direito Penal — Parte Geral I, 3.2
edicdo, Gestlegal, 2019, p. 793). E por esta exata razdo que o Tribunal
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Constitucional vem censurando a fixagao legislativa de uma pena fixa, ja que
esta «pode também conduzir a que o juiz se veja for¢cado a aplicar uma pena
excessiva para a gravidade da infragdo, assim deixando de observar o
principio da proporcionalidade, que exige que a gravidade das sang¢ées
criminais seja proporcional a gravidade das infracées» (Acérdao n.2 95/2001,
reiterado nos Acordaos n.2s 70/2002, 22/2003, 124/2004 e 163/2004).

Nessa medida, gozando o legislador de uma ampla margem de conformacao
na definicao das sancoes criminais, cabe ao Tribunal Constitucional censurar a
construcao legislativa de consequéncias penais manifesta e claramente
excessivas (cfr. Maria Joao Antunes, “A problematica penal e o Tribunal
Constitucional”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, vol. 1, 2012, p. 109). Assim é porque o principio da
proporcionalidade nao se esgota na exigéncia de necessidade de tutela penal,
impedindo que seja ultrapassado o critério da necessidade ou caréncia da
pena.

14. As penas acessorias de proibi¢cdo de exercer profissoes que envolvam o
contacto com criancas e de proibi¢do de assumir a confianga de crianc¢as
fazem parte das consequéncias juridicas para os crimes previstos nos artigos
163.2 a 176.2-A quando a vitima seja menor. Tém por finalidade o
fortalecimento da reacao do ordenamento juridico a pratica daqueles factos
ilicitos e culposos e o reforgo da reafirmacao contrafactica das expectativas
comunitarias na manutencao da validade e vigéncia das normas violadas,
satisfazendo, em particular, necessidades preventivas — gerais e especiais —,
realizando um interesse publico imediatamente em causa. Exercem, pois, uma
funcdo preventiva coadjuvante da pena principal ou de substituicao aplicada
(Maria Jodo Antunes, “Anotagao ao artigo 179.2”, cit., p. 901; Acérdao n.°
143/1995).

Nos presentes autos, estd em causa a norma segundo a qual aquela pena é
aplicada por um periodo minimo de 5 anos, quando seja praticado, contra
menor, o crime previsto no n.? 1 do artigo 176.2 do Cédigo Penal — que pune
quem «a) Utilizar menor em espetdculo pornogrdfico ou o aliciar para esse
fim; b) Utilizar menor em fotografia, filme ou gravagcdo 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 proposito de os distribuir,
importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder».
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Ora, tendo em conta o exposto sobre as exigéncias de proporcionalidade das
reacoes punitivas, a fixacao de um limite minimo de 5 anos destas penas por
quem tiver sido condenado pelo crime previsto no n.2 1 do artigo 176.2 do
Cddigo Penal revela-se manifestamente desproporcionada.

14.1. Em primeiro lugar, a conclusao de que a pratica daqueles crimes contra
menores revela sempre um interesse publico de, pelo periodo minimo de 5
anos, proibir a assuncao da confianga de menores e de proibir o exercicio de
qualquer profissao que envolva contactos com criangas (i) e que ha uma
conexao com a culpa do agente quanto ao especifico facto praticado (ii) fica
em causa pela amplitude e natureza do concreto circunstancialismo que
preside a pratica daquele crime. Ao pressupor que todos os sujeitos que
pratiquem um qualquer daqueles crimes revelam necessidade de aplicagao de
ambas as penas por um limite minimo de 5 anos, o legislador abrange pessoas
relativamente as quais um periodo minimo de 5 anos pode nao encontrar
justificacao concreta no contexto determinado do crime cometido.

Com efeito, as condutas descritas no n.2 1 do artigo 176.2 do Cdédigo Penal nao
revelam sempre, em toda e qualquer circunstancia, a necessidade de punir o
agente por um periodo minimo de 5 anos com a proibicao de exercicio de
profissdes que envolvam contacto com menores e com a proibicao de assumir
a confianca de menor — ai se abrangendo, inter alia, adogao, tutela, curatela,
apadrinhamento civil, mesmo de relacées juridicas ja constituidas. A
circunstancia de alguém, v. g., aliciar menor para produzir e exibir fotografias
ou videos pornograficos, ainda que se possa admitir que constitua um
importante indicio de que o agente nao tem idoneidade para a confianca ou
guarda de menores (ou mesmo a tutela ou curatela), é forte a probabilidade de
as concretas circunstdncias do caso demonstrarem a desnecessidade, quanto a
tais finalidades, de aplicacao da pena por um periodo tao longo. Sobretudo
tendo em consideracgao que, nos termos do n.2 4 do artigo 69.2-C do Cddigo
Penal, ela se aplica relativamente a relagoes (de adogao, tutela, curatela,
acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de
menores) jd constituidas, cujos efeitos serao destruidos por um periodo de 5 a
20 anos.

