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SUMARIO

| - A acusacao deve conter a alegacao positiva da consciéncia da ilicitude por
parte do agente do crime de modo a que essa prova possa ser feita em
audiéncia de julgamento.

Il - Dispensar tal alegacao faria impender sobre a defesa o 6nus de demonstrar
a sua falta se estivermos perante um caso de erro, nos termos previstos nos
artigos 16.2 ou 17.2 do Cédigo Penal.

lIl - Cabe a acusacao fazer prova plena dos factos imputados ao acusado, para
afastar a presuncdao de inocéncia consagrada no artigo 32.2, n.2 2 da
Constituicao; a defesa em processo penal pode limitar-se a uma alegacao
singela de inocéncia e a acusacao terd de demonstrar, para além de toda a
duvida razoavel, gue estao reunidas as condicdes para a condenacao em cada

Caso concreto.

TEXTO INTEGRAL

Proc. n2 915/21.2T9VFR.P1
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1. Relatdrio

Nos autos de processo comum com julgamento perante tribunal singular com o
n? 915/21.2T9VFR do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro, Juizo Local
Criminal de Santa Maria da Feira, Juiz 2, foi em 10/10/2022 proferido despacho
com o seguinte teor:

«Questoes prévias

Da nulidade da acusacao particular deduzida pelos assistentes AA e BB
contra os arguidos CC e DD por falta de adequada narracao dos factos:
A acusacao (artigo 283.9) constitui a charneira entre o inquérito e o julgamento.
Trata-se duma consequéncia do principio da estrutura acusatdria do processo: a
actividade do tribunal sé pode ser exercida se um determinado conjunto de
factos Ihe for submetido por um érgao independente do julgador. Acusacao e
defesa sdo, assim, dois pdlos dialécticos que nao podem subsistir um sem o
outro (Cunha Rodrigues). A defesa tem de estar, pois, numa situacao de
paridade relativamente a acusacao. Nomeadamente, o processo nao pode ser
remetido para julgamento sem que o seu objecto tenha sido delimitado num
documento (a acusacao ou requerimento acusatério) que indique taxativamente
os factos que o tribunal pode apreciar; e o arguido deve ter também a
oportunidade de produzir um documento (a contestacao) que contrarie o
anterior. O arguido pode em julgamento guestionar toda a matéria acusatoéria,
sendo ai que o principio do contraditéorio ganha a sua maior expressao,
traduzindo-se no direito que o arguido tem de ser ouvido, de se defender e,
designadamente, de se pronunciar sobre as alegacodes, as provas, os actos ou
guaisquer iniciativas processuais da acusacao. O principio acusatdrio protege o
arguido na medida em que |he assegura que uma condenacao s6 podera ter
sucesso se dois drgaos da administracao da justica — o acusador e o tribunal —,
independentemente um do outro, chegarem ao convencimento de que ele é
culpado (Roxin).
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O artigo 283.2 impde (n? 3) que a acusacao contenha, sob pena de nulidade: a)
as indicacoes tendentes a identificacao do arguido; b) a narracdo, ainda que
sintética, dos factos que fundamentam a aplicacdao ao arguido de uma pena ou
de uma medida de seguranca, incluindo, se possivel, o lugar, o tempo e a
motivacdo da sua pratica, o grau de participacao que o agente neles teve e
guaisquer circunstancias relevantes para a determinacdo da sancdo que lhe
deve ser aplicada; c) a indicacao das disposicoes legais aplicaveis (...).

In casu, é a acusacao particular deduzida pelos assistentes que vai
necessariamente ser sujeita a comprovacao judicial. Como tal, deve conter
todos os elementos de uma acusacdo, de sobremaneira a matéria de facto que
consubstancie o ilicito que se pretende imputar aos arguidos.

Com efeito, regendo-se o processo penal pelos principios do acusatério e do
contraditério, a necessidade de uma tal demarcacdao tem subjacentes duas
ordens de fundamentos, - um inerente ao objectivo imediato do julgamento: a
comprovacao judicial dos factos acusados (que, para que se possa demarcar o
ambito do objecto especifico desta fase do processo e para que o arguido se
possa defender, tem que reportar-se a imputacao de factos possa defender,
tem que reportar-se a imputacao de factos concretos delimitados) e - outro
implicito a uma finalidade mediata mas essencial: a demarcacdao do préprio
objecto do processo, reflexo da sua estrutura acusatdria com a correspondente
vinculacao tematica do Tribunal, que, por sua vez, na medida em que impede
gualquer eventual alargamento arbitrario daquele objecto, constituindo uma
garantia de defesa do arguido, possibilita a este a preparacao da defesa, assim
salvaguardando o contraditério.

No julgamento o juiz encontra-se limitado pelos factos descritos na acusacgao: o
juiz nao decide nunca os termos da acusacao, decide unicamente sobre a
acusacao ja deduzida; estd vinculado aos termos da acusacao, tal como ela foi
deduzida ou ao despacho de prondncia. Existindo duas ou mais acusacodes,

como por vezes acontece, por ex., a do Ministério Publico acompanhado pelo
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assistente, «(...) o juiz pode apenas acolher uma delas, quando entre si sejam
incompativeis, ou ambas, guando sejam complementares, mas nao pode
pronunciar o arguido por factos que sejam substancialmente distintos dos
constantes numa daquelas acusacdes sob pena de nulidade da decisao
instrutoria (...).» (Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, lll, p.
154).

Vistos em tracos largos o respectivo enquadramento juridico importa agora
analisar a acusacao particular deduzida de folhas 185 a 187 a luz de tais
principios.

Segundo o enunciado factico vertido na acusacao particular:

No dia 5 de Abril de 2021, a assistente mulher recebeu uma carta, datada de
31.03.2021, enderecada paraarua ..., ... ... , Santa Maria da Feira, a sua morada
e do seu companheiro.

A mesma descreve termos injuriosos e ofensivos, atentatérios contra a honra e
consideracdo dos assistentes. Diz o0 seguinte: “Quem anda a roubar és tu, O sua
Puta, Sua ladra, sua badalhoca, sua bébada. Das janelas de minha casa vi todos
0s assaltos que fizestes sua ladra, até galinhas roubastes durante a noite, tenho
tudo filmado sua ladra. Toda a gente aqui no lugar sabe. Ja dissestes a esse
corno que esta contigo que levavas o pito a casa do Sr. EE a troco de dinheiro?
Ele também esta habituado a ser Corno e badalhoco. O teu inferno ainda nem
comecou, porque quando comecar vais arder no meio dele.”

O assistente BB é companheiro da primeira assistente, vivem em uniao de facto
ha mais de cinco anos, como se de marido e esposa se tratassem.

Os denunciados, também marido e mulher, sao os Unicos vizinhos dos
assistentes, com a traseira da sua habitacao, constituida por varias janelas e
portas voltadas para a casa dos assistentes.

Os denunciados eram a data da referida carta os Unicos residentes da habitacao
arua... ..., ho..., com traseira voltada para a casa e terreno dos assistentes.

