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Sumario

I - Nao sendo feita qualquer alteragao factual em sede de sentenca uma vez
que a matéria de facto naturalisticamente considerada ¢ exactamente a
mesma da pronuncia, divergindo o Tribunal apenas quanto a qualificagao
juridica, tendo sido feita a comunicacao a que alude o n.? 3 do artigo 3582 do
CPP, nenhuma nulidade é cometida, ainda que se altere a qualificagao juridica
para figura criminal mais grave.

IT - O tribunal tem liberdade para qualificar juridicamente de maneira diversa
os factos descritos na acusacao, apenas devendo prevenir o arguido de
qualquer alteracao de qualificagao, nos termos sobreditos.

III - O crime de trato sucessivo é reconduzivel a figura do crime habitual a que
Eduardo Correia chamou de crime tinico com pluralidade de actos.

IV - No crime de trato sucessivo a consumacao prolonga-se no tempo por
forca da pratica de uma multiplicidade de actos reiterados.

V - Havendo um certo distanciamento temporal, tais situagoes correspondem a
casos especiais em que a estrutura do facto criminoso se apresenta ou, pelo
menos, pode apresentar-se mais complexa do que habitualmente sucede e se
desdobra numa multiplicidade de actos semelhantes que se vao praticando ao
longo do tempo, com intervalos entre eles.

VI - Os tipos de crime de abuso sexual de criangas e de abuso sexual de
menores dependentes nao contemplam aquela «multiplicidade de actos
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semelhantes», que esta implicada no crime habitual, nem, por isso, a sua
realizagao supde um comportamento reiterado.

VII - Se os varios actos do arguido foram executados num diverso contexto
situacional, comandado por uma diversa resolugao e se traduziu numa
auténoma lesdao do bem juridico protegido, verifica-se concurso efectivo de
crimes.

Texto Integral

Proc. n.2 7446/08.4TAVNG.P1
Acordam em Conferéncia no Tribunal da Relacao do Porto
Relatorio

O Exmo Magistrado do Ministério Publico, em processo comum com
intervencgao de tribunal colectivo, acusa:

B..., casado, trolha, nascido em 13.07.1965, filho de C... e de D..., natural da
freguesia ..., Espinho, residente na Rua ..., n? .., ..., Vila Nova de Gaia

pela pratica, em autoria material, de um crime de abuso sexual de crianga, p.
e p.no art?2 1712, n2 1 e 2, com as agravacoes resultantes do art® 1772, n? 1,
al. a) e 4, do Cddigo Penal, e um crime de coacgdo agravada, p. e p. pelo art®s
1549, n21 e 1559 n? 1, al. b), do mesmo diploma legal, imputando-lhe a
pratica dos factos descritos na acusacao de fls. 323 e seq., que aqui se da por
integralmente reproduzida.

O arguido nao apresentou contestacao.

Realizou-se a audiéncia de julgamento, com observancia do legal formalismo.
No decurso da audiéncia procedeu-se a uma comunicacao da alteragao
juridica dos factos constantes da acusagao, por se considerar que a conduta do
arguido ai descrita é susceptivel de integrar a pratica de, em concurso real, de
um crime de abuso sexual de criancas agravado, previsto e punido, pelo art?
1719,n°1e2e177% n21, al. a) e um crime de abuso sexual de adolescente
dependente agravado, previsto no art2 1729, n?1, e 1772, n° 1 al. a) e n? 4,
além de um crime de coagao agravada, p. e pelo art® 1542, n® 1 e 1559, n° 1,
al. b) do Codigo Penal.

Notificado desta comunicagao, o arguido requereu prazo para a defesa, que foi
concedido, e nao se opoOs a continuacao do julgamento, a que também se nao
op0Os o Ministério Publico.

Procedeu-se a inquiricao das testemunhas indicadas pelo arguido no referido
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prazo.
A instancia mantém-se valida e regular, nao se suscitando questoes prévias ou
incidentais que obstem a apreciagao do mérito da causa.

- FUNDAMENTACAO DE FACTO:

Factos provados:

A) DA ACUSACAO:

Resultaram provados, com interesse para a sua decisao, os seguintes factos:
1. O arguido é pai da menor E..., nascidaa 11.12.1993.