Dito de outro modo: independentemente da questao de saber se uma moldura
com uma amplitude tao grande «respeitla] a proibicdo constitucional de penas
de duracdo indefinida, estabelecida no artigo 30.2, n.2 1» (Maria Joao Antunes,
“Penas acessorias...”, cit., p. 79), trata-se de reagoes sancionatorias
especificamente associadas a certos crimes porque visam satisfazer

23 /30



necessidades preventivas imediatas, ligadas ao concreto circunstancialismo do
crime praticado e que se tutelam pela proibigdao de exercicio de profissdes que
envolvem contacto com menores e com a proibicao de assumir confianca de
menores. Ora, ao estabelecer um limite minimo tdo elevado (5 anos) para um
conjunto alargado de comportamentos — nem todos indiciando a necessidade
de punig¢do por tal periodo —, o legislador violou a obrigacao que se lhe
impunha de proceder a uma avaliacdo diferenciada, estabelecendo a sua
aplicacao por um minimo de 5 anos para casos em que a necessidade dessa
pena pode nao existir. O legislador pressupoe a mesma necessidade de
aplicacao das penas acessorias por um periodo minimo de 5 anos quer para
crimes graves contra a liberdade sexual (v. g., violagao, abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia, abuso sexual de pessoa internada), quer para
crimes contra a autodeterminacgao sexual de gravidade muito diversa — como
¢ o caso da pornografia de menores. Assim violando a injuncgao constitucional
de adequacao, necessidade e proporcionalidade da moldura penal.

Esta ideia é, alids, particularmente evidente no caso que da origem aos
presentes autos, em que a pratica dos crimes se consubstancia no aliciamento
da vitima, de 16 anos de idade, para produzir e enviar ao arguido, de 21 anos
de idade, fotografias e videos intimos através de uma rede social (cfr. pontos 2
a 10 de factos provados). A assuncao legislativa de que tal circunstancialismo
reclama uma punigao por um minimo de 5 anos com a proibigdao de exercicio
de quaisquer profissoes que envolvam contacto com menores e de assumir
confianca de menores revela-se manifestamente desproporcionada, por
abranger situacoes relativamente as quais nao pode verificar-se necessidade
de tal pena por um periodo minimo de 5 anos.

14.2. Em segundo lugar, a desproporcgao é revelada pela franca disparidade
entre os periodos fixados para a pena principal abstratamente aplicavel ao
crime do n.2 1 do artigo 176.2 do Cddigo Penal (de 1 a 5 anos de prisao) e
aqueles que o legislador cominou para as penas acessorias (5 a 20 anos).
Ainda que a Constituicao nao imponha uma igualdade entre os limites penais
das penas acessorias e das penas principais (cfr. Acordao n.2 289/1995), ha
uma «flagrante desproporcionalidade e excesso na reag¢do sancionatodria», uma
vez que «considerando os limites minimos das mesmas — 5 anos —, colide
com os principios da proporcionalidade e da culpa» (Mouraz Lopes e Tiago
Milheiro, Crimes Sexuais..., cit., p. 344).

De resto, a manifesta desproporcionalidade pode ser mensurada por confronto
com outras penas acessorias. Nao existe, ao longo de todo o Cdédigo Penal,
qualquer outra pena acessoria com semelhante imposicao de limite minimo: a
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pena acessoria de proibigdao de exercicio de fungdes publicas é fixada entre 2 e
5 anos (artigo 66.2); a proibicao de conduzir veiculos a motor é fixada entre 3
meses e 3 anos (artigo 69.2); a proibi¢dao de contacto com a vitima de violéncia
doméstica é determinada entre 6 meses e 5 anos (artigo 152.2); a proibigao de
contacto com a vitima de perseguigao é determinada entre 6 meses e 3 anos
(artigo 154.2-A); a pena acessoria de inelegibilidade é fixada entre 2 anos e 10
anos (artigo 346.2); a privagao do direito a deter animais de companhia nao
tem limite minimo e tem um limite maximo de 3 anos (artigo 388.2-A).

