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DESCRITORES

Acto sexual de relevo > Abuso sexual de criancas > Crime continuado

SUMARIO

l.- Acto sexual de relevo é toda a accao que tenha uma conotacao sexual e seja
suficientemente ofensiva ou condicionante da liberdade e da autonomia sexual
que cada um tem pleno direito a preservar e a desenvolver.

.- No crime de abuso sexual de crianca protege-se essencialmente a
sexualidade durante a infancia e o comeco da adolescéncia, mediante a
preservacao de um adequado desenvolvimento sexual nestas fases de
crescimento.

lll.- Comete um crime de abuso sexual de crianca aquele que, sabendo que a
menor tem menos de 14 anos de idade, apalpa-lhe umas vezes os seios desta e,
nas mesmas ocasides ou noutras, pressiona a sua zona pubica (vagina), ainda
que o faca por cima das cuecas.

IV.- Os outros actos cometidos pelo mesmo agente, tais como a exibicao do seu
pénis a menor, a entrada no quarto desta quando a mesma estava semi-nua,
gue seria apenas com o soutien, surgindo como actos exibicionistas ou os
empreendimentos fracassados de beija-la, apalpar-lhe os seios ou deitar-se por
cima dela, representando tentativas de desenvolver actos sexuais de relevo,

tanto podem configurar estadios antecessores como desenvolverem-se no
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ambito dos actos sexuais de relevo consumados, nao evidenciando, por isso,
uma relevancia propria e autbnoma em relacao a estes ultimos.

V.- Nao existe uma diminuicdo considerdvel da culpa, justificadora do
cometimento de um crime continuado de abuso sexual de crianca,
relativamente a quem, tendo passado a residir em uniao de facto com a mae da
menor e a co-habitar com a vitima, infrinja o grau de confianca inerente a essa
convivéncia, pois essa circunstancia deveria antes reforcar o respeito pela
vitima, derivado da menoridade da mesma e de esta ser familiar da sua
companheira, em vez de levar o agente a abusar sexualmente dessa menor.
VI.- Entre a reforma de 1995 e a revisao de 2007 do Cdodigo Penal, os contactos
com conotacao sexual que nao fossem exibicionistas e praticados com a vitima,
seja adulta ou mesmo adolescente com mais de 14 anos de idade, fora do
condicionalismo de uma relacdo de dependéncia, desde que nao
correspondessem a situacdes de coaccao sexual ou de violacao, nao tinham
gualquer relevancia juridico-penal.

VIl.- Realizando-se a audiéncia de julgamento e apesar de se ter considerado
prescrito o direito de queixa, em virtude do mesmo ter sido deduzido
extemporaneamente, nada obsta a que seja conhecido o pedido de
indemnizacao civel cuja causa de pedir tenha como fundamento os factos

integradores desse ilicito criminal.

TEXTO INTEGRAL

Recurso n.2 530/03.2TAPVZ.P1

Relator: Joaguim Correia Gomes; Adjunta: Paula Guerreiro.

Acordam, em Conferéncia, na 1.2 Seccao do Tribunal da Relacdao do Porto
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l.- RELATORIO.

1. No PCC n.2 530/03.2TAPVZ.P1 do 1.9 Juizo Criminal do Tribunal de Pévoa do

Varzim, em que sao:
Recorrente/Arguido: B...................
Recorrido: Ministério Publico.

por acérdao de 2008/Nov./27, de fls. 403-429, o arguido foi condenado pela
pratica, como autor material e na forma continuada, de um crime de abuso
sexual de criancas, p. e p. pelos art. 30.2, 163.2, n.2 1, por referéncia ao artigo
177.2, n.2 4, todos do Cddigo Penal, na pena de dois anos de prisao, cuja
execucao ficou suspensa pelo periodo de dois anos, subordinada ao pagamento
da indemnizacao civel a requerente C...................

Mais foi condenado a pagar a esta o montante de € 5.000 euros (cinco mil
euros), a que acrescem o0s respectivos juros de mora vencidos desde a
notificacao para contestar e vincendos até integral pagamento, a taxa legal.

2.- O arguido recorreu desta condenacao pugnando pela revogacao daquele
acordao e, em consequéncia, pela sua absolvicao, ou entao pela condenacao de
um crime de coaccao sexual, na forma tentada, do art. 163.2, n.2 1, ou em
alternativa pelo crime de actos exibicionistas do art. 171.2 (antes da ultima
reforma do Cddigo Penal) ou do novo crime do art. 170.2 (importunacao sexual),
apresentando, em suma, as seguintes conclusoes:

1.2) O recorrente impugna os factos elencados de Il a Xlll., XV., e XVII. a XX,,
que deveriam ter sido dados como nao provados, face aos depoimentos da
assistente e das testemunhas, atendendo as passagens supra referidas da
gravacao em CD dos respectivos depoimentos em audiéncia de julgamento,

cuja indicacao se da aqui por integralmente reproduzida;
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2.2) As testemunhas chamadas pela acusacdao e ouvidas em audiéncia nao
presenciaram os factos, nem tiveram deles conhecimento directo ou indirecto
enquanto estariam a ser cometidos, ou sequer suspeitaram que se passassem,
apesar de serem pessoas proximas da assistente (e a prépria mae);

3.2) Nos termos dos arts. 118.9, 128.2, n.2 1 e 125.9, a contrario, do Cédigo de
Processo Penal, é inadmissivel, e nulo ou inexistente, o depoimento de
testemunha inquirida sobre factos de que nao possui conhecimento directo, nao
podendo tal depoimento ser tido em conta, como sucedeu, para reforcar o valor
das afirmacodes da assistente;

4.2) Resultam ainda dos depoimentos das testemunhas diversos elementos que
nao foram considerados pelo acérdao recorrido na motivacao da decisao de
facto, e que impunham uma decisao diversa;

5.2) Ao invés do que entendeu o tribunal “a quo”, a assistente nao fez uma
«explicacao pormenorizada, coerente e credivel», susceptivel de conduzir, por
si s@, a condenacao do arguido, nao sendo isento de contradicdes, gque nao
foram tomadas em conta pelo tribunal recorrido;

6.2) Alguns dos factos dados como provados no acérdao recorrido (Ill, IV, VI e
VII) nao foram sequer referidos pela assistente;

7.2) E mesmo a valerem as palavras da assistente, sempre os factos V e VIl
deveriam ser completados com as explicacbes que a assistente dd no seu
depoimento, sobre a (pouca) intensidade e (minima) duracao do contacto entre
ambos;

8.2) Ao contrario do que entendeu o tribunal “a quo”, nao cabe ao arguido
carrear elementos que facam os juizes duvidarem da assistente, sob pena de se
fazer incidir sobre ele um inaceitavel énus probatério;

9.2) O exame pericial a personalidade do arguido nao lhe diagnosticou qualquer
anomalia ou perturbacao psiquica que lhe atribuisse especial pendor para a
pratica dos factos de que veio pronunciado;

10.2) De acordo com o principio “in dubio pro reo” o arguido deveria ter sido
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absolvido da acusacao e do pedido de indemnizacao civil;

11.2) Muito embora o tribunal recorrido lhe chame «abuso sexual de criancas»
parece que o crime pelo qual o arguido vem condenado é o que o tribunal
identifica correctamente pelo artigo do Cédigo Penal: coaccao sexual, na forma
de crime continuado, com a agravacao relativa a vitima ser menor de 14 anos;
12.2) A violéncia ou ameaca tipicas da coaccao sexual devem ser dirigidas a
constranger a vitima de modo a possibilitar a pratica de acto sexual de relevo;
13.2) Mas no presente caso as agressdées nao teriam por fim constranger a
assistente a sofrer um acto sexual contra sua vontade, nao estariam
funcionalmente ligadas a pratica desse acto sexual;

14.2) Quanto as ameacas, elas visavam impedir que a assistente «contasse
alguma coisa a mae». Desta forma, nao visavam limitar a liberdade sexual da
assistente, constrangendo-a a suportar acto sexual;

15.2) Assim, nao se encontra preenchido o tipo objectivo de ilicito do art. 163.9,
n.2 1, ao mesmo tempo que se encontraria prescrito o direito de queixa
correspondente ao crime de abuso sexual de criancas;

16.2) O tribunal a quo nao deu como provado que a assistente tivesse menos de
14 anos (ou qualquer outra idade) no momento da pratica dos factos, pelo que
nao poderia ter condenado o arguido na agravacao do art. 177.2, n.2 4;

17.2) O acérdao recorrido ndao descreve em concreto que comportamento
corresponde a «tentar apalpar»;

18.2) Se o comportamento do arguido nao produziu um resultado tipico e se nao
se descrevem quaisquer actos de execucao, bem se vé que ele nao pode ser
punido por este facto.

19.2) Se isto sucede quanto ao Ultimo facto praticado pelo arguido, e a
assistente nao se lembra quando tera ocorrido o penultimo, surge o problema
da prescricao do direito de queixa: o exercicio desse direito tera sido ja
intempestivo.