Acontece que o0s denunciados pretenderam uns tempos antes da data da carta,
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comprar os bens imoveis onde residem os assistentes, pertencente a heranca
dos pais da assistente mulher, FF e GG.

No lugar da ..., ..., em periodo nao determinado, mas antes do da carta, o
denunciado CC chegou a gabar-se de que a casa ja estava comprada e
apalavrada com o irmao da AA e ja nao escapava.

O denunciado e a esposa ficaram incomodados com o0 insucesso da sua
pretensao e despudoradamente remeteram por correio ao casal de assistentes
a carta indicada com os dizeres ai constantes.

As referidas expressdes foram proferidas, de forma escrita, publica e com a
intencao de ofender, como efetivamente ofendeu, o bom nome, a honra,
consideracao e dignidade dos assistentes, que sao pessoas sérias e honradas.
Os arguidos agiram livre e conscientemente, com a nitida intencao de ofender o
bom nome e a consideracao devidas aos assistentes, tendo-lhe causado enorme
mau estar. (transcricao).

Desde logo, importa salientar que mesmo ao nivel da descricao da factualidade
gue poderia integrar o tipo objectivo do imputado crime de injuria se afigura
gue a acusacao particular padece de algumas deficiéncias e lacunas
(nomeadamente, quanto a autoria e, eventual, co-autoria).

Todavia, é ao nivel da descricao do tipo subjectivo de crime que se detectam as
mais graves e evidentes omissdes, pelo que cingiremos a apreciacao a tal
momento.

Com efeito, conforme é descrito na acusacao particular no que ao elemento
subjectivo respeita:

«(...) As referidas expressdes foram proferidas, de forma escrita, publica e com
a intencao de ofender, como efetivamente ofendeu, o bom nome, a honra,
consideracao e dignidade dos assistentes, que sao pessoas sérias e honradas.
Os arguidos agiram livre e conscientemente, com a nitida intencao de ofender o
bom nome e a consideracao devidas aos assistentes, tendo-lhe causado enorme

mau estar.».
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Ora, tendo por referéncia o imputado crime de injdria, este, no seu momento
subjectivo, supora, naquele que actua, a intencional vontade de atingir a honra
do ofendido, conhecendo a aptidao vexatdria e atentatéria do bom-nome do
visado dos vocabulos que profere, intencionalidade e consciéncia que podem
considerar-se insertas na acusacao em analise.

Porém, no que respeita a consciéncia da ilicitude e punibilidade da conduta
alegadamente empreendida pelos arguidos, nenhuma referéncia, nem mesmo
deficiente, é efectuada.

Na realidade, dos factos vertidos na acusacao particular nao consta que os
arguidos tivessem actuado com tal conhecimento e consciéncia.

Por conseguinte, os factos alegados sao penalmente irrelevantes ou atipicos.
Neste sentido e muito embora decidindo questao diversa - a inaplicabilidade do
mecanismo previsto nos artigos 358.2 e 359.2 do Cddigo de Processo Penal, a
situacbes como a agora em apreco -, pronunciou-se ja o Supremo Tribunal de
Justica, no acérdao de fixacao de jurisprudéncia n.¢ 1/2015, de 20 de Novembro
de 2014, publicado no Didrio da Republica n.2 18, Série |, de 27 de Janeiro de
2015, fixando-se o seguinte: «A falta de descricao, na acusacao, dos elementos
subjectivos 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
a0 mecanismo previsto no art. 358.2 do Cédigo de Processo Penal.».

Na fundamentacao de tal aresto, escreve-se o0 seguinte:

(...) Ora, a acusacao deve conter com a maxima precisao a descricao dos factos
da vida real, os que configuram o acontecimento histérico que teve lugar e que
correspondam aos elementos constitutivos do tipo legal de crime, tanto os do
tipo objectivo do ilicito, como os do tipo subjectivo.

Na verdade, os factos da vida real, os que se traduzem no recorte de um

determinado pedaco de vida, ditos também “naturalisticos”, s6 tém interesse
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enquanto reportados a uma accao relevante do ponto de vista juridico-penal,
isto é, consubstanciando um crime. Este, na definicdo de FREDERICO ISASCA,
vem a traduzir-se, precisamente, num «comportamento socialmente relevante
tipificado pela ordem juridica - portanto um comportamento formal e
materialmente ilicito - susceptivel de um juizo de culpa, isto é, de uma
reprovacao juridico-penal, que se traduz na imposicao de uma sancao, sempre
e em Ultima instancia privativa de liberdade» (ob. cit., p. 117).

Entre os elementos relevantes que dao um sentido a uma determinada conduta
ou accao emergentes num dado contexto social e histérico, ou a uma omissao
gue se traduza num desvalor, uma e outra enquanto referidas a uma accao ou
omissao abstractamente tipificadas como crime, estao os que configuram os
aspectos objectivos do tipo de ilicito e os que consubstanciam os seus aspectos
subjectivos.

Com efeito, enquanto os elementos do tipo objectivo de ilicito definem o
conteldo ou objecto da accao ou omissao tipificadas como crime, os elementos
subjectivos definem a relacao do agente ou omitente com essa accao ou
omissao, a sua particular ligacao com elas, com o facto objectivo praticado ou
omitido.

(...)

Tendo a acusacao passado no crivo do art. 311.2, n.? 2, alinea a) e 3, alinea b),
o tribunal nao pode socorrer-se do disposto no art. 358.2 do CPP para colmatar
a deficiéncia encontrada. E que tal integracdo ndo consubstancia uma alteracdo
nao substancial dos factos.

Com efeito, a latitude do principio do acusatério, na sua conjugacao com o
principio da investigacdo da verdade material, ou, por outras palavras, a
flexibilidade do objecto do processo, encontra como Ilimite a alteracao
substancial dos factos.

Alteracao substancial dos factos, na definicao legal, é «aquela que tiver por

efeito a imputacao ao arguido de um crime diverso ou a agravacao dos limites
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maximos das sancdes aplicaveis» (art. 1.2, alinea f) do CPP).

No caso, o acrescento dos elementos constitutivos do tipo subjectivo do ilicito,
compreendendo aqui também o tipo de culpa, corresponde a uma alteracao
fundamental, de tal forma que alguma da jurisprudéncia inventariada (supra,
ponto 9.2.2.) considera que tal alteracao equivale a transformar uma conduta
atipica numa conduta tipica e que essa operacao configura uma alteracao
substancial dos factos. O mecanismo adequado a uma tal alteracao nao seria,
pois, o do art. 358.2, mas o do art. 359.2, n.%2%s 1 e 2 do CPP, implicando o acordo
entre o Ministério Publico, o assistente e o arguido para o prosseguimento da
audiéncia por esses factos, como Unica forma de evitar a anulagao do principio
do acusatério, ou, na falta desse acordo, a comunicacao ao Ministério PuUblico
para procedimento criminal pelos novos factos, se eles fossem autonomizaveis.
Na circunstancia, sendo o crime de natureza particular, ndo se imporia a
comunicacao ao M.2 P.2 e, por outro lado, nao sendo os factos autonomizaveis,
o procedimento criminal ficaria dependente do acordo referido e,
principalmente, da boa vontade do arguido, o que seria grave se o crime fosse,
por exemplo, um crime de homicidio.