O mesmo é dizer que o limite minimo aqui fiscalizado constitui reacao
sancionatéria manifestamente excessiva: a fixacao de uma pena acessoéria por
um periodo minimo de 5 anos pode implicar a sua determinacgao concreta
acima do limite da culpa e sem proporc¢ao a gravidade da infracgao.

15. Resta concluir, pois, que as normas fiscalizadas, ao estatuirem um periodo
minimo de 5 anos para as penas acessorias, sao violadoras do disposto no n.2 2
do artigo 18.2 da Constituigdo, na restricao que operam a liberdade de escolha
da profissao (artigo 47.2 da Constituicdo) e ao direito a constituir familia
(artigo 36.2 da Constituicao).»

Mais recentemente, no mesmo sentido se pronunciou o acérdao do TC n.¢

641/2024Igl (ai tendo o recurso por objecto unicamente a norma constante do
artigo 69.2-B, n.2 2, do Cdédigo Penal, na redagao dada pela Lei n.2 103/2015,
de 24 de agosto), no qual, depois de citar o acérdao n.2 442/2024, se refere:

«O Acérdao n.2 442/2024 concluiu, assim, que a norma do n.? 2 do artigo 69.9-
B do Cdédigo Penal, na redacao da Lei n.2 103/2015, na parte em que fixa um
periodo minimo de 5 anos para a pena acessoria de proibicdao de exercer
profissdao, emprego, fungoes ou atividades, publicas ou privadas, cujo exercicio
envolva contacto regular com menores, consubstancia uma «restrigcdo
desproporcionada» a «liberdade de escolha da profissdo (artigo 47.2 da
Constitui¢cdo)», sendo nessa medida inconstitucional, tendo em conta o
disposto no n.2 2 do artigo 18.2 da Constituigdao. A tnica diferencga a assinalar
¢ que ali estava em causa o crime de pornografia de menores simples, previsto
e punido pelo artigo 176.2, n.2 1, do Cddigo Penal, enquanto no presente
recurso se discute a fixacao em cinco anos do limite minimo de duracao da
pena acessoria imposta pela condenacgao por crime de pornografia de menores
agravado, previsto e punido pelos artigos 176.2, n.2 1, alinea c), e 177.2, n.2 7,
do Cédigo Penal, este ultimo na redacao da Lei n.2 40/2020, pelo facto do
arguido ter cedido e divulgado fotografias e videos pornograficos de menor de
14 anos de idade.
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Nao obstante, as razoes que motivaram o juizo positivo de
inconstitucionalidade formulado no Acérdao n.¢ 442/2024 sao inteiramente
aplicaveis no caso vertente. Na verdade, a despropor¢do detetada no
estabelecimento de um limite minimo de cinco anos para a duracao da pena
acessoria de proibicao do exercicio de profissao, emprego, fungoes ou
atividades, publicas ou privadas, que envolvam contacto regular com menores
advém da conjugacgdo de vdarias circunstancias que também se verificam
relativamente a norma que integra o objeto do presente recurso.

Desde logo, a amplitude e a diversidade das condutas que podem ser
subsumidas no artigo 176.2, n.2 1, alinea ¢), do Cédigo Penal, cuja previsao
abrange um conjunto de comportamentos a que corresponde um grau de
censura e/ou danosidade distinto. Como salienta o Acérdao n.2 442/2024, «as
condutas descritas no n.? 1 do artigo 176.2 do Coédigo Penal ndo revelam
sempre, em toda e qualquer circunstancia, a necessidade de punir o agente
por um periodo minimo de 5 anos com a proibicdo de exercicio de profissoes
que envolvam contacto com menores. E, assim sendo, «ao estabelecer um
limite minimo tdo elevado (5 anos) para um conjunto alargado de
comportamentos - nem todos indiciando a necessidade de punig¢do por tal
periodo -, o legislador violou a obrigacdo que se lhe impunha de proceder a
uma avaliagdo diferenciada, estabelecendo a sua aplicagdo por um minimo de
5 anos para casos em que a necessidade dessa pena pode ndo existir».

Acresce que o limite minimo de cinco anos é o mesmo, comparativamente com
crimes sexuais mais gravosos. Como se refere no Acordao n.? 442/2024, «[o]
legislador pressupoée a mesma necessidade de aplicacdo das penas acessorias
por um periodo minimo de 5 anos quer para crimes graves contra a liberdade
sexual (v. g., violagdo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, abuso
sexual de pessoa internada), quer para crimes contra a autodeterminacgdo
sexual de gravidade muito diversa - como é o caso da pornografia de menores.
Assim violando a injung¢do constitucional de adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade da moldura penal».