20.2) Nao é suficiente que se afirme que o arguido tocou o corpo da assistente
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para estarmos perante acto sexual de relevo, importa averiguar da intensidade
e duracao do contacto entre a mao do arguido e o corpo da assistente;

21.2) Deve-se concluir que nao houve acto sexual de relevo, e subsumir o
comportamento do arguido a punicao a titulo de tentativa, ou ao crime de actos
exibicionistas do art. 171.2 (antes da ultima reforma do Cdédigo Penal) ou do
novo crime do art. 170.2 (importunacao sexual);

22.2) Atendendo ao dano que a actuacao do arguido seria capaz de causar, bem
como as condi¢cdes econémicas deste, a indemnizacao fixada é exagerada;

23.2) O acérdao recorrido violou ou nao aplicou devidamente os arts. 21.2 a
23.9,163.9,n.21, 171.2,177.2, n.2 4 do Cddigo Penal, os arts. 118.2, 128.2, n.2 1
e 125.2 do Cddigo de Processo Penal e os arts. 483.2, 494.2 e 496.2, n.2 3 do
Cddigo Civil;

24.2) Deve ser reduzida para uma quantia justa a indemnizacao a que o
recorrente foi condenado, atendendo as circunstancias dos factos e a sua
situacao econdmica.

3. A assistente respondeu em 2009/Fev./18, a fls. 464-476, sustentando a
improcedéncia do recurso, porquanto e em suma:

1.2) O recurso do arguido assenta numa seleccao avulsa e descontextualizada
de parte dos depoimentos da assistente e das testemunhas, com o propdsito de
gerar a duvida e a absolvicao;

2.2) Nao se verificam quaisquer contradicbes nos depoimentos, como se
comprova pela audicao dos mesmos, nas partes da gravacao da audiéncia de
julgamento supra referenciadas na motivacao do presente recurso;

3.2) O depoimento da testemunha D............... foi corroborado pelas declaracdes
da assistente, pelos depoimentos das demais testemunhas e pelos exames
periciais a personalidade da segunda e do arguido, sendo prova valida e eficaz
(126.9, do C. P. Penal);

4.2) A idade e o ano referidos no ponto VIl dos factos provados sao um mero

lapso de escrita;
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5.2) A pericia a personalidade do arguido comprovou as suas tendéncias
comportamentais, referindo que o mesmo apresenta um “quadro compativel
com uma grande parte dos (...) abusadores sexuais de menores”, manifestou
“concordancia (...) em relacao a numerosas crencas legitimadoras do abuso
sexual”;

6.2) A pericia a personalidade da assistente reconheceu perturbacdes e
angustias patoldgicas por “temer o outro”, depressao acentuada, perturbacao
pds-stress traumdtico e nexo de causalidade entre os maus-tratos de que foi
vitima e a psicopatologia desenvolvida - sem relacao com a morte da irma;

7.2) O arguido vinha pronunciado por um crime de coaccao sexual do art. 163.9,
do Cdédigo Penal, mas foi condenado pelo crime de abuso sexual de criancas
identificado pelo art. 163.2, quando estava em causa o art. 171.9, tratando-se
de um lapso que deve ser corrigido;

8.2) Vivendo o arguido com a mae da assistente em condigdes analogas as dos
conjuges, exercendo sobra a vitima um poder paternal de facto, tendo-a a seu
cargo, nao era obrigatéria a existéncia de queixa (178.2, n.2 1, al. b), do C.
Penal);

9.2) Mas mesmo que assim nao se entenda sempre o Ministério Publico poderia
dar inicio ao procedimento criminal quando o interesse da vitima o impusesse,
COMO era 0 caso;

10.2) Houve violéncia por parte do arguido quando arranhou a assistente;

11.2) Os actos praticados pelo arguido sobre a assistente iniciaram-se em 1996,
quando esta tinha 12 anos de idade;

12.2) O arguido ao apalpar os peitos da assistente, exibindo-lhe o seu pénis,
tocando-lhe ou tentou tocar-lhe e/ou beijar-lhe as partes mais intimas do corpo,
colocando-se por cima da mesma, pressionando a sua zona pubica, praticou
actos sexuais de relevo;

13.2) Tendo praticado tais actos até 2003/Nov./19 nao hé lugar a prescricao;

14.2) Invocar que o arguido ndao tem bens para pagar a indemnizacao é um

7/37
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

argumento que nao colhe, pois, a ser assim, as vitimas daqueles que nao
dispdem de quaisquer rendimentos nunca teriam direito a ser indemnizados;

4. Nesta Relacao o ilustre PGA emitiu parecer em 2009/Jun./01, a fls. 485-487,
no sentido de se considerar que o Ministério PUblico ndo tinha legitimidade para
deduzir acusacgao, sustentando, no essencial, o seguinte:

1.2) Tendo em vista a clara posicao assumida pelo colectivo no despacho
proferido na audiéncia de julgamento em 2008/Nov./27, o mesmo pretendeu
dar uma nova qualificacao juridica aos factos constantes na prondncia, no
sentido de se estar perante a pratica de um crime de abuso sexual de criancas
agravado - nao como ai se diz pelo art. 163.2, n.2 1, 177.2, n.2 4, 30.2 - mas sim
pelo art. 171.9, n.2 1 e 177.9, n.2 4, do Cédigo Penal, em vigor a data da pratica
dos factos;

2.2) A ser assim, se por um lado limitaram-se os factos integrantes deste crime
desde data indeterminada do ano de 1995 até 17 de Marco de 1998, data em
gue a assistente perfez 14, por outro lado, deixa de fora de tal incriminacao os
demais factos provados desde essa data até fins de Novembro de 2003, data
em que o arguido abandonou a casa da assistente e sua mae;

3.2) O crime de abuso sexual de criancas do art. 171.2, n.2 1 do Cédigo Penal, a
data da pratica dos factos tinha natureza semi-pUblica, pelo que o prazo para o
exercicio do direito de queixa é de 6 meses contados a partir do momento em a
vitima teve conhecimento dos factos;

4.2) A assistente s6 em 17 de Marco de 2000 é gue atingiu os 16 anos de idade,
pelo que a queixa deveria ter sido apresentada pela sua mae que exercia o
poder paternal, sendo certo que esta nao era conhecedora dos factos de que a
sua filha era vitima;

5.2) Dai decorre que esta dispunha de ainda de seis meses para apresentar
gueixa relativamente aos factos que ocorreram até 17 de Marco de 1998,
contados desde a data em que completou 16 anos (2000/Mar./17), pelo que

guando apresentou a mesma em 28 de Novembro de 2003 fé-lo fora de prazo;
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5. Cumpriu-se o disposto no art. 417.2, n.2 2 do C.P.P, tendo a assistente
respondido a este parecer, renovando as suas consideracdes anteriores.

Colheram-se os vistos legais, nada obstando ao conhecimento do mérito.

*

As questbes suscitadas neste recurso reconduzem-se a nulidade dos
depoimentos das testemunhas [a)], ao reexame da matéria de facto [b)], a
tipificacdo do crime de coaccao sexual, na forma agravada e continuada [c)], a

extincao do direito de queixa [d)] e ao montante indemnizatério [e)].

*

*x

Il.- FUNDAMENTACAO.

1. - O acérdao recorrido.

Na parte que aqui releva transcreve-se o seguinte:

“Il.- FACTOS PROVADOS:

l.- A assistente C............. é filhadeE...............

Il.- Em data aqui nao concretamente apurada, no decurso do ano de 1994, o
arguido e a mae da assistente C............ , iniciaram uma relacao amorosa, que
desenvolveram aos fins de semana, decidindo (ambos) pela coabitacao
conjunta (marital), na casa onde morava a assistente C.............. , cOm a sua
mae, no ano de 1995 até 2003.

lll.- Aos sabados, quando a mae da assistente ia para o mercado ajudar uma
vizinha na venda da hortalica, o arguido aproximava-se da assistente C............
e dizia-lhe para se despir ao mesmo tempo que retirava as calcas e exibia o
pénis.

IV.- Em diversas ocasides o arguido abordou a assistente, C............. apalpando-
Ihe os seios tentando beija-la s6 ndao conseguindo completamente realizar os

seus intentos libidinosos, por a mesma (assistente) fugir dele (arguido).
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V.- O arguido por diversas vezes, apalpou-lhe os seios e colocou as suas (dele)
maos pressionando a zona pubica da crianca (vagina), fazendo-o por cima das
cuecas da assistente Patricia.

VI.- Também por vérias vezes, o arguido entrou no quarto da assistente,
Coveieenenns , quando esta se encontrava semi-nua da cinta para cima e tentou
apalpar-lhe os seios.

VIl.- Quando a assistente se encontrava deitada na cama, o arguido tentou
colocar-se por cima dele nao o conseguindo concretizar, face a resisténcia da
assistente - C........... , isto sucedendo quando a C........... tinha 12 anos de idade
(1997)[1] e numa altura em que o arguido passou a residir definitivamente na
casa onde morava a assistente com a sua mae eirmaF............. (ja falecida).
VIIl.- Sempre que a mae da C............ nao se encontrava em casa, o arguido por
varias vezes (em ndmero aqui nao concretamente apurado) aproximava-se da
assistente, apalpava-lhe os seios.