Porém, se nao é aplicavel, nestas situacdes, o mecanismo do art. 358.2 do CPP,
também nao sera caso de aplicacao do art. 359.2, pois, correspondendo a
alteracao a transformacao de uma conduta nao punivel numa conduta punivel
(e, nesse sentido, substancial), ou, como gquerem alguns, uma conduta atipica
numa conduta tipica, a verdade é que ela nao implica a imputacao ao arguido
de crime diverso. Pura e simplesmente, os factos constantes da acusacao
(aqueles exactos factos) nao constituem crime, por nao conterem todos os
pressupostos essenciais de que depende a aplicacao ao agente de uma pena ou
medida de seguranca criminais.

(...)

Ora, a consabida razao de ser do regime que decorre das normas dos artigos

1.2, alinea f), 358.2 e 359.2 situa-se num plano diverso, que tem como

8/29
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

pressuposto que na acusacao, ou na pronuncia, se encontravam devidamente
descritos os factos que integravam, quer todos os elementos do tipo objectivo
de ilicito, quer todos os elementos do tipo subjectivo de ilicito, respeitantes ao
tipo de ilicito incriminador pelo qual o arguido fora sujeito a julgamento.

Por isso, a auséncia ou deficiéncia de descricdao na acusacao dos factos
integradores do respectivo tipo de ilicito incriminador - no caso, descricao dos
factos atinentes aos elementos do tipo subjectivo de ilicito - conduz, se
conhecida em audiéncia, a absolvicao do arguido.».

Concluindo, nao constando da acusacao particular que os arguidos actuaram
cientes de que a conduta empreendida era proibida e punida por lei, nao pode
reconhecer-se qualquer relevancia criminal a sua actuacao, pelo que, por falta
de narracao dos factos que determinam a aplicacdo de uma pena, terd a
mesma de ser rejeitada.

Com efeito, de acordo com o artigo 311.2, n.2 2, alinea a) do Cddigo de Processo
Penal: «Se o processo tiver sido remetido para julgamento sem ter havido
instrucao, o presidente despacha no sentido de rejeitar a acusacao, se a
considerar manifestamente infundada.», por sua vez o n.2 3 do mesmo preceito
legal dispde que: «(...) a acusagao considera-se manifestamente infundada: a)
guando nao contenha a identificacao do arguido; b) quando nao contenha a
narracao dos factos; c) se nao indicar as disposicdes legais aplicaveis ou as
provas que a fundamentam; d) se os factos nao constituirem crime.».

Assim sendo, de todo o exposto, resulta claro que terd de ser rejeitada a
acusacao particular por falta de narracao dos factos que integrariam a
descricao do tipo de ilicito.

* Do pedido de indemnizacao civil:

Nos termos do artigo 71.2 do Cédigo de Processo Penal e em conformidade com
o principio da adesao que ai se consagra, deve o pedido de indemnizacao civil
fundado na pratica de um crime ser deduzido no ambito do processo penal em

gue se aprecia a responsabilidade criminal emergente da infraccao cometida.
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Pressuposto da possibilidade de apreciacao do pedido civel deduzido em
processo penal é gque o facto constitutivo da sentenca condenatdéria em matéria
de responsabilidade civil se possa incluir no ambito do facto criminoso que é
imputado ao arguido, de tal forma que, se nao existirem ou simplesmente nao
se provarem o0s pressupostos da punicao penal, a condenagcao em indemnizacao
civil possa ainda subsistir sustentada na verificacao dos pressupostos da
ilicitude civil permitida pela apreciacao da realidade factual em causa.

Em sintese: a deducao do pedido de indemnizacdo civil pressupde que no
respectivo processo penal seja exercida accao penal com deducao de acusacao
com imputacao de qualquer crime ao arguido que seja suporte do pedido civel,
pois s6 assim este pode aderir a accao penal (cfr. Acordao da Relacao de
Coimbra de 02.12.93, CJ, T.V, pg.63 a 66).

Achando-se o pedido de indemnizacao civil tematicamente condicionado pelo
objecto do processo, em face da rejeicao da acusacao particular deduzida,
vedada se encontra aos demandantes a possibilidade de, nesta sede, obter dos
demandados compensacao pelos danos alegadamente sofridos em virtude da
actuacao dos arguidos, pelo que terd o mesmo de ser rejeitado in totum.

Sendo, assim, o Tribunal materialmente incompetente para conhecer do pedido
de indemnizacao civil formulado.

Pelo exposto, nos termos que conjugadamente resultam do preceituado na
alinea a) do n.2 2 e na alinea b) do n.2 3, ambos do artigo 311.¢2 do Cdédigo de
Processo Penal, decido rejeitar a acusacao particular deduzida pelos assistentes
AA e BB contra os arguidos CC e DD, de folhas 185 a 187.

Mais decido, julgar este Tribunal materialmente incompetente para conhecer do
pedido de indemnizacao civil formulado, o que, em conformidade se decide.
Custas a cargo dos assistentes, fixando-se a taxa de justica no minimo legal -
artigo 515.2, n.2 1, alinea f), do Cdédigo de Processo Penal.

Sem custas civeis - artigo 4.2, n.2 1, alinea n), do Regulamento das Custas

Processuais.
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Notifique.

Apos transito, arquive os autos.»

Inconformados com este despacho vieram os assistentes AA e BB, interpor o
presente recurso, extraindo-se das respetivas conclusdes, 0s seguintes
argumentos que passamos a transcrever:

«A) O tribunal a quo nao teve, na douta decisao proferida, a melhor
consideragao do disposto no art. 3119/n.2 3, al. b) do CPPenal, violando-o.

B) A acusacao particular cumpre inteligivelmente os termos do disposto no n23
do art? 2832 do CPP.

C) Na eventualidade de nao a cumprir, inexiste fundamento para rejeicao da
Acusacao, devendo o Meritissimo Juiz do Tribunal a quo suprir oficiosamente
essa deficiéncia, eventualmente dirigindo convite aos Assistentes para
completarem com maior detalhe a imputabilidade da “consciéncia da ilicitude e
punibilidade da conduta alegadamente empreendida pelos arguidos” a
identificacao daquele.»

Terminam alegando:

«Termos em que merece censura a douta decisao do Tribunal a quo, ora posta
em crise pelos Assistentes, devendo, por isso, ser revogada e substituida por
outra que:

Admita a Acusacao Particular.

Assim se fazendo

JUSTICA, como compete aos Tribunais.»

O presente recurso foi admitido por despacho proferido nos autos em
10/11/2022.