Por outro lado, «a manifesta desproporcionalidade pode ser mensurada por
confronto com outras penas acessorias», uma vez que «[n]do existe, ao longo
de todo o Codigo Penal, qualquer outra pena acessoria com semelhante
imposi¢cdo de limite minimo».

Por fim, apesar de aqui estar em causa o crime de pornografia de menores
agravado, mantém-se a «franca disparidade» entre «os periodos fixados para a
pena principal abstratamente aplicdvel» (um ano e seis meses de prisao a sete
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anos e seis meses de prisao) «e aqueles que o legislador cominou para as
penas acessorias (5 a 20 anos)».

E de manter por isso a conclusdo a que se chegou no Acérdao n.2 442/2024,
segundo a qual «a fixacdo de uma pena acessoria por um periodo minimo de 5
anos pode implicar a sua determinagdo concreta acima do limite da culpa e
sem proporc¢do a gravidade da infragdo», violando assim o «disposto no n.2 2
do artigo 18.2 da Constituigdo, na restricdo que opera [...] a liberdade de

escolha da profissdo (artigo 47.2 da Constituig:&o)».[&1
No caso concreto, impoe-se ponderar a aplicacao das mencionadas penas
acessorias a luz da actual redacgao dos preceitos que as prevéem, introduzida
pela Lei n.2 15/2024, de 29-01, que se apresenta como sendo o regime legal
mais favoravel ao arguido (cf. art. 2.2, n.%s 1 e 4), uma vez que, como
referimos, com ela se eliminou o caracter obrigatdrio dessa aplicacgao.

Nessa ponderacgao casuistica, que obedece aos critérios gerais de fixacao da
pena principal (arts. 40.2, n.2s 1 e 2, e 71.2, n.2s 1 e 2, ambos do CP) havera
que ter em conta, desde logo, o que resulta da factualidade apurada,
designadamente os concretos contornos dos ilicitos: a natureza dos actos
praticados, que o proprio Tribunal recorrido afirma poderem «estar préximos
do limiar minimo no que respeita a tutela penal», a actuacao sobre uma tnica
vitima, em trés ocasides diferentes todas ocorridas no més de Setembro de
2019, sendo a ofendida menor de 14 anos, que completaria no més de
Dezembro seguinte; e as proprias condigdes pessoais do arguido, que, tendo
46 anos de idade a data da préatica dos factos, ndao averba antecedentes
criminais e se encontra social, profissional e familiarmente integrado.

O Tribunal recorrido fixou cada uma das penas parcelares (principais) em 2
(dois) anos de prisao e a pena unica em 3 (trés) anos de prisao, determinando
a sua suspensao, por igual periodo, com sujeigao a regime de prova.

E, embora consignando o entendimento de que «as penas acessorias nao terao
que ser consideradas consequéncia direta do crime», faz apelo aos factores
referidos a proposito das penas principais e acrescenta-lhes «a conduta do
arguido em sede de julgamento de nao posicionamento perante os factos»,
para concluir ser adequado fixar a medida de cada uma das penas acessorias

[11]

em oito anos .

Sem olvidar que na criminalidade sexual contra menores, pela sua natureza e
pelas suas consequéncias, devem ser reforcadas as exigéncias de protecao dos
bens juridicos em causa e de prevencao especial do agente, ndo cremos,
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contudo, que, in casu, uma especial censura dos factos sustente a imposigao, a
cada um dos concretos ilicitos praticados, de uma pena acessoria de
«proibigcao de exercer profissao, emprego, fungoes ou atividades, publicas ou
privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com menores» e de uma
pena acessoria de «proibicao de assumir a confianca de menor, em especial a
adocgao, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega,
guarda ou confianca de menores», enquanto coadjuvantes das penas
principais, por nao se vislumbrar o «particular contetdo do ilicito, que
justifique materialmente a aplicagao em espécie da pena acessoria» a que

alude o Prof. Figueiredo DiasM, também nao se nos afigurando que essa
imposicao seja reclamada pelas concretas necessidades de prevencgao
especial.

Pelo exposto, carecendo de fundamento bastante a aplicacao das mencionadas
penas acessorias, terao as mesmas de ser revogadas, assim se concedendo
provimento ao recurso.