IX.- No dia 19 de Novembro de 2003, pela manha, quando a irma da assistente
Covrrrieenen, estava na casa de banho e a mae daquela se estava a vestir, o
arguido entrou no quarto da assistente, quando esta se encontrava a vestir, nao
tendo ainda colocado nem o soutien nem a camisola, o arguido aproximou-se
entdo da assistente e tentou apalpar-lhe o peito, o que s6 nao conseguiu, face a
resisténcia da assistente C.............

Xl.- O arguido agrediu fisicamente a assistente C............ por algumas vezes,
duas das quais de forma a provocar-lhe arranhdées no corpo.

Xll.- Para além disso, o arguido ameacava a assistente com novas e mais graves
agressdes se esta contasse alguma coisa a mae, constrangendo-a, assim, a
manter-se em siléncio.

Xlll.- A assistente nunca contou a mae o que se passava por vergonha e por
medo do que pudesse suceder.

XIV.- Em Novembro de 2003 por ter ficado abalada com a morte da sua irma

que se verificou em 24.11.2003 procurou a ajuda da psicéloga da Camara
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Municipal desta cidade, a quem acabou por relatar o sucedido e que a
aconselhou a apresentar queixa.

XV.- O arguido ingeria com frequéncia bebidas alcodlicas em excesso tornando-
0 mais violento e agressivo.

XVI.- Desde finais de Novembro de 2003 que o arguido deixou de residir na casa
da mae da assistente, nao mais tendo qualquer contacto com a mesma
(Coveerveenn, ).

XVIl.- Como consequéncia directa e necessaria da conduta do arguido vinda de
descrever, sofreu a assistente C............. lesbes no seu corpo, traduzidas em
arranhdes, cuja extensao e caracteristicas nao foi possivel comprovar bem
como lesdes ao nivel psicopatoldgico, melhor descritos no exame médico-legal
de fls. 46 e segs, “sintomatologia ansiosa e depressiva de grau acentuada que
perturbam significativamente a sua adaptacao a vida em geral, reunindo
critérios de perturbacao de pés-Stress Traumatico”.

XVIIl.- O arguido bem sabia que actuava contra a vontade da menor C............
gue abusava da autoridade resultante da relacao de convivéncia marital com a
mae da menor, aproveitando-se do temor causado pela ameaca contra a
integridade fisica, tirando partido da inferioridade fisica desta, aproveitando o
clima de intimidacao que criara sobre a assistente, consciente da idade da
mesma, com o propdsito conseguido de satisfazer o seu desejo libidinoso.

XIX.- A assistente foi sujeita a pericia psicolégica apresentava ainda medos e
sintomatologia associada a desordem de stress pds-traumatica, resultantes
directa e necessariamente da actuacao do arguido e que carecem, ainda
actualmente, de acompanhamento psicoldgico e social.

XX.- Sabia o arguido que a sua conduta era proibida e punivel por lei.

XXI.- Nao sao conhecidos antecedentes criminais ao arguido.

XXIl.- O arguido tem quatro filhos todos de maioridade, a 32. Classe (ensino
primario) e aufere um subsidio atribuido pelos servicos sociais franceses de

cerca de 400 euros e de um subsidio da seguranca social de cerca de 181
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euros.
XXIll.- O arguido tem uma imagem social positiva considerado ajustado
socialmente inexistindo indicadores de comportamentos de abuso de alcool.

lll.- Factos nao provados

a) -acusacao. - No essencial, provaram-se todos os factos constantes da
acusacao, excepto que o arguido agarrava a C............ pelos bracos e de que as
agressoes que foi vitima[2] provocaram-lhe hematomas.

b) -pedido civel. - Ndo se provaram os demais factos indicados nos artigos 41.°
a 80.2 do pedido de indemnizagao civel (cfr. fls. 340 a 346) que nao constam da
matéria de facto comprovada referida de 1 a 22.

IV.- Motivacao da decisao.

O Tribunal apreciou livre e criticamente as provas, as quais se mostram
gravadas pelo sistema legalmente disponivel.

A decisao do colectivo assentou basicamente nas declaracbes da
ofendida/assistente C............ que fez uma explicacao pormenorizada, coerente
e credivel, fazendo a narracao dos factos dentro de um quadro légico incapaz
de ser efabulado por alguém sem ter a vivéncia efectiva da situacao detalhada,
tal como foi dada a conhecer a este colectivo de juizes. Num pequeno trecho
sucinto das suas declaracdes prestadas na audiéncia, retira-se algumas
expressdes mais evidenciadas nos seus depoimentos, nomeadamente que o “o
arguido apalpava-lhe os “peitos por cima da roupa, e exibia-lhes os dérgaos
genitais”; entrava no quarto quando estava semi-nua; Quando o arguido se
encontrava sozinho apalpava-lhe os peitos e queria que ela |he apalpasse os
6rgdos genitais. As vezes ele queria descer as calcas, mas fugia”. A menor fez
um relato destes acontecimentos no plural pretendendo notar que o arguido
abusava de si e da sua irma F........... (ja falecida). O arguido nega a autoria da
pratica dos factos mas a sua posicao processual situa-se dentro da generalidade
da conduta dos arguidos, nomeadamente, neste tipo de ilicitos criminais.

A assistente C......... tem uma capacidade intelectual situada ligeiramente
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abaixo dos padrdes normativos. A sua esfera afectiva encontra-se perturbada
pela existéncia de angustia patoldgica que gere sofrimento emocional e graves
problemas de adaptacdo afectiva. Reprime as suas emocgdes (angustia e medo)
por temer o outro. Em termos psicopatoldgicos manifesta sintomatologia
ansiosa e depressiva de grau acentuado que perturbam significativamente a
sua adaptacao a vida em geral, reunindo critérios de perturbacdao de pos-
Stresse Traumatico. E o que se evidencia nas conclusdes da avaliacdo
psicoldgica (cfr. fls. 46 a 48).

Acresce que a prevaléncia das declaracdes da ofendida em directa conexao e
antitese com as declaracdes do arguido ao refutar abertamente os abusos
sexuais, tem alicerce nas queixas por ela (ofendida) efectuadas a psicéloga -
Dra. D............. a quem se apresentou em grande pressao emocional, muito
confusa, mas com um discurso organizado e revelador de medo da figura do
companheiro da Mae. Demonstrando assim um quadro perfeitamente légico e
enquadravel, em abusos sexuais por parte do arguido, o qual, nas suas
declaracdes, nao forneceu uma justificacao minimamente credivel, para suscitar
duvidas ao Colectivo de Juizes, que as declaracdes da C............. constituiam, a
final, uma encenacao ou efabulacao dela prépria. Bem ao invés: A analise
atenta e criteriosa do discurso livre e espontaneo da C............. conjugado com
os depoimentos das todas as pessoas ouvidas no decurso da audiéncia e
analisando o exame da avaliacao psicoldgica feita ao arguido e junto aos autos
e com as regras de experiéncia comum, esse suporte documental e
testemunhal permite ao colectivo de juizes a conviccdao segura que a decisao
dos factos comprovados reflecte a analise ponderada reflectiva e assertiva de
todos os depoimentos produzidos na audiéncia, conjugados com os documentos
probatérios alusivos a esta temética motivadora.

Numa apreciacao mais genérica, sem querer fazer-se uma descricao exaustiva
“verbo ad verbum” das provas produzidas na audiéncia, conquanto, para isso

existe a gravacao mecanica das provas, importa somente evidenciar um
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pequeno enxerto[3] contextualizado das assercdes feitas nos respectivos
depoimentos, nao olvidando que em relacdo a menor, estamos perante uma
crianca com substanciais caréncias afectivas (auséncia da figura paterna) e
notdrios constrangimentos financeiros da mae, o seu nivel de compreensao e
desenvolvimento fisico/psiquico préprio da idade e a dimensao dos abusos
sexuais e as suas consequéncias. A acrescer o resultado da avaliacao da
personalidade do arguido a nao evidenciar desajustamento/perturbacao
psicoldgica (arguido) mas o quadro onde se integra ser compativel com o perfil
de uma grande parte dos abusadores sexuais de menores.

Neste sentido, vejamos agora alguns pormenores dos depoimentos da Menor -
Coerrieinns , para quem o arguido conheceu a sua mae em 1994 e, desde entao,
aos fins de semana conviviam um com o outro na casa da mae, juntando-se
diariamente no ano de 1996. A depoente tinha cerca de 12 anos, andava na
escola, na altura no 52 ano, quando o arguido se encontrava sozinho consigo
(Menor) e a sua irma falecida F............ O mesmo “apalpava-lhe os peitos e
queria que ela lhe apalpasse a “pilinha”. As vezes ele queria descer as calcas,
mas fugiam. No inicio isso sucedia sé aos sabados, por ela (quando a Mae ia
ajudar a vender produtos horticolas mas, posteriormente, acontecida alguma
com frequéncia. No dia anterior a morte da sua irma F............. , 0 arguido queria
bater na mesma (F............. ).