2. Em 2005 o arguido e a sua referida filha menor residiam na Rua ..., n? .., em
..., Vila Nova de Gaia.

3. Do agregado familiar faziam, ainda, parte, a mae da menor E... e dois
irmaos desta, também menores, bem como a avo materna.

4. A E... padece de deficiéncia mental moderada congénita, que lhe determina
um atraso cognitivo.

5. Em data nao concretamente apurada de 2005, na altura em que a E...
contava 11 anos de idade, o arguido resolveu manter com ela relagoes sexuais.
6. Em execucao de tal propdsito, e ao longo do periodo compreendido entre
2005 e Setembro de 2008, aproveitando-se do natural ascendente que sobre
ela detinha, fruto dos lagos familiares que os uniam e da menor capacidade da
mesma, quer em face da imaturidade inerente a respectiva idade, quer do
atraso intelectual de que padecia, para compreender plenamente o significado
e consequéncia dos relacionamentos sexuais, por diversas vezes, e com
periodicidade regular nao concretamente apurada, o arguido, levando-a a
pensar que tal sucedia num contexto de afectividade e amor, introduziu o seu
pénis erecto na vagina da E..., friccionando-o no respectivo interior até
ejacular.

7. Por forca e na sequéncia de uma das relagoes sexuais de copula que o
arguido com ela manteve, a E... engravidou, vindo a dar a luz, no termo da
gravidez a menor F..., filha de ambos, nascida no dia 26 de Novembro de
2008, e concebida em data incerta, ocorrida dentro dos primeiro cento e vinte
dias dos trezentos que precederam o respectivo nascimento.

8. O arguido conhecia os lagos familiares que o uniam a E..., bem como a
idade da mesma, sabendo, igualmente que aquela era portadora de deficiéncia
mental moderada congénita, factos que a tornavam particularmente indefesa.
9. As relagoes sexuais acima referidas, ocorriam, normalmente no interior da
residéncia de ambos, designadamente no quarto da E....

10. A primeira vez em que o arguido introduziu o seu pénis na vagina da
menor e com ela manteve relagoes sexuais de cépula, esta contava 11 anos de
idade.
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11. A E... nunca contou a ninguém - mormente aos familiares mais chegados -
que se relacionava sexualmente com o arguido, porque este, como forma de a
constranger ao siléncio, lhe dizia que, se o fizesse, lhe batia, incuntindo-lhe,
desta forma receio.

12. Em consequéncia das supra descritas relagoes sexuais que o arguido
consigo manteve, a E... apresenta profundas sequelas a nivel psicolégico,
conforme resulta do exame de avaliagao psicoldgica, de fls. 312 a 320, cujo
relatério se da por reproduzido, para todos os efeitos legais, nomeadamente
no que toca a pessoa do arguido, confundindo a relagdo com aquele mantida,
de subjugacao, dominio e sujeicao aos desejos libidinosos daquele, com amor,
fortes sentimentos de culpa face aos factos ocorridos, vergonha, dificuldades
relacionais, depressao, baixa auto-estima, baixa assertividade, inseguranca e
sentimentos de desamparo, traumatismos esses que prejudicaram e
prejudicam gravemente o normal e livre desenvolvimento da sua
personalidade na esfera sexual.

13. Conhecedor da idade da sua filha, quis e conseguiu o arguido, manter
repetida e regularmente, com ela, relacdes de copula vaginal, assim violando o
direito desta a sua livre determinacgao sexual e prejudicando o livre
desenvolvimento da respectiva personalidade, para satisfagao dos seus
proprios desejos sexuais,

14. Mais quis e conseguiu, através de ameagas com agressoes, constranger,
como constrangeu, a E... a ndo relatar a ninguém, os relacionamentos sexuais
mantidos, como forma de sucessivamente e a coberto do siléncio da mesma,
com ela poder relacionar-se sexualmente.

15. Agiu voluntdria, livre e conscientemente, sabendo a sua conduta proibida e
punida por lei.

Mais se provou:

16. O arguido nao tem antecedentes criminais.

17. O arguido é oriundo de agregado familiar de condigao socioeconémica e
cultural precdria, constituida pelos progenitores e por 3 descendentes do qual
é o mais velho.