Em primeira instancia o MP veio responder ao recurso alegando em sintese que
na acusacao em lado algum se diz que a arguido atuou com a consciéncia de
gue a sua conduta era proibida e punida por lei, ou seja, com a consciéncia do
desvalor da sua conduta e que com essa avaliacao se conformou (consciéncia

da ilicitude), facto que integra seguramente o elemento subjetivo da infragao.
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Entende que a consciéncia da ilicitude é uma exigéncia da atuacao dolosa do
agente na realizacdao do facto tipico, e, acresce, como elemento emocional, ao
conhecimento e vontade de realizar o facto tipico (elementos do dolo do tipo),
traduzindo-se na indiferenca ou oposicao da vontade do agente aos valores
protegidos pela norma (tipo de culpa doloso). Logo, teria de constar da
acusacao, mas nao consta.

Concluindo que o Tribunal a quo andou bem na decisao de rejeicao da acusacao
particular por manifestamente infundada, a qual considera ser de manter nos
seus exatos termos, nao sendo admissivel ao juiz determinar o aperfeicoamento
da acusacao, dada a estrutura acusatéria que o processo criminal assume por
imposicao constitucional - art.2 322 n® 5 da CRP.

Considera que o presente recurso deveria ser rejeitado por manifesta
improcedéncia.

Também os arguidos apresentaram contra-alegagdes em primeira instancia nas
quais defendem o acerto da decisao recorrida.

Nesta Relacao a Sr.2 Procuradora-geral-adjunta entende que consta da
acusacao particular o elemento volitivo do dolo e que estamos perante um tipo
legal cujo conhecimento sobre a sua punibilidade pode ser presumida pela
generalidade das pessoas.

Entende que nao seria concebivel que se admitisse que ao atuar da forma
descrita na acusacao particular nao tinham os arguidos conhecimento da
ilicitude dos factos praticados.

Em sua opiniao o objeto do processo esta delimitado, sem equivocos, na
acusacao particular deduzida, sendo os factos constantes da mesma
suficientes, em termos objetivos e subjetivos- sem prejuizo de uma férmula
incompleta, mas suprivel-, para imputar em termos indiciarios aos arguidos a
pratica do crime de Injuria.

Emite parecer no sentido da procedéncia do recurso dos assistentes com vista a

gue venha a ser recebida a acusacao particular deduzida nos autos.
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Cumprido o disposto no art. 417 n2 2 do CPP vieram os arguidos responder ao
recurso alegando que os factos que lhes sao imputados sao falsos e por isso
inexiste qualquer consciéncia da ilicitude dado que nao foram por si praticados.
Pugnam pela manutencao da decisao recorrida cujo acerto defendem.

2. Fundamentos da decisao

E pacifico o entendimento de que o ambito do recurso se define pelas
conclusdes que o recorrente extraiu das respetivas motivacdes, sem prejuizo
das questdes de conhecimento oficioso.

No caso em analise a principal questao a apreciar é a de saber se a acusacao
particular deduzida nos autos podia ser rejeitada face aos critérios legais.

E em caso de resposta afirmativa a primeira questao, equacionar se
anteriormente a rejeicao deveria ter lugar despacho de aperfeicoamento para
0s assistentes completarem aquela peca processual.

Cumpre apreciar!

Desde logo nos deparamos com a falta de alegacao de que os arguidos agiram
com consciéncia da ilicitude dos factos.

Nesta matéria hd quem entenda que a falta da alegacao positiva da consciéncia
da ilicitude nao obsta a que os factos possam se subsumiveis no tipo de crime
desde que o dolo do tipo, (elemento volitivo), conste da acusacao ou seja dado
como provado.

Neste sentido vai o Acérddo da Relacdo de Evora, relatado por Anténio Jodo
Latas em 06/02/2018 e publicado em www.dgsi.pt, onde se diz expressamente
gue : «...nos chamados “crimes em si” do direito penal classico onde se insere o
crime de injuria aqui em causa nao tem que constar da acusacao nem tem que
ser alegado e provado em todos e cada caso, que o arguido bem sabia ser
proibida por lei a sua conduta, ou que agiu consciente da ilicitude da sua
conduta, contrariamente ao que sucede relativamente aos factos que
correspondem ao dolo do tipo (art. 142 C. Penal) e, eventualmente, aos factos

relativos a outros elementos subjetivos do tipo, uma vez que, em regra, a
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consciéncia da ilicitude decorre do preenchimento dos elementos objetivos e
subjetivos do ilicito tipico (maxime o dolo do tipo), assumindo autonomia
apenas nos casos em que se discuta a “falta de consciéncia da ilicitude”,
enquanto causa de exclusao da culpa, nos termos do art. 172 do C.Penal.
Também do ponto de vista processual esta perspetiva se confirma, em nosso
ver, pois ao contrario da factualidade que integra os elementos do tipo legal,
gque deve constar necessariamente da acusacao, conforme expresso no art.
2832 n? 3 al. b) do CPP, por imposicao dos principios do acusatério, do
contraditério e da vinculacao tematica ao objeto do processo, estes principios
em nada sao postos em causa com a falta de mencao da apontada féormula
sacramental positiva (“o arguido aqgiu livre ...bem sabendo ser proibida por lei a
sua conduta”) ou equivalente.»

E no mesmo sentido o Ac. desta Relacao de 26/04/2017, relatado por Manuel
Soares, onde se afirma : «Parece-nos que em bom rigor a demonstracao
positiva da consciéncia da ilicitude, para ter conteldo substancial e nao ser
apenas um formalismo destituido de utilidade, s6 sera relevante como objecto
auténomo de prova em julgamento quando se tratar de um caso em gue a
proibicao seja axiologicamente neutra ou pouco evidente e o seu conhecimento
seja essencial para que se possa dizer que o agente sabia que praticava um
crime; ou guando existam indicios de inimputabilidade ou de verificacdo de
quaisquer causas de exclusao da culpa que a acusacao deva afastar com prova
positiva.»

Efetivamente a alegacao e demonstracao positiva da consciéncia da ilicitude é,
a nosso ver, tanto mais importante quando estamos perante crimes
axiologicamente neutros ou neocriminalizacdes que nao estao enraizadas na
consciéncia ética social. Porém, a nosso ver cumpre, ndo s nesses casos, mas
sempre, alegar e demonstrar a consciéncia da ilicitude do agente aquando da
pratica objetiva dos factos, porquanto, isso é algo de emocional que acresce ao

conhecimento das circunstancias do facto, e por isso, a nosso ver, integra
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elemento cognitivo/intelectual do dolo, o conhecimento de que o
comportamento é proibido e punido por lei. Dispensar tal alegacdo como se
defende nos Acdérdaos supra citados faria impender sobre a defesa o énus de
demonstrar a sua falta se estivermos perante um caso de erro, nos termos
previstos no art. 16 ou 17 do CP.

Esta situacao nao é a nosso ver admissivel face aos principios do direito
processual penal. Na verdade, cabe a acusacao fazer prova plena dos factos
imputados ao acusado, para afastar a presuncdao de inocéncia
constitucionalmente consagrada no art. 32 n22 da CRP.