O arguido apercebendo-se que estava(m) no quarto semi-nua(s) entrou no
quarto e tentou apalpar-lhe(s) os seios, mas conseguira(m) impedi-lo de o fazer.
O arguido batia-lhes (a si e a sua irma), fazendo-o com maior violéncia por duas
vezes, uma quando a depoente tinha 16 anos e outra com[4] ela tinha 18 anos.
A Ultima vez que o arguido lhe bateu foi em 2002.

O arguido apalpava-lhe os “peitos por cima da roupa, e exibia-lhes os érgaos
genitais”.

O arguido logo pela manha bebia bagaco e cerca das 10 horas bebia vinho. “O

arguido chamava-lhes “putas pequenas”.
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Estavam (a Menor e a sua irma F............ ), a vestir as roupas e o arguido
entrava no quarto. Quando as “apanhava a vestir as roupas” entrava no quarto,
tentava apalpar-lhe os seios e a vagina ainda que por cima das cuecas, nao
sabendo quando foi a Ultima vez que tal aconteceu.

Tinha(m) medo do arguido que era violento e agressivo, chegando-a a agredir.
Depois da sua irma falecer, aconselharam-na a ir a psicéloga da Camara
Municipal, a qual a depoente “contou tudo”.

De notar aqui que a depoente persistiu na assercao que o arguido tentou poér-se
em cima dela mas nao concretizou o acto porque a mesma (depoente) impediu
de o fazer. As vezes fugiam de casa e refugiavam-se na casa de uma vizinha
que cuidou de ambas quando eram pequenas, O arguido ingeria bebidas
alcodlicas de forma excessiva.

A sua irma faleceu em 24.11 e o arguido saiu de casa no dia 18.11. 2003.

A sua mae recebia cerca de 40 contos por més de pensao do seu marido e de
abono das filhas.

Evrrrnnnn, A depoente conheceu o arguido em 1994 e viveu maritalmente com
ele na mesma casa desde 1995 até 2003. A depoente ia as compras e tratar de
assuntos pessoais do arguido. As filhas nunca Ilhe contaram nada. As criancas
ficavam em casa porque se convencer que o arguido tratava as suas filhas
como um pai, dai lhe confiar as menores. Mas a partir de certa altura
apercebeu-se que as criancas comecaram a fugir de casa para ir para casa de
uma senhora (vilva) que as criou. Andavam nervosas e excitadas, mas a
depoente nunca desconfiou de nada. E verdade que a depoente numa ocasido
bateu no arguido precisamente na véspera da sua filha F............ falecer, por ele
querer agredi-la (F............ ). A certa altura a depoente achou estranho por o
arguido “pdr-se muito a vontade”, mas as criancas possivelmente com medo
nessa altura nao lhe contaram nada. Sabia que o arguido ingeria bebidas
alcodlicas e era agressivo. Logo pela manha bebia bagaco e vinho. A partir do

momento em que o arguido foi expulso de casa, a C.............. ficou mais calma.
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No inicio a C............. aceitou bem a presenca do arguido, mas a partir de certa

altura comecou a andar muito nervosa. O arguido contribuia para as despesas

dolar. AC............. fez 0 9.2 ano, estava a trabalhar, mas o contrato de trabalho
era meramente temporario. A C........... nao tem dificuldades de aprendizagem.
Logo apos o funeral da sua filha F........... , a depoente mudou a fechadura da

porta e “pOs o arguido na rua”. Alids, a depoente disse isso exactamente a
familia dele. A menor algum tempo depois do falecimento da irma F............ ,
sofreu uma grande depressao e andou em tratamento.

Goiverreeeenn A depoente é vizinha da C............. ha mais de trés anos e foi quem
cuidou das duas irmas as quais a tratavam por avd, mas a C.............. nunca lhe
confidenciou nada do que supostamente aconteceu entre ela, a irma e o
arguido. A depoente também nao se apercebeu de qualquer anormalidade entre
as menores e 0 arguido no que tange aos supostos abusos sexuais. Nunca
suspeitou do arguido, nao obstante a sua casa ficar muito perto da depoente
onde viviam as Menores C............ eF.in.

Hoooiin A depoente sabe que as meninas iam a chorar para a sua casa,
quando tinham 10/12 anos. Quando a mae estava em casa nao havia
problemas, mas na auséncia desta vi-as a chegar a casa da depoente a chorar.
A depoente alertou a mae para essa situacao, mas também nada a fazia
suspeitar de eventuais abusos sexuais por parte do arguido. Ouviu o arguido a
insultar a mae da criancga. Havia discussdes entre ambos e via com frequéncia
as meninas em casa da depoente a chorar. A depoente disse as menores que
tinham a “morada aberta” e disse a E............. “ para ter cuidado com as filhas”,
por as ver chorar.

Dra. D............. Psicéloga. A depoente exerce funcdes na Camara Municipal da
Pévoa de Varzim desde 2002. A Menor foi a duas consultas, fazendo-lhe
relacionadas com os abusos sexuais do arguido, razao porque a depoente
encaminhou a menor para o Ministério Publico e ao Hospital. Na primeira

consulta a Menor apresentou-se alterada com uma grande pressao emocional,
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muito confusa, atribuindo a morte da irma ao arguido. Mas teve um discurso
organizado, revelando medo perante a figura do companheiro da Mae por
tentativas de abuso sexual e maus tratos, nao lhe referindo nenhuma situacao
em concreto. A menor estava perturbada e havia necessidade de
exteriorizar/partilhar. Nao houve nenhum episoédio em concreto que a C...........
lhe tivesse revelado. Na segunda consulta, a Menor estava mais tranquila,
apresentando um discurso livre e espontaneo, falando dos abusos sexuais do
arguido. Esta situacao afecta o desenvolvimento psiquico - afectivo da crianca.
Lo, A depoente conhecia a C............ ha algum tempo. O arguido
conheceu-o em Argivai. As relagdes entre o arguido e a mae dos menores era
bastante belicosa, insultando-se a cada passo, mas nunca se apercebeu de
qualgquer pormenor que pudesse indiciar o envolvimento sexual do arguido com
a Menor C............

De salientar que o arguido - B........... - nas suas declaracdes prestadas disse
que viveu maritalmente com a E............. desde 94/95 e durante cerca de 9
anos. A E............. tinha um mau relacionamento com as filhas e pelo menos
uma vez, a mesma (E............ ) e as duas filhas baterem-lhe.

AE......... contratou um carpinteiro mudou a fechadura da porta de casa e
impediu-o de entrar em casa.

O arguido ajudava nas despesas de renda de casa, agua, luz com o montante
de cerca de 181 euros por més e nunca abusou das bebidas alcodlicas e a
Covveenenns nunca teve medo do arguido.

Alias era o arguido quem aquecia a agua e era a Mae que levava a agua a casa
de banho. A C.............. gostava do arguido. Nunca abusou sexualmente do
alcool.

Nesta acepcao a decisao da matéria de facto teve como sustentaculo as
declaracdées da Menor C.............. , @ qual sempre foi muito coerente nos
pormenores relacionados com o abuso sexual, em conjugacao com todo os

demais elementos probatdrios atras indicados, bem como relatério de
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observacao psicoldgica junto a fls. 108 a 115.

O bom comportamento social do arguido, anterior aos factos, a sua situacao
econdmica e demais condicdes particulares, foi assegurado pelo teor do
relatério social junto aos autos sendo a auséncia de antecedentes criminais
certificada pelo respectivo certificado junto.

O arguido ainda que se tenha disponibilizado a prestar declaracbes, nega a
pratica dos factos, o que estd em consonancia com a conduta da generalidade

dos arguidos neste tipo de ilicitos criminais.”

*

2.- Os fundamentos do recurso.

a) Nulidade do depoimento das testemunhas.

Estabelece o art. 125.2, do Cédigo Processo Penal[5] que “Sdo admissiveis as
provas que nao forem proibidas por lei”, acrescent6ando-se no art. 128.2, n.2 1,
gue “A testemunha é inquirida sobre factos de que possua conhecimento
directo e que constituam objecto da prova”.

Mais a frente, consigna-se no art. 129.2, n.2 1 que “Se o depoimento resultar do
que se ouviu dizer a pessoas determinadas, o juiz pode chamar estas a depor.
Se o0 nao fizer, o depoimento produzido nao pode, naquela parte, servir como
meio de prova, salvo se a inquiricdo das pessoas indicadas nao for possivel por
morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem
encontradas.”.

O recorrente invocou que as testemunhas chamadas pela acusacao e ouvidas
em audiéncia ndao presenciaram os factos, nem tiveram deles conhecimento
directo ou indirecto enquanto estariam a ser cometidos, ou sequer suspeitaram
do que se passassem, apesar de serem pessoas préoximas da assistente (e a
prépria mae).

Porém, nao é isso que resulta da motivacao do acérdao recorrido nem do

proprio depoimento dessas testemunhas, porquanto muito embora seja comum
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que apenas a assistente teve conhecimento directo do sucedido, segundo a sua
versao dos acontecimentos, o certo é que houve factos indirectos que foram do
conhecimento das testemunhasE............ , mae da assistente ede H...............