Ainda que assim nao se entendesse, sempre seria de considerar,
acompanhando a jurisprudéncia constitucional citada, que a elevagao
desproporcional do limite minimo das referidas penas acessorias nao permite
a sua graduacao de acordo com os critérios de determinacao das penas que -
como se impoe - levem em conta a concreta culpa do agente, sendo a sua
imposicao no caso concreto, mesmo no seu limite minimo de 5 (cinco) anos por
cada um dos ilicitos (e a pena Unica que com base nelas viesse a ser fixada),
desadequada e violadora do principio da proporcionalidade, consagrado no
art. 18.2, n.2 2, da CRP, pelo que seria, por essa via, de recusar a sua
aplicacao.

II1. Decisao

Em face do exposto, acordam os Juizes da 5.2 Seccao Criminal da Relagao de
Coimbra em

a) determinar, ao abrigo do disposto no art. 380.2, n.%s 1, al. b), e 2, do CPP, a
correccao do texto do acordao recorrido nos termos acima explicitados a fls.
18;

b) conceder provimento ao recurso interposto pelo arguido, ... e, em
consequéncia, revogar as penas acessorias, previstas pelos arts. 69.9-B, n.2 2,
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e 69.2-C, n.2 2, ambos do CP, que lhe vinham impostas, mantendo-se, no mais,
o decidido.

Sem tributacao.

Notifique.

X

(Certifica-se, para os efeitos do disposto no art. 94.2, n.2 2, do CPP, que o
presente acérdao foi elaborado e revisto pela relatora, a primeira signatdria,
sendo ainda revisto pelos demais signatarios, com assinaturas electrénicas
apostas na 1.2 pagina, nos termos da Portaria n.2 280/2013, de 26-08, revista
pela Portaria n.2 267/2018, de 20-09)

*

Coimbra, 10 de Setembro de 2025

[1] In www.dgsi.pt.

[2] Cf. Ac. do ST] de 29-04-2009, Proc. n.2 939/07.2PYLSB.S1 - 3.8, in
www.stj.pt (Jurisprudéncia/Sumadrios de Acordaos).

[31 Cf. Ac. n.2 680/98 do Tribunal Constitucional, in
www.tribunalconstitucional.pt.

[4] Disponivel in www.dgsi.pt

[5]1 Cf. neste sentido, entre outros, os acérdaos do ST] de 17-06-2015, Proc. n.2
11/06.2PHLRS.S3 - 3.8, de 25-06-2015, Proc. n.2 118/09.4GESILV.S1 - 5.8, de
17-03-2016, Proc. n.2 1180/10.2JAPRT.P1.S1 - 3.2 e de 14-09-2017, Proc. n.2
1930/15.0GBABF.E1.S1 - 5.8, todos in www.stj.pt (Jurisprudéncia/Sumarios de
acordaos); e ainda de 08-11-2023, Proc. n.2 61/16.0GBMMN.S1, in
www.dgsi.pt.

[6]1 Desde logo a propoésito da norma do art. 69.2, n.2 1, do CP, com idéntica
formulacédo: «1 - E condenado na proibicéo de conduzir veiculos com motor ou
na proibicao de pilotar aeronaves com ou sem motor (...)».

[71 Cf., entre outros, os acérdaos do TC n.2s 520/2000, 630/2004, 239/2008,
53/2011, 748/2014, 132/2018 e 256/2020, todos in
www.tribunalconstitucional.pt.

[81 Ibidem.
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[9] Ibidem.

[10] Cf. ainda, a propdsito, os acordaos do Tribunal da Relacao de Lisboa de
19-04-2022, Proc. n.2 3007/16.2T9CSC.L1-5, e da Relacdo de Evora de
23-04-2024, Proc. n.2 49/21.0JAEVR.E1, ambos in www.dgsi.pt, também
referidos pelo MP no seu parecer.

[11] Assim procedendo sem, como devia, fixar, em primeiro lugar, a medida
concreta de cada uma das penas acessorias parcelares e proceder, depois, a
efectivacao do respectivo cimulo juridico, em conformidade com o AF] n.¢
2/2018, de 11/01/2018, cuja determinagao, embora reportando-se a pena
acessoria prevista no art. 69.2 do CP, nao se vé motivo para desconsiderar.
[12] Cf. Jorge de Figueiredo Dias, As Consequéncias Juridicas do Crime,
Coimbra Editora, 2009, pag. 158.
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