A defesa em processo penal pode limitar-se a uma alegacao singela de
inocéncia e a acusacao terd de demonstrar, para além de toda a duvida
razoavel, que estdao reunidas as condicbes para a condenacao em cada caso
concreto.

Nao nos parece, pois, aceitavel face a tais principios que se dispense a alegacao
e prova positiva da consciéncia da ilicitude por parte do arguido ou arguidos.

No sentido por nés defendido passamos a citar um excerto do Curso de
Processo Penal, Germano Marques da Silva, 1994, Vol. lll, pag. 92, citado em
Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo lll, pag 1198

«Nao basta a componente objetiva do comportamento do arguido, importa
também que esse comportamento seja culpavel e para tanto que o arguido
tenha agido com vontade de praticar o ato ilicito e conscientemente
desobedecido ao comando legal que |Ihe proibia a pratica dos atos valorados
pela norma como objetivamente ilicitos.»

E ainda no mesmo sentido Joao Conde Correia, in Questdes Praticas Relativas ao
Arquivamento e a Acusacao e a sua Impugnacao, 2007, pag. 114:

«E imprescindivel que se indique o dolo e a consciéncia da ilicitude.»
Afigura-se-nos também importante fazer referéncia ao Ac. da Relacao de
Guimaraes de 19/06/2017, relatado por Jorge Bispo e publicado em

www.dgsi.pt:
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«Para a posicao tradicional defendida por Eduardo Correia, o elemento volitivo
nao se confunde com o aspeto psicolégico, traduzido num simples ato de
volicdo, em que o agente quer praticar o facto (naturalistico), tendo
representado todos os seus elementos. O que caracteriza o dolo é a vontade do
agente revelar a sua personalidade contraria ao direito, ou seja, a sua
determinacao em sobrepor os seus préprios sentimentos e interesses aos
valores tutelados pelo direito criminal. Dai que, para esta posicao, o dolo do tipo
legal de crime contivesse j& o chamado elemento emocional, traduzido na
consciéncia, por parte do agente, de que realizava um tipo objetivo de ilicito e
gue tal supunha a sobreposicdo dos seus interesses egoistas aos valores
tutelados pela lei.

J& a posicao defendida por Figueiredo Dias distingue entre dolo do tipo (de
ilicito) e o dolo enquanto pertencente ao tipo de culpa. Segundo esta concecao,
«0 dolo nao pode esgotar-se no tipo de ilicito (por consequéncia, nao é igual ao
dolo do tipo), mas exige do agente um qualquer momento emocional que se
adiciona ao elemento intelectual e volitivo contidos no "conhecimento e
vontade de realizacao". (...); antes se torna indispensavel um elemento que ja
nao pertence ao tipo de ilicito, mas a culpa ou ao tipo de culpa. Com esse
elemento se depara quando se atente em que a punicao por facto doloso sé se
justifica quando o agente revele no facto uma posicao ou uma atitude de
contrariedade ou indiferenca perante o dever-ser juridico-penal» [Figueiredo
Dias, in Direito Penal - Parte Geral, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime, Tomo 12, Coimbra Editora, 22 edicao, 2007, pags. 350.], ou seja, uma
gualquer posicao ou atitude de contrariedade ou indiferenca face as proibicdes
ou imposicdes juridicas, revelada pelo agente no facto e que justifica a punicao
a titulo de dolo.

Assim, em resumo, de acordo com os ensinamentos de Figueiredo Dias [Ob. cit.,
pag. 529 e ss.], a culpa juridico penal revela-se através do tipo de culpa doloso

e do tipo de culpa negligente, verificando-se o primeiro quando, perante um
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ilicito tipico doloso, se comprova que o seu cometimento deve imputar-se a
uma atitude intima do agente contraria ou indiferente ao Direito e as suas
normas.

Esta atitude intima, de sobreposicao dos interesses do agente do facto ao
desvalor do ilicito pressupde que este, para além de representar e querer a
realizacao do tipo objetivo (dolo do tipo), atue também com consciéncia do
ilicito, isto é, representando que o facto era proibido pelo Direito.

A consciéncia da ilicitude é também momento constitutivo do dolo (ndo do tipo
de ilicito mas do tipo de culpa), acrescendo, como seu momento emocional, ao
conhecimento de todas as circunstancias do facto (elemento intelectual) e a
vontade de realizar o facto tipico (elemento volitivo), que sao elementos do dolo
do tipo, traduzindo-se na indiferenca ou oposicao da vontade do agente aos
valores protegidos pela norma (tipo de culpa doloso).

A acusacao tem de descrever os elementos em que se analisa o dolo, ou seja: o
conhecimento (ou representacao ou, ainda, consciéncia em sentido psicolégico)
de todas as circunstancias do facto, de todos os elementos descritivos e
normativos do tipo objetivo do ilicito; a intencdo 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
criacao desse perigo como consequéncia possivel da mesma conduta,
conformando-se o0 agente com a realizacao do evento (se se tratar de dolo
eventual).

A esses elementos acresce o referido elemento emocional, traduzido na atitude
de indiferenca, contrariedade ou sobreposicao da vontade do agente aos
valores protegidos pela norma e fazendo parte, como vimos, do tipo de culpa
doloso.

Este elemento emocional é dado através da consciéncia da ilicitude e integra a

forma de aparecimento mais perfeita do delito doloso. Dai que sé possa afirmar-
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se que o agente atuou dolosamente quando, nomeadamente, esteja assente
gue o mesmo atuou com conhecimento ou consciéncia do caracter ilicito e
criminalmente punivel da sua conduta.»

E por ultimo embora se aceite pacificamente que o Acérdao Uniformizador de
Jurisprudéncia n.2 1/2015, publicado no Diario da Republica, 12 série, n.2 18, de
27.01.2015, com o seguinte teor: «A falta de descricao, na acusacao, dos
elementos subjetivos do crime, nomeadamente dos que se traduzem no
conhecimento, representacdo 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 3582 do Cddigo de
Processo Penal.», nao teve especificamente em vista os casos de falta da
alegacao positiva da consciéncia da ilicitude, subscrevemos a posicao assumida
no Ac. da Relacao de Lx de 12/02/2022, relatado por Braulio Martins e publicado
in www.dgsi.pt, no qual se refere: « ...independentemente do acerto ou
desacerto dessa orientacdo, é de todo aconselhavel, mais nao seja por uma
guestdao de seguranca e previsibilidade das decisdes judiciais, segui-la, até
porque é fortemente disciplinadora, do ponto de vista intelectual, naturalmente,
daqueles que tém obrigacao legal de proferir decisbes que levem cidadaos a
julgamento, sejam juizes ou magistrados do Ministério PUblico, tendo os seus
erros e omissdes nesta sede consequéncias processualmente catastréficas...»
No caso concreto em andlise, para além desta omissao total quanto a falta de
consciéncia da ilicitude, acresce que a acusacao particular analisada pelo
despacho recorrido, € a nosso ver, também, insuficiente quanto a autoria dos
factos, pois, relativamente a esta questao apenas refere:

«O denunciado e a esposa ficaram incomodados com o0 insucesso da sua
pretensao e despudoradamente remeteram por correio ao casal de assistentes
a carta indicada com os dizeres ai constantes.»