A primeira chegou a mencionar ter-se apercebido das suas filhas comecarem a
“fugir de casa para ir para casa de uma senhora (vilva) que as criou”, assim
como que “a partir do momento em que o arguido foi expulso de casa, a
Coerrennnn, ficou mais calma”

A segunda relatou que “as meninas iam a chorar para a sua casa, quando
tinham 10/12 anos. Quando a mae estava em casa nao havia problemas, mas
na auséncia desta vi-as a chegar a casa da depoente a chorar”

Tratam-se de factos de que a mesmas tiveram conhecimento directo.

A testemunha D............. , psicéloga, para além de ter um conhecimento
indirecto do sucedido através do que lhe foi relatado pela assistente, no
decurso de duas consultas que esta teve consigo, teve igualmente um
conhecimento directo do seu estado emocional.

Ora a versao dos imputados abusos sexuais perpetrados pelo arguido, foi
confirmado pela prépria assistente.

Por sua vez, as testemunhas I.............. [ CHI nada adiantaram quanto ao
sucedido.

Nesta conformidade, nao deslumbramos onde tenha havido violacao do
principio da legalidade das provas ou das regras que regulam a obtencao de
provas, sendo o presente fundamento de recurso manifestamente

improcedente.

*

b) Reexame da matéria de facto.
Decorre do disposto no art. 428.2, n.2 1, que as relagcdes conhecem de facto e
de direito, acrescentando-se no art. 431.2 que “Sem prejuizo do disposto no

artigo 410.2, a decisao do tribunal de 12 instancia sobre matéria de facto pode
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ser modificada: a) Se do processo constarem todos os elementos de prova que
lhe serviram de base; b) Se a prova tiver sido impugnada, nos termos do n.2 3,
do artigo 412.2; ou c) Se tiver havido renovacao da prova.”

Por sua vez e de acordo com o precedente art. 412.2, n.2 3, “Quando impugne a
decisao proferida sobre matéria de facto, o recorrente deve especificar: a) Os
concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados; b) As
concretas provas que impdem decisao diversa da recorrida; c) As provas que
devem ser renovadas”.

Acrescenta-se no seu n.2 4 que “Quando as provas tenham sido gravadas, as
especificacdes previstas nas alineas b) e c) do nUmero anterior fazem-se por
referéncia ao consignado na acta, nos termos do disposto no n.2 2 do artigo
364, devendo o recorrente indicar concretamente as passagens em qgue se
funda a impugnacao.”

Nesta conformidade e para se proceder a revisao da factualidade apurada em
julgamento, deve o recorrente indicar os factos impugnados (i), a prova de que
se pretende fazer valer (ii), identificando ainda o vicio revelado pelo julgador
aquando da sua motivacao na livre apreciacao da prova (iii).

Convém, no entanto, precisar que o reexame da matéria de facto nao visa a
realizacao de um novo julgamento, mas apenas sindicar aquele que foi
efectuado, despistando e sanando o0s eventuais erros procedimentais ou
decisérios cometidos e que tenham sido devidamente suscitados em recurso
[Ac. do ST] de 2005/jun./16 (Recurso n.2 1577/05), 2006/Jun./22 (Recurso n.°
1426/06)].

Dai que esse reexame esteja sujeito a este énus de impugnacao, sendo através
do mesmo que se fixam os pontos da controvérsia e possibilita-se o seu
conhecimento por esta Relacao [Ac. do ST) de 2006/Nov./08].

Como é sabido e muito embora, segundo o disposto no art. 127.9, o tribunal seja
livre na formacao da sua conviccao, existem algumas restricoes legais ou

condicionantes estruturais que o podem comprimir.
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Tais restricdes existem no valor probatério dos documentos auténticos e
autenticados (169.9), no efeito de caso julgado nos Pedido de Indemnizacao
Civel (84.2), na prova pericial (163.2) e na confissao integral sem reservas
(344.9).

Aquelas condicionantes assentam no principio da legalidade da prova (32.2, n.2
8 C. Rep.; 125.2 e 126.9) e no principio “in dubio pro reo”, enquanto emanacao
da garantia constitucional da presuncao de inocéncia [32.2, n.¢ 2, C. Rep.; 11.9,
n.2 1 DUDHI[6]; 6.2, n.2 2 da CEDHI[7]].

Por tudo isto, este principio da livre apreciacao das provas nao tem caracter
arbitrario nem se circunscreve a meras impressdes criadas no espirito do
julgador, estando antes vinculado as regras da experiéncia e da légica comum,
bem como as provas que ndao estdo subtraidas a esse juizo, sendo
imprescindivel que este seja motivado, estando ainda sujeito aos principios
estruturantes do processo penal, como o da legalidade das provas e “in dubio
pro reo”.

Para além da violacao destas restricbes legais ou destas condicionantes
estruturais, o juizo decisério da matéria de facto sé é susceptivel de ser
alterado, em sede de recurso, quando a racionalidade do julgamento da matéria
de facto corresponda, de um modo objectivo, a um juizo desrazoavel ou mesmo

arbitrario da apreciacao da prova produzida.

*

O recorrente impugna os factos provados sob os pontos lll, IV, VI e VII, por nao
terem sequer sido referidos pela assistente, enquanto os descritos sob os
pontos V e VIl deveriam ter sido completados pelas explicacdes dadas pela
mesma sobre a (pouca) intensidade e (minima) duracao do contacto entre
ambos.

Quanto a primeira impugnacao e procedendo a audicao integral do depoimento

da assistente podemos constatar que a assistente por diversas vezes [v. g.
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04:03 a 05:51; 22:36 a 26:52; 27:35 a 28:22; 30:55 a 31:06; 37:30 a 38:16] e a
varias instancias, inclusive do préprio mandatario do arguido, relatou os factos
referenciados sob os itens impugnados sob os pontos lll, IV, VI e VII.

Também nao encontramos nas referéncias que o arguido faz nos itens 7.2 e 8.2
da sua motivacao a existéncia de contradicdes no depoimento da assistente
guanto a ocasiao em que esta revelou o sucedido a sua mae - se antes ou
depois da sua irma falecer.

E isto porque quando o recorrente faz referéncia a um segundo momento
[17:41 a 18:06] do depoimento da assistente, esta nao se reporta a sua mae
mas a uma Dra. J............. assistente social da Camara Municipal, a quem teria
contado, apds o falecimento da sua irma, algumas ocorréncia do que se tinha
passado [18:06 a 18:14].

Alids, ndo existe qualquer contradicao entre esta versdao relatada pela
assistente e o depoimento da sua mae, pois esta afirmou nao se recordar se
guando expulsou o arguido de casa ja sabia do sucedido.

De resto, estas contradicdes apontadas pelo arguido surgiram logo na instancia
desenvolvida pelo seu ilustre mandatario no decurso da audiéncia de
julgamento, nao se inibindo sequer de invocar - fazendo-o de um modo
indevido, logo assinalado pelo Sr. Juiz Presidente - as declaracdes prestadas
pela assistente no decurso do inquérito [25:20 a 25:42], sem que previamente
tivesse suscitado a possibilidade de leitura desse depoimento.

No que concerne a contradicao apontada no item 9.2 da sua motivacao, é um
facto que a assistente afirmou ter revelado a testemunha H............... que o
arguido |he apalpava os peitos - “contamos que apalpava o peito” -, muito
embora anteriormente tenha referido que “nao entrdmos em detalhes” [16:25 a
16:34] enquanto aquela testemunha afirmou que “as criancas - querendo
referir-se a assistente e irma - vinham a chorar mas nao diziam o motivo
porqué”.

Naturalmente que existe uma discrepancia nesta parte, mas a mesma nao tem
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a relevancia que lhe da o recorrente, nao retirando credibilidade a versao da
assistente nem ao depoimento desta testemunha. O que sobressai deste
depoimento testemunhal é que tanto a assistente como a sua falecida irma
vinham a chorar para a casa da mae desta testemunha e sempre quando as
mesmas estavam so6zinhas com o arguido, o que denota que algo tinha
acontecido e que as mesmas vinham perturbadas.

Alias o depoimento desta ultima testemunha mostra-se seguro mesmo quando
foi instada pelo ilustre mandatario do arguido, a tal ponto que teve expressoes
espontaneas do género “algo se passava, nao vi com os meus olhos” [19:40 a
19:44] e quando confrontada se tinha visto algo respondeu, na sua
simplicidade, “a minha mente nao é burra” [20:00], tendo a dado momento,
dada a insisténcia e variada de perguntas que |lhe eram dirigidas, afirmado: “O
senhor doutor quer me dar a volta, mas vou falar a verdade” [20:35].
Relativamente aos pontos V e VIIl o recorrente sustenta que os mesmos deviam
ser completados com as explicacdes dadas pela assistente de que o arguido
tocar-lhe-ia no peito e na zona pubica, por cima da roupa, com a mao, com
pouca intensidade e durante um tempo minimo.

Muito embora essa “pouca intensidade” e esse “tempo minimo” sejam de uma
relatividade indecifravel, deve haver algum equivoco quando o recorrente
afirma que a assistente fez essa afirmacao, porquanto a mesma limitou-se a
responder “sim” a uma pergunta sugestiva do ilustre mandatario do arguido,
gue foi a seguinte: “Entao tudo o que ele fazia, se eu bem compreendo, era ...
tocava-vos no peito o tempo estritamente necessario até vocés conseguirem
fugir?” [27:20 a 27:28].

E mais a frente, reportando-se a uma afirmacdo da assistente de que o arguido
Ihe apalpava a vagina foi novamente questionada pelo ilustre mandatario do
arguido, nos seguintes termos, igualmente sugestivos: “lsso s6 o tempo
necessario até vocé conseqguir escapar?” [31:14 a 31:20]

Tratando-se de perguntas sugestivas, que sao inadmissiveis, a subsequente
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resposta nao podera ser valorada, sem mais.
Revistos todos os pontos da matéria de facto impugnada pelo recorrente, resta

concluir pela improcedéncia do pretendido reexame.

*

c) Tipificacao do crime de coaccao sexual, na forma agravada e continuada.
Muito embora na parte deciséria o acérdao recorrido faca alusao que condena o
arguido pela pratica de um crime de abuso sexual de criancas do art. 163.92, n.?
1, por referéncia ao art. 177.2, n.2 4 e 30.2, todos do Cddigo Penal, o certo é que
0 mesmo na motivacao faz antes alusao ao crime de coaccao sexual que é a
previsao daquele art. 163.2 - o crime de abuso sexual de criancas encontra-se
previsto no art. 172.9, do Cédigo Penal.

A ser assim e interpretando o acérddo, partiremos do pressuposto que o
arguido foi condenado pelo crime de coaccao sexual.

Tal ilicito da punicdo do art. 163.2, n.2 1 pune “Quem, por meio de violéncia,
ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto
na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar,
consigo ou com outrem, acto sexual de relevo”.

A agravante situar-se-ia, de acordo com o art. 177.2, n.2 4 do Cédigo Penal, “se
a vitima for menor de 14 anos”.

O bem juridico aqui protegido diz respeito a liberdade e a autodeterminacao
sexual das pessoas, pelo o que esta essencialmente em causa é a tutela do
consentimento ou vontade da vitima numa perspectiva de liberdade sexual.
Tanto numa dimensao positiva ou dinamica, de que cada um tem o direito de
dispor sexualmente do seu corpo e a faculdade de se relacionar sexualmente de
acordo com a sua prépria vontade, como numa dimensao negativa ou estatica,
no sentido de ter a disponibilidade de nao suportar actuacdes sexuais contra a
sua vontade.

A agravante aqui em causa tem a sua justificacao na maior intensidade dessa
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ilicitude e na redobrada proteccao da sexualidade que merecem aqueles que
sao infantes ou adolescentes.

O tipo objectivo deste ilicito consiste na accao de constrangimento mediante
um dagueles actos de coaccao (violéncia, ameaca grave) ou na colocacao da
pessoa visada, tanto do sexo masculino, como feminino, num estado de
inconsciéncia ou de paralisacao, com vista a praticar consigo ou com outrem
actos sexuais de relevo.

Acto sexual de relevo e partindo do indicado bem juridico, serd toda aquela
accao que é notoriamente condicionadora da liberdade e da autonomia sexual
que cada um tem pleno direito a preservar e a desenvolver.

Para o efeito é necessario que esses actos tenham uma conotacao sexual e
sejam suficientemente relevantes para ofender a livre disposicao sexual da
vitima, o que implica um contacto corporal com conotacdes sexuais.

Retomando os factos provados temos que por diversas vezes o arguido apalpou
0s seios da assistente e com as suas maos (dele) pressionou a zona pubica
(vagina) daquela, fazendo-o por cima das cuecas [IV, V e VI, dos factos
provados], o que configura actos sexuais de relevo.

Porém, nao encontramos, nos factos provados que o arguido tenha perpetrado
gualquer acto de coaccao ou tenha colocado a vitima numa situacao de
inconsciéncia ou na impossibilidade de Ihe resistir.

Efectivamente resulta provado que “O arguido agrediu fisicamente a assistente
Covrrnennn. por algumas vezes, duas das quais de forma a provocar-lhe arranhdes
no corpo” [XI]l. Mas trata-se, segundo a descricao que dai resulta, de
acontecimentos isolados, que nao sao dirigidos a realizacao de qualquer acto

sexual de relevo.

*

Nesta conformidade, a conduta do arguido até a menor atingir 14 anos de

idade, o que sucedeu em 17 de Marco de 1998 acaba por tipificar um crime de
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abuso sexual de crianca, da previsao do art. 172.2, n.2 1 do Cédigo Penal, que
pune “Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos ou o
levar a praticad-lo consigo ou com outra pessoa”.

O bem juridico aqui tutelado continua a ser, mas agora mediatamente, a
liberdade e autodeterminacao sexual a que qualquer pessoa tem direito, mas
por se tratar de vitimas menores a relevancia incide imediatamente na
proteccao da sexualidade durante a infancia e o comeco da adolescéncia e na
preservacao de um adequado desenvolvimento sexual nestas fases de
crescimento - e nao tanto a “intangibilidade sexual” e muito menos uma
“obrigacao de castidade e de virgindade quando estejam em causa menores”,
como se diz no acérdao recorrido, pois nao estando comprovado tais factos ou
sempre que a menor nao tivesse esses atributos nunca haveria a tipificacao dos
crimes até agora referenciados, o que nao tem acolhimento na respectiva
descricao tipica.

Os actos sexuais de relevo cometidos pelo arguido na pessoa da assistente ja
foram apontados e consistiram em apalpar os seios da segunda e na colocacao
das maos daquele na vagina desta, através das cuecas da menor, na altura com
menos de 14 anos de idade, como muito bem sabia o arguido.

E evidente que existem outros actos cometidos pelo arguido, tais como, por um
lado, a exibicdo do seu pénis a assistente [lll dos factos provados], a entrada no
quarto desta quando a mesma estava semi-nua, que seria apenas com O
soutien [VI dos factos provados] os quais configuram actos exibicionistas ou, por
outro lado, a tentativa de beijar a assistente, de Ihe apalpar os seios ou mesmo
de deitar-se por cima dela [IV, VI, VII], que representam tentativas de
desenvolver actos sexuais de relevo.

No entanto, tanto aqueles actos exibicionistas, como estes actos de tentativa
configuram estadios antecessores ou que se desenvolvem no ambito dos actos
sexuais de relevo que foram consumados, ndao patenteando uma relevancia

prépria e autbnoma em relacao a estes ultimos [Ac. ST) de 2008/0ut./29, CJ (S)
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[11/207].

Dai que os mesmos ainda que tipifiguem, segundo a ordem indicada, um crime
de abuso sexual de crianca da previsao do art. 172.2, n.2 3 al. a), que
correspondiam a actos exibicionistas, ou de um crime de abuso sexual de
crianca, na forma tentada, da previsao do art. 172.2, n.2 1, do Cddigo Penal,
encontram-se numa relacao de concurso aparente com o crime de abuso sexual
de crianca, na forma consumada, do citado art. 172.2, n.2 1, que pune de uma
forma mais grave qualquer um daqueles outros ilicitos.

E isto porque havendo tentativa e consumacao de uma crime de abuso sexual
de crianca ou a forma privilegiada e fundamental do seu cometimento, seja por
uma relacao de consuncao pura, em relacao aos primeiros, ou de especialidade,
Nno que concerne aos segundos, apenas persiste a punicao do crime de abuso
sexual de crianca na sua forma consumada e em relacao ao seu tipo
fundamental.

Coloca-se ainda a questao de se tratar de um crime continuado, sendo esse de
resto o entendimento desenvolvido pelo acdérdao recorrido, qgue nao foi objecto
do recurso que versou o anterior acérdao desta Relacao, que foi dirigido ao
despacho de pronuncia do arguido.

Retomando o acérdao recorrido e partindo do disposto no art. 30.2, n.2 2 do
Cdédigo Penal, o mesmo apenas apresentou reticéncias em relacao ao
pressuposto respeitante ao “quadro da mesma solicitacao exterior que diminua
consideravelmente a culpa do agente”.

Partindo do facto de o arguido viver maritalmente com a mae da menor,
habitando na mesma casa, fazendo vida em comum, considerou verificado este
pressuposto. Nao partilhamos e s.m.o. deste posicionamento, pelas razdes que
passamos a enunciar.

De acordo com o disposto no art. 30.2, n.2 2, do Cédigo Penal, havera concurso
de crimes quando se verificar: a homogeneidade da forma de execucao de

diversos ilicitos (1); a lesao do mesmo bem juridico (2); a unidade do dolo (3); a
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persisténcia de uma situacao exterior que facilite a execucao (4) e diminua
consideravelmente a culpa do agente (5).

A divergéncia situa-se em relacdao a verificacdao destes dois Ultimos
pressupostos.

O fundamento do crime continuado reside essencialmente na diminuicao da
culpa demonstrada pela conduta do agente, sendo este pressuposto a ancora
indispensavel para que a punicao de uma pluralidade de crimes se centre
apenas na punicao de um sé crime.