Remeteram por correio ao casal de assistentes..., mas quem teve a ideia de
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proferir as expressdes? Quem decidiu escrever a carta? Foi por acordo ou um
deles apenas se limitou a colaborar?

Imensas questdes que nao estao claras na acusacao particular e de que o
despacho recorrido também da nota ao referir:

«...mesmo ao nivel da descricao da factualidade que poderia integrar o tipo
objectivo do imputado crime de injuria se afigura que a acusacao particular
padece de algumas deficiéncias e lacunas (homeadamente, quanto a autoria e,
eventual, co-autoria).

Todavia, € ao nivel da descricao do tipo subjectivo de crime que se detectam as
mais graves e evidentes omissdes, pelo que cingiremos a apreciacao a tal
momento.»

O Cédigo de Processo Penal manda aplicar a acusacao particular deduzida pelos
assistentes as regras da acusacao publica designadamente o disposto no art.
283 n93 do CPP que dispoe:

«3 - A acusacao contém, sob pena de nulidade:

a) As indicacOes tendentes a identificagcao do arguido;

b) A narracdo, ainda que sintética, dos factos que fundamentam a aplicacdao ao
arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca, incluindo, se possivel, o
lugar, o tempo e a motivacao da sua pratica, o grau de participacao que o
agente neles teve e quaisquer circunstancias relevantes para a determinacao
da sancao que lhe deve ser aplicada;

c) As circunstancias relevantes para a atenuacdo especial da pena que deve ser
aplicada ao arguido ou para a dispensa da pena em que este deve ser
condenado;

d) A indicacao das disposicdes legais aplicaveis;

e) O rol com o maximo de 20 testemunhas, com a respetiva identificacao,
discriminando-se as que s6 devam depor sobre os aspetos referidos no n.2 2 do
artigo 128.2, as quais nao podem exceder o niumero de cinco;

f) A indicacao dos peritos e consultores técnicos a serem ouvidos em

19/29
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

julgamento, com a respectiva identificacao;

g) A indicacao de outras provas a produzir ou a requerer;

h) A indicacao do relatério social ou de informacao dos servicos de reinsercao
social, quando o arguido seja menor, salvo quando nao se mostre ainda junto e
seja prescindivel em funcao do superior interesse do menor;

i) A data e assinatura.»

Ora, como resulta do supra exposto, a acusacao deduzida nestes autos pelos
assistentes contém deficiéncias graves ao nivel do requisito previsto na al. b)
do citado preceito legal, o que é gerador de nulidade desta peca processual
como refere o despacho recorrido, mas este vicio teria de ser arguido pelos
interessados, 0 que nao aconteceu.

De acordo com o art. 311 n92 al. a), remetido o processo para julgamento sem
ter havido instrucao, o juiz pode rejeitar a acusacao quando a considerar
manifestamente infundada.

E o n? 3 do preceito legal indica-nos os casos em que a acusacao pode ser
considerada manifestamente infundada:

«a) Quando nao contenha a identificacao do arguido;

b) Quando nao contenha a narracao dos factos;

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

d) Se os factos nao constituirem crime.»

Como ficou dito a acusacao particular sob andlise enferma de graves
deficiéncias na descricao dos factos, nao contendo uma descricao completa dos
mesmos, 0 que seria gerador de nulidade da mesma, e também é causa de
rejeicao nos termos do n23 al.b) do art. 311 do CPP.

A lei ndo prevé a possibilidade de despacho de aperfeicoamento anterior ao
despacho de rejeicao da acusacao, pelo que, nenhuma censura nos merece o
despacho recorrido.

Neste sentido de que a lei nao prevé a possibilidade de convite ao
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aperfeicoamento da acusacao manifestamente infundada e também no sentido
gue a omissao da falta de consciéncia da ilicitude é motivo de rejeicao da
acusacao, veja-se o Ac. da Relacao de Coimbra de 9/05/2012, relatado por

Calvario Nunes e publicado em www.dgsi.pt.

3. Decisao:

Tudo visto e ponderado, tendo por base os fundamentos expostos, acordam os
Juizes na 12 seccao Criminal do Tribunal da Relacao do Porto em negar
provimento ao recurso dos assistentes e confirmar integralmente o
despacho recorrido.

Cada um dos recorrentes vai condenado em 3 Ucs de taxa de justica e nas

custas do processo.

Porto, 8.3.2023

Paula Guerreiro

Pedro Vaz Pato

Eduarda Lobo [que lavra o seguinte voto:

«Embora concorde com a improcedéncia do recurso por insuficiente alegacao
guanto a autoria dos factos, ja que da acusacao particular ndo consta a que
titulo é imputada a pratica do crime a cada um dos arguidos, se em coautoria
ou se um atuou como cUmplice do outro, j3 nao podemos concordar com a
parte que respeita a "falta de consciéncia da ilicitude".

Entendeu-se na decisao recorrida que «a auséncia ou deficiéncia de descricao
na acusacao dos factos integradores do respectivo tipo de ilicito incriminador -
no caso, descricao dos factos atinentes aos elementos do tipo subjectivo de
ilicito - conduz, se conhecida em audiéncia, a absolvicao do arguido.
Concluindo, nao constando da acusacao particular que os arguidos actuaram
cientes de que a conduta empreendida era proibida e punida por lei, nao pode

reconhecer-se qualquer relevancia criminal a sua actuacao, pelo que, por falta
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de narracao dos factos que determinam a aplicacao de uma pena, tera a
mesma de ser rejeitada. (...) Assim sendo, de todo o exposto, resulta claro que
tera de ser rejeitada a acusacao particular por falta de narracao dos factos que
integrariam a descricdo do tipo de ilicito.»

Sem necessidade de grandes explanacdes sobre a teoria do crime e dos seus
elementos tipicos[1] essenciais, tem-se por assente que qualquer tipo legal é
composto de elementos objetivos e subjetivos. Traduzem os primeiros as
condutas que encarnam a negacao de valores juridico-criminais e os segundos a
censura subjetiva ao agente.

Quanto a falta de factos integradores do elemento subjetivo do tipo que a
decisao recorrida refere como sendo a “consciéncia da ilicitude”, parece-nos
manifesta a falta de fundamento legal do entendimento espelhado na decisao
recorrida, que encerra duas questdes autonomizaveis.

Em primeiro lugar, a de saber se o “conhecimento ou consciéncia da ilicitude”
integra o elemento subjetivo do tipo.

Em segundo lugar se, respondida a primeira questao, a acusacao particular
contém - ou ndo - a narracao dos factos que integram o elemento subjetivo do
crime de injuria imputado aos arguidos.