Podem ocorrer todos os demais requisitos, mas se este nao se verificar exclui-
se a continuacao criminosa.

Por isso o0 pressuposto da continuacao criminosa que incida sobre uma
circunstancia exdgena devera corresponder a uma conjuntura que, de maneira
consideravel, facilite a repeticdo da actividade criminosa, tornando cada vez
menos exigivel que o agente se comporte de modo distinto [Ac. ST) de
2008/0ut./29, C) (S) 111/207].

Circunstancia exdégena serd toda aquela para a qual o agente nao tenha
contribuido, de qualquer forma, para a sua ocorréncia e seja, simultaneamente,
facilitadora da repeticao da actividade criminosa.

Dai que para a verificacao do crime continuado nao seja suficiente a ocorréncia
de uma solicitacao exterior que facilite de maneira apreciavel a reiteracao
criminosa, devendo a mesma surgir como um potenciador da diminuicao
consideravel da culpa do agente [Ac. ST) de 2003/0ut./29 e de 2009/Jun./25].[8]
Tal nao existe quando o arguido passou a residir em uniao de facto com a mae
da menor, onde esta co-habitava com aquele, porquanto o grau de confianca
inerente a essa convivéncia deveria reforcar o respeito pela vitima, derivado da
menoridade da mesma e de ser familiar da sua companheira.

Mas isto nao significa que ocorra uma pluralidade de crimes, porqguanto, como é
caracteristico nos crimes sexuais que se prolongam no tempo com a mesma

vitima, decorrente de uma relacdao de proximidade, muitas vezes existe uma
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Unica resolucao criminosa que acaba por dominar uma acc¢ao unitaria, ainda
gue esta seja cindivel numa pluralidade de factos externamente separaveis,
mas que se apresentam intimamente ligados no tempo e no espaco.

Tal sucederd quando os actos sexuais adicionados surgirem na sequéncia da
mesma resolucao criminosa.

Mas ja havera um concurso de crimes, ainda gue esteja em causa 0 mesmo
ilicito e @ mesma vitima sexualmente abusada, quando haja a reformulacao do
designio criminoso, surgindo este de modo auténomo em relacao ao propdsito
criminoso anterior.

O caso em apreco corresponde antes a um Unico crime de abuso sexual de
crianca da previsao do art. 171.9, n.2 1 do Cédigo Penal, de trato sucessivo e
dominado por uma Unica resolucao volitiva que se vai consecutivamente
renovando até ao momento em que a assistente ainda nao tinha 14 anos de

idade.

*

A partir de 17 de Marco de 1998, quando a menor atingiu 14 anos de idade a
conduta do arguido deixou de ter relevancia juridico-penal, conforme
passaremos a explicitar.

O acérdao recorrido nao é muito preciso na fixacao temporal dos actos
praticados pelo arguido, ficando, de resto, alguma nebulosa quanto ao
momento da sua ocorréncia.

E isto porque se podemos situar o referenciado nos pontos Ill a VIl dos factos
provados até 1997, a partir daqui passam a existir algumas indefinicdes
temporais - alids a conduta do arguido descrita em VIII dos factos provados
corresponde a conduta do mesmo enunciada em Ill e IV também dos factos
provados.

Mas mesmo que se estenda temporalmente o sucedido em VI, onde se

menciona que “o arguido por varias vezes (em ndmero aqui nao concretamente
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apurado) aproximava-se da assistente, apalpava-lhe os seios”, até 19 de
Novembro de 2003 dia em que “o arguido aproximou-se entao da assistente e
tentou apalpar-lhe o peito, o que sé nao conseguiu face a resisténcia da
assistente C............. ”, como se refere em IX dos factos provados, continuamos
a considerar que a conduta do arguido nao tipifica qualquer crime contra a
liberdade e autodeterminacao sexual.

Uma coisa é certa e como se encontra assente em XVI dos factos provados
“Desde finais de Novembro de 2003 que o arguido deixou de residir na casa da

mae da assistente, nao mais tendo qualquer contacto com a mesma

Ora até entdo e mesmo posteriormente, mais concretamente até 15 de
Setembro de 2007, altura em que entrou em vigor a Lei n.2 59/2007, de 04/Set.,
0s actos sexuais de relevo praticados com menores com mais de 14 anos sé
tinham relevancia caso se enquadrassem no disposto no art. 173.2, n.2 1, onde
se punia “Quem praticar ou levar a praticar os actos descritos nos n.os 1 ou 2
do art. 172.2, relativamente a menor entre 14 e 18 anos que lhe tenha sido
confiado para educacao ou assisténcia”.

Tratando-se de actos exibicionistas estar-se-ia na previsao do subsequente n.2
2, segundo o qual “Quem praticar acto descrito nas alineas do n.2 3 do art.
172.9, relativamente a menor compreendido no nUmero anterior deste artigo e
nas condicbes ai descritas”.

Isto significava que o menor entre 14 e 18 vitima de abusos sexuais devia se
encontrar numa situacao de dependéncia em relacao ao agente, o que sé
sucederia se aquele estivesse confiado a este para educacao ou assisténcia.
Seria essa relacdao de dependéncia pessoal, através da lei (v.g. progenitores),
de uma decisao judicial (v. g. confianca judicial, tutela, adopcao), de um
contrato (v.g. explicador) ou mesmo de uma situacao de facto, em que o agente
surgisse numa situacao de garante da educacao ou assisténcia do menor (v. g.

terceiro na auséncia dos pais), que fundamentaria a punicao do crime de abuso
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sexual de menores dependentes [Ac. ST) de 2002/Nov./13, C) (S) 111/224].[9]
Nesta conformidade as vitimas de actos sexuais de relevo que fossem menores
entre 14 e 18 anos de idade e nao estivessem numa relacao de dependéncia,
tal como se preceitua no art. 173.9, n.2 1, relativamente ao agente desses
actos, ficaram sem qualquer tipo de tutela penal.

O mesmo ocorre relativamente aos adultos, sempre que esses actos sexuais
nao se realizassem mediante coaccao sexual [163.2] ou nao correspondessem a
violacao [164.2].

Tal sucedeu desde que o crime de ultraje ao pudor da previsao do art. 213.9, do
Cdodigo Penal de 1982 foi pura e simplesmente revogado, deixando de ter
correspondéncia no Cdédigo Penal Reformado com o Dec.-Lei n.2 48/95, de
15/Mar..

E isto porque o Cédigo Penal de 1995, através do seu art. 171.2, passou apenas
a tipificar como crime os actos exibicionistas, que abrangeria apenas 0s casos
de “Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela actos de caracter
exibicionista”.

Ora acto exibicionista sera toda a actuacao com significado ou conotacao sexual
realizada diante da vitima[10].

Ficavam assim de fora deste tipo legal de crime todo o acto com relevancia
sexual que fosse praticado com a vitima adulta ou adolescente com mais de 14
anos de idade e fora do condicionalismo do art. 173.2, n.2 1, desde que, como é
obvio, nao correspondesse a situacdes de coaccao sexual [163.2] ou de violacao
[164.9].

Nesta conformidade apalpar os seios de uma destas pessoas atras
referenciadas fora do circunstancialismo de coaccao sexual nao integrava
qualquer tipo de crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual, como
sucedeu com a assistente desde que esta fez 14 anos de idade.

Esta caréncia de tutela penal durou mais de 12 anos até gque com a revisao de

2007, passou a cominar-se no art. 170.2, do Cédigo Penal o crime de
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importunacao sexual, passando entdao a visar-se “Quem importunar outra
pessoa, praticando perante ela actos de caracter exibicionista ou

constrangendo-a contacto de natureza sexual” - sendo nosso o negrito.

*

d) Extincao do direito de queixa.

Estabelece o art. 113.9, n.2 1 do Cddigo Penal que “Quando o procedimento
criminal depender de queixa, tem legitimidade para apresenta-la, salvo
disposicao em contrario, o ofendido, considerando-se como tal o titular dos
interesses que a lei especialmente quis proteger com a incriminacao”.
Acrescentava-se no seu n.2 3, na altura da ocorréncia dos factos, mais
concretamente entre 1995 e Novembro de 2003, que “Se o ofendido for menor
de 16 anos ou nao possuir discernimento para entender o alcance e o
significado do exercicio do direito de gueixa, este pertence ao representante
legal e, na sua falta, as pessoas indicadas nas alineas do numero anterior,
segundo a ordem ai referida, salvo se algumas delas houver comparticipado no
crime”, sendo uma dessas pessoas 0 ascendente [n.2 2, al. a)].

Por sua vez, preceitua-se no art. 115.2 n.2 1, do Cdodigo Penal que “O direito de
queixa extingue-se no prazo de seis meses a contar da data em que o titular
tiver tido conhecimento do facto e dos seus autores, ou a partir da morte do
ofendido, ou da data em que ele se tiver tornado incapaz”.

O crime de abuso sexual de criangca da previsao do art. 172.2, do Cédigo Penal
assumia na ocasiao natureza estritamente semi-publica, muito embora, com a
Lei n.2 97/2001, de 25/Ago., passasse a contemplar a possibilidade de iniciativa
do Ministério Publico quando tal crime fosse praticado contra menor de 14 anos
e 0 agente tenha legitimidade para requerer o procedimento criminal, por
exercer sobre a vitima poder paternal, tutela ou curatela ou a tiver a cargo
[178.9, n.2 1, al. b) do Cédigo Penall.

Mas nao era esse 0 caso, ja que o arguido ndo exercia sobre a assistente
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gualquer destas responsabilidades e quando houve essa alteracao legislativa ja
a assistente tinha mais de 16 anos de idade.

E isto porqgue a mesma nasceu em 17 de Marco de 1984 pelo que em 17 de
Marco de 2000, quando tinha 16 anos de idade e porque a sua mae até entao
nada sabia dos acontecimentos de que aquela tinha sido vitima, cabia-lhe
exercer o seu direito de queixa.

Nao o fez nessa ocasiao nem nos seis meses seguintes, pois como resulta do
auto de denudncia de fls. 2, a assistente apenas apresentou queixa em 28 de
Novembro de 2003.

Dai que o Ministério Publico seja parte ilegitima para exercer a presente accao
penal contra o arguido, como de resto e muito oportunamente o ilustre PGA

logo chamou a atencao no parecer por si emitido.

*

e) Montante indemnizatério

Poder-se-ia sustentar que tendo naufragado o exercicio da accdao penal por
parte do Ministério Publico com a subsequente absolvicdo do arguido da
correspondente instancia penal, estaria prejudicado o conhecimento do ultimo
fundamento de recurso do arguido.

N3ao cremos que assim suceda, pois como é jurisprudéncia uniformizada,
através do entdo designado Assento n.2 7/99 do STJ, de 1999/jun./17 “Se em
processo penal for deduzido pedido civel, tendo o mesmo por fundamento um
facto ilicito criminal, verificando-se o caso previsto no artigo 377.2, n.? 1, do
Cdédigo de Processo Penal, ou seja, a absolvicao do arguido, este s6 podera ser
condenado em indemnizacao civil se o pedido se fundar em responsabilidade
extracontratual ou aquiliana, com exclusao da responsabilidade civil contratual”
[DR 179/99 SERIE I-A, de 1999/Ago./03].

Alias, ja posteriormente através do Acdérdao Uniformizador n.2 3/2002, de

2002/Jan./17, se fixou jurisprudéncia no sentido de que “Extinto o procedimento
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criminal, por prescricao, depois de proferido o despacho a que se refere o artigo
311.2 do Cddigo de Processo Penal mas antes de realizado o julgamento, o
processo em que tiver sido deduzido pedido de indemnizacao civil prossegue
para conhecimento deste” [DR 54 SERIE I-A, de 2002-03-05].

Estabelece o art. 483.2 do Cddigo Civil que “Aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer outra disposicao legal
destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violacao”.

Deste modo e para a ocorréncia de responsabilidade civil por factos ilicitos é
necessario que se verifiquem o0s seguintes pressupostos: 1.- o facto; 2.- a
ilicitude; 3.- o nexo de imputacdo do facto ao agente; 4.- o dano; 5.- o nexo de
causalidade entre o facto e o dano.

Muito embora nao se discuta a verificacao de nenhum destes pressupostos mas
apenas o montante indemnizatério para ressarcir a conduta ilicita provocada
pelo arguido na assistente, convira ter presente que muito embora a conduta
daquele nao tenha relevancia juridico-penal, por falta do exercicio tempestivo
de gueixa por parte da vitima, isto ndo significa que essa mesma conduta nao
integre, como de resto acabou por integrar, um crime de abuso sexual de
criancas da previsao do art. 171.2 n.2 1 do Cédigo Penal.

Porém, a ilicitude da conduta do arguido nao se finou no momento em gue a
asistente atingiu os 14 anos de idade, pois muito embora a partir dai a mesma
careca, por opcao legislativa, de tutela penal, ja, no entanto, persiste a tutela
civilistica da personalidade em geral [70.2, Cdédigo Civill, com particular
incidéncia no direito a reserva da intimidade da vida privada [80.2, Cddigo Civil],
designadamente na vertente da liberdade sexual a que cada um tem direito.
Tutela essa que, de resto, tem consagracao constitucional.

A indemnizacao por danos nao patrimoniais reporta-se aqueles que, pela sua
gravidade, merecam a tutela do direito, sendo o seu montante calculado

segundo critérios de equidade e tendo ainda em atencdo as circunstancias
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enunciadas no art. 494.2 do Cédigo Civil (grau de culpabilidade do agente, a
situacao econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso), face
a0 que se preceitua no precedente art. 496.°.

Nesta conformidade, a situacao econdmica do agente nao é o Unico vector em
gue assentam os critérios de indemnizacao por danos nao-patrimoniais, como
parecer transcorrer da fundamentacao recursiva aqui em apreco.

Mais decisivo que esse factor é a globalidade da ilicitude revelada pelo acto ou
actos que infrinjam os direitos, no caso de personalidade, da vitima, que
passaram a carecer de tutela e as consequéncias de natureza nao-pratimonial
provocadas por essa conduta ilicita.

A conduta do arguido é fortemente culposa, violando os direitos de
personalidade da assistente numa das suas vertentes nucleares mais intimas,
gue é a sua sexualidade, em parte com incidéncia criminal, perdurando essa
ilicitude entre 1995 e 19 de Novembro de 2003, ou seja, durante cerca de 8
anos, numa fase em que aquela ainda era menor, mais concretamente
adolescente.

Como consequéncia directa e necessaria da conduta do arguido a assistente
sofreu, entre outras, lesdes ao nivel psicopatolégico, melhor descritos no exame
meédico-legal de fls. 46 e segs, tais como “sintomatologia ansiosa e depressiva
de grau acentuada que perturbam significativamente a sua adaptacdo a vida
em geral, reunindo critérios de perturbacao de pdés-Stress Traumatico”. [XVII
dos factos provados].

Nesta conformidade, o montante indemnizatério de € 5.000 euros (cinco mil
euros) e respectivos juros legais, estd mais que ajustado aos danos nao-
patrimoniais de que a assistente foi vitima, sendo improcedente o presente

fundamento de recurso.

E'S

)%

35/37
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

l1l.- DECISAO.

Nos termos e fundamentos expostos, concede-se parcial provimento ao
presente recurso interposto pelo arguido B.............. e, em conseqguéncia,
decide-se:

a) julgar o Ministério Publico parte ilegitima para o exercicio da presente accao
penal contra o arguido, absolvendo o mesmo da instancia penal, revogando-se
0 acérdao recorrido na parte criminal.

b) manter no demais o acérdao recorrido, designadamente na condenacao a

pagar a mencionada indemnizacao por danos nao-patrimonais.

Mais se condena o arguidos nas custas deste recurso no que concerne a parte
civel, fixando-se a taxa de justica em trés (3) Ucs, a que acresce a sancao de 3
UC prevista no art. 420.2, n.2 3 C. P. Penal pela rejeicao de parte do seu recurso

- cfr. art. 513.2, 514.2 do Cédigo Processo Penal.
Notifique.
Porto, 07 de Outubro de 2009

Joaquim Arménio Correia Gomes

Paula Cristina Passos Barradas Guerreiro

[1] Ao abrigo do disposto no art. 380.2, n.2 1, al. b), do Cédigo Processo Penal e
por se tratar de manifesto lapso, porquanto a C................ nasceu em
1984/Mar./17, corrigiu-se o ano para 1997. Mais se consigna que todas as
restantes correccdes serao efectuadas ao abrigo deste segmento normativo,
dispensando-se a sua subsequente referéncia.

[2] Aditou-se e corrigiu-se a referéncia que se encontra em italico.

[3] Certamente queria dizer-se “excerto”.

[4] Certamente queria dizer-se “quando”
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[5] Doravante sao deste diploma os artigos a que se fizer referéncia sem
indicacao expressa da sua origem.

[6] Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 10 Dezembro de 1948.

[7] Convencao Europeia dos Direitos do Homem, que foi aprovada, para
ratificacao, pela Lei n.2 65/78, de 13/0ut.

[8] Acessiveis, respectivamente, em www.dgsi.pt, processo n.2 2606/03, 5.2
seccao e em www.colectaneadejurisprudéncia.com, processo n.2 274/07, 3.°
Seccao.

[9] ANTUNES, Maria Joao, no “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”,
Tomo | (1999), p. 556.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, no “Comentario do Cédigo
Penal” (2008), p. 478.

[10] RODRIGUES, Anabela Miranda, no “Comentdrio Conimbricense do Cédigo
Penal”, Tomo | (1999), p. 533 a 537, que é expressa em enunciar que “esta nao
foi a logica seguida pelo legislador actual, que nao puniu a pratica de actos
sexuais sem ou contra a vontade da vitima” (p. 535, parte final);
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, no “Comentario do Cddigo Penal” (2008), p. 468;
LOPES, José Mouraz, “Os crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual

no Codigo Penal” (2002), p. 78.

Fonte: http://www.dgsi.pt
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