Quanto a primeira questao, antecipamos a conclusao de que a “consciéncia da
ilicitude” nao integra o tipo, nao se encontrando abrangido pelo dolo,
respeitando antes a culpa.

Na verdade, o atual Cdédigo Penal parece ter-se afastado claramente do
causalismo classico e das teorias do dolo, desde logo porque, optando por
definir o dolo nas alineas do art. 149, fa-lo corresponder, basicamente, ao
conhecimento e vontade de realizacao do facto que preenche os elementos
tipicos objetivos do crime, omitindo qualquer alusdo a consciéncia da ilicitude. A
estrutura do “dolo” compreende dois elementos: inteletual e volitivo, os quais
nao sao em si separaveis, “pois que nada pode ser querido sem que seja

previamente conhecido”[2].
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Em segundo lugar, a solucao acolhida no art. 172 do C.Penal para o erro de
proibicao ou erro sobre a ilicitude, confirma a sua autonomia face ao dolo, ao
mesmo tempo que situa a consciéncia da ilicitude na culpa.

Dai poder afirmar-se que as teorias do dolo, préprias do causalismo classico,
nao sao compativeis com o direito penal portugués atual, que tera acolhido
solucao identificada com as teorias da culpa, sustentadas no finalismo,
precisamente ao colocar o dolo na tipicidade (art. 142) e ao deixar na culpa o
conhecimento da ilicitude (art. 179)[3].

Por ultimo, o art. 162 nao permite retirar conclusdes sobre o enquadramento da
falta de consciéncia da ilicitude no dolo, pois o erro sobre a ilicitude encontra-se
previsto no art. 172 e implica a exclusao da culpa (e nao do dolo) como vimos,
nao sendo confundivel com o erro sobre proibicdes legais de que trata o art 16°
nel, 12 parte, que tem por efeito a exclusao do dolo.

Como distingue, por todos, José Anténio Veloso[4], o art. 172 e o0 art. 162 n?1, 22
parte, incidem sobre objeto ou incriminacdes diferentes. Enquanto o art. 179 se
refere aos crimes cuja punibilidade se pode presumir conhecida, e nao é
desculpavel que nao seja conhecida de todos os cidaddaos normalmente
socializados (“crimes naturais”, “crimes em si” ou “mala in se”), a 22 parte do
n% 1 do art. 162 reporta-se aos crimes relativamente aos quais nao pode falar-se
daquela presuncao, nomeadamente por respeitarem a areas em que os tipos
legais se referem a condutas de pouca relevancia axiolégica, como sucede em
muitos casos do chamado direito penal secundéario, mas também em casos de
novas incrimina¢des, enquanto for aceitdvel o desconhecimento das novas
normas.

Como ensina o Prof. F. Dias, “Excecionalmente, a afirmacao do dolo do tipo
torna-se ainda indispensavel que o agente tenha atuado com conhecimento da
proibicao legal (...) Nos delicta mere prohibita existe entre os elementos
pertencentes ao tipo objetivo de ilicito e a proibicao legal uma conexao de tal

modo inextricavel que nao pode fazer-se entre eles qualquer distincao
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normativa e teleoldgica para afirmacao do dolo do tipo”[5].

Dai que a consciéncia da ilicitude enquanto facto psicolégico de conteudo
positivo nao tenha que ser alegada e provada em cada caso, pelo menos nos
chamados “crimes em si” do direito penal classico onde se insere o crime de
injuria aqui em causa, contrariamente ao que sucede com os factos que
correspondem ao dolo e, eventualmente, a outros elementos subjetivos do
tipo[6].

Como realca Maia Gongalves em anotacdo ao art? 172 do Céd. Penal, “a falta da
consciéncia da ilicitude sé exclui a culpa se o erro nao for censuravel. Isso
apenas se verifica quando “o engano ou o erro da consciéncia ética, que se
exprime no facto, nao se fundamente em qualidade desvaliosa e juridicamente
censuravel da personalidade do agente”. Se o erro radicar numa “deficiéncia da
prépria consciéncia ética do agente, que ndo |he permite apreender
corretamente os valores juridico-penais e que por isso revela uma atitude de
contrariedade ou indiferenca perante o dever-ser juridico-penal”, o agente é
punido com a pena aplicavel ao crime doloso respetivo (art. 17 n2 2)[7].

E o caso que nos ocupa. Na nossa sociedade, se existir alguém que, sendo
imputavel, ndao souber que é proibido atentar contra a honra de outrem,
nomeadamente com imputacdées como a referida na acusacao particular
(repete-se, proferida com a intencao de ofender, como vem alegado), entao é
porque possui uma personalidade desvaliosa que deve ser atribuida a
deficiéncia da sua prépria consciéncia ética. No atual patamar de civilizacao e
de vivéncia da nossa comunidade nao é admissivel outro juizo. Nao se
descortina como se podera colocar a hipétese de tal falta de consciéncia ser
compativel com uma “atitude geral de fidelidade ao direito sé frustrada no caso
por circunstancias especiais que o fizeram errar sobre a ilicitude do seu ato...” -
ac. do ST) de 13.10.99, citado por Maia Goncalves, em anotacao ao art. 17 do
Cod. Penal.

J& quanto a factualidade relativa ao dolo propriamente dito, parece nao se
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verificarem atualmente divergéncias significativas na doutrina e jurisprudéncia
sobre a necessidade da sua alegacao e prova, tanto na acusacao como na
sentenca, na medida em que os factos respetivos, integrando indiscutivelmente
o0 objeto do processo, devem ser cabalmente provados para que o arguido
possa ser penalmente responsabilizado, sob pena de violacao do principio da
culpa. Dai que, sendo os factos psicoldgicos que traduzem o dolo do tipo factos
tipicos, contam-se necessariamente entre os factos que fundamentam a
aplicacao ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca a que se
reporta a al. b) do n23 do art. 2832 do CPP-

Assim, os factos psicologicos que traduzem o dolo do tipo carecem de
articulacao e prova, pois apesar de 0s mesmos serem, em regra, objeto de
prova indireta, ou seja, serem provados com base em inferéncias sobre factos
materiais e objetivos analisados a luz das regras da experiéncia comum, os
principios da culpa, do contraditério, da acusacao e da vinculacao tematica,
impdem a sua articulacao, permitindo, nomeadamente, que o arguido possa
defender-se cabalmente de tais factos e que a investigacao do tribunal para
além deles apenas tenha lugar com o cumprimento das normas processuais que
regulam a alteracao de factos.

Nos crimes de difamacao e injdria é hoje pacifico nao ser exigido um qualquer
dolo especifico ou elemento especial do tipo subjetivo que se traduza no
especial propésito de atingir o visado na sua honra e consideracdao. Nao
distinguindo nem especificando, os respetivos tipos legais admitem qualquer
das formas de dolo previstas no art. 142 do C. Penal, incluindo o dolo eventual.
Basta, pois, que, grosso modo, o0 agente admita o teor ofensivo da imputacao
ou juizo formulados e atue conformando-se com ele (dolo eventual), para que
se tenha por preenchido o elemento subjetivo do tipo, sem prejuizo,
obviamente, de o agente praticar o facto com dolo direto ou necessario, ou
seja, conhecendo e gquerendo o teor ofensivo da imputacao ou juizo ou mesmo

com o intuito ou propdsito de atingir o ofendido na sua honra e consideracao,
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indo para além da exigéncia tipica mas contendo esta necessariamente.

Como se escreveu no acérddo desta Relacdo do Porto de 02.02.2005[8] «A
afirmacao do dolo do tipo - apesar de aconselhdvel... - nem sempre é
indispensdvel que se verta na acusacdo - por desnecessario - que o0 agente
atuou com conhecimento da proibicao legal. Se isso é indispensavel sempre que
o tipo de ilicito objetivo abarca condutas cuja relevancia axioldgica é tao pouco
significativa que o ilicito é primariamente constituido ndo sé ou mesmo nem
tanto pela matéria proibida, quanto também pela proibicao legal. J& assim nao é
relativamente aos tipos de ilicito velhos de séculos, cuja ilicitude de todos é
conhecida, como v.g. o homicidio, as ofensas corporais, o furto, as injdrias, em
gue é contrario a experiéncia e a realidade da vida, pér em duvida se o agente
sabe que é proibido, matar, ofender corporalmente, desapropriar, injuriar, etc.
Ninguém duvidard que a arguida ao dirigir-se, de viva-voz, em tom agressivo,
com clara intencao de ofender a honra, o bom nome e a consideracao da
ofendida e na presenca desta, e ao proferir contra a mesma as expressoes (...)
nao desconhecia a proibicdo desse comportamento. E que ndo é exigivel o
conhecimento do preceito, do artigo do Cédigo Penal, a sua pena concreta! etc.
Basta que o agente saiba que o seu comportamento viola as exigéncias da vida
comunitaria, que é proibido pelo direito [Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de
Derecho Penal, parte general, vol. | pag.624]. Neste contexto, estando em
causa uma conduta violadora de um direito fundamental classico, quase tao
velho quanto a humanidade, nao releva, nao pode relevar, o erro sobre a
proibicao, art.2 172 do Cddigo Penal. Mesmo a relevar esse hipotético
desconhecimento, porque censuravel, o resultado nao é a impunibilidade da
conduta, mas apenas a punicao com a pena aplicavel ao crime doloso respetivo,
a qual pode ser especialmente atenuada, art.2 172 n.2 2 do Cddigo Penal.
Conforme ensina F. Dias [Direito Penal, parte geral, tomo |, 2004, pag. 489]
para justificar a punicao a titulo de dolo, o facto deve revelar que, ao pratica-lo,

0 agente sobrepds conscientemente os seus interesses ao desvalor do ilicito, o
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gque conduziu a que a questao, durante muito tempo, se considerasse
incindivelmente ligada ao problema da consciéncia do ilicito: uma punicao a
titulo de dolo suporia que, para além de o agente representar e querer a
realizacao do tipo objetivo de ilicito, atuasse com consciéncia do ilicito, isto &,
representasse por alguma forma que o facto intentado era proibido pelo direito.
E o referido autor remata dizendo que uma tal concepcao hoje nao é
necessaria, nem sequer exata. Neste sentido tem decidido também a
jurisprudéncia, Acérdao desta Relacdao 23.2.83, BMJ 3249, 620, Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 25.9.97 [Citado por S. Santos e Leal Henriques,
Codigo Penal anotado, 32 ed. pag. 224.]».

No caso em apreco, os assistentes alegaram que "As referidas expressoes
foram proferidas, de forma escrita, publica e com a intencdao de ofender, como
efetivamente ofendeu, o bom nome, a honra, consideracao e dignidade dos
assistentes, que sao pessoas sérias e honradas. Os arguidos agiram livre e
conscientemente, com a nitida intencao de ofender o bom nome e a
consideracao devidas aos assistentes, tendo-lhe causado enorme mau estar."
Ora, estas Ultimas alegacdes factuais correspondem inequivocamente ao
elemento intelectual ou cognitivo do dolo de injdria, na medida em que
afirmam necessariamente o conhecimento por parte dos arguidos de que as
imputacdes formuladas tém carater ofensivo da honra e bom nome dos
ofendidos e contém ainda o respetivo elemento emocional ou volitivo por
afirmarem a vontade dos arguidos de agirem em conformidade com tal
conhecimento, ou seja, querendo a imputacao ou a formulacdao de juizo
correspondente.

Conclui-se, assim, que a acusacao particular contém a alegacao dos factos que
correspondem ao elemento subjetivo, o dolo, correspondente ao crime de
injuria que imputa aos arguidos.

O que o legislador pretende é que ao submeter-se uma pessoa a julgamento se

defina aquilo que ela “fez” e a postura subjetiva com que agiu e nao que se
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utilizem expressdes sedimentadas pela pratica que se aplicam a todos o0s casos.
Quando alguém se queixa de que outrem |lhe chamou determinado nome ou lhe
dirigiu certas expressdes ou gestos vulgarmente tidos por injuriosos ou
difamatérios, ndo estd simplesmente a fazer uma narracao dos factos mas,
implicitamente, a dizer que tal nome, expressao ou gesto foram praticados com
a intencao correspondente ao seu significado objetivo e que essa pessoa
cometeu um crime.

A consciéncia da ilicitude ou a falta dela ndo se integra nos elementos objetivos
ou subjetivos do tipo, pelo que a omissao da respetiva alegacao na acusacao

nao pode constituir fundamento de rejeicao da acusacao.»

[1] Cfr, por todos, Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, 1971, pag. 273 e
ss. e Cavaleiro de Ferreira, Direito Penal Portugués, 1981, pags. 201 e
Ss.

[2] Cfr. Cavaleiro de Ferreira, ob.cit., pag. 457.

[3] Cfr. Ac. R. Evora de 05.03.2013, Proc. n2 5689/11.2TDLSB.E1, Des.
Antonio Joao Latas, disponivel em www.dgsi.pt.

[4] In Erro em Direito penal, 22 ed., 1999, p. 23.

[5] In Direito Penal, Parte Geral I, 22 ed. pp. 363 e 365.

[6] Em sentido contrario, ou seja, de que a acusacao deve conter a
alegacao de que o agente atuou com consciéncia da ilicitude do facto,
v., entre outros, Ac. R.Porto de 06.06.2012, Proc. n? 414/09.0PAMAI-
B.P1, Des. Melo Lima e Ac. R. Porto de 20.10.2010, Proc. n@
872/09.3PBVLG.P1, Des. Elia Sao Pedro.

[7] V. Figueiredo Dias, Direito Penal, ed. 2004, pag. 503.

[8] Proferido no Proc. n? 0445385, Des. Antonio Gama, disponivel em

www.dgsi.pt.]

28/29
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Fonte: http://www.dgsi.pt
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