18. O falecimento precoce da mae, quando o arguido tinha cinco anos de
idade, motivou a sua institucionalizacao na “G...”, no Porto, onde permaneceu
durante cerca de 8 anos, tendo passado por diversas estruturas daquela
instituicao, designadamente pelo “H...”, em ..., Santa Maria da Feira, e pela
“I...”, no concelho de ..., em Coimbra.

19. Nesse periodo, concluiu o 42 ano de escolaridade e foi encaminhado para a
quinta agraria ..., onde aprendeu lavoura e pecuaria.

20. Aos 15 anos fugiu da instituicdo e nessa sequéncia integrou o agregado
familiar do progenitor, constituido por este e por sua mulher, ambos operarios
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fabris, e pela irma mais nova, onde se manteve até casar.

21. Aos 27 anos, contraiu casamento com J..., relacao da qual resultaram 3
descendentes, a menor E... e dois irmaos desta, actualmente com 13 e 11 anos
de idade respectivamente.

22. O arguido apresenta um percurso profissional caracterizado pelo
desempenho irregular de tarefas indiferenciadas na drea da construcgao civil e
da agricultura.

23. A data dos factos, entre 2005 e Setembro de 2008, o arguido residia na
Rua ..., n?2 ., ..., em ..., numa moradia, com quintal, propriedade da sua sogra,
onde residia esta, reformada, a sua mulher, desempregada, os trés
descendentes menores do casal, o cunhado, uma companheira deste e a filha
menor desta, sendo o dinamica familiar caracterizada por diversas
disfuncionalidades e uma precaria condicao econdmica, beneficiando de apoio
do rendimento social de insercao.

24. Nesse periodo, o arguido desempenhava funcées como trabalhador
agricola, integrando campanhas sazonais em Espanha, celebrando contratos
de trabalho temporarios com empresas espanholas daquele ramo, passando
periodo de trés meses naquele pais, residindo com outros trabalhadores em
habitagoes cedidas pela entidade patronal. Deslocava-se, no entanto, a casa
com regularidade, onde permanecia aos fins de semana e nos periodos de
inactividade.

25. Na sequéncia do diagnostico da gravidez, a menor E... veio a ser acolhida
no K..., Instituicao Particular de Solidariedade com sede no Porto, em
Setembro de 2008, juntamente com a menor F..., sua filha

26. De igual modo, os dois filhos mais novos do arguido foram
institucionalizados, assim como a filha menor da companheira do cunhado do
arguido.

27. O arguido continua a residir na habitacao de sua sogra, com a seu conjuge,
cunhado e companheira desta.

28. Apresenta imagem desfavoravel no meio residencial, sendo referenciado
com uma pessoa com comportamentos éticos censuraveis e reduzidos habitos
de trabalho e o0 agregado familiar em que se integra como desestruturado e
desorganizado.

29. No meio familiar, tanto a conjuge do arguido e mae da E..., como o
cunhado do arguido e sua companheira negam a paternidade da F... por parte
do arguido, refutando o resultado do exame efectuado.

30. Actualmente a menor E... encontra-se a residir, juntamente com a filha,
com uma tia materna.

Factos nao Provados:
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Dos factos constantes da acusacao, nao se provou que:

- 0 arguido tivesse introduzido o seu pénis no anus da E...;

- as relagoes sexuais havidas entre o arguido e a menor E... fossem
habitualmente acompanhadas de beijos na boca, com introdugao, por parte do
arguido, da sua lingua, na cavidade bocal da E..., bem como de caricias nos
seios.

Motivacao:

O tribunal baseou a sua convicgao na valoragao global e critica da prova
produzida. Concretamente:

Foram particularmente relevantes as declaracdes para memoria futura
prestadas pela menor E..., transcritas a fls. 277 e 278, no decurso das quais
relatou os actos de coépula praticados pelo arguido, iniciados quando tinha
cerca de 11 anos e que se prolongaram até & altura em que, fruto daquelas
relacoes, lhe foi diagnosticada gravidez no hospital de Vila Nova de Gaia e foi
acolhida no K..., declaragoes a cuja leitura se procedeu em audiéncia de
julgamento, conjugadas tais declaragdoes com a prova pericial e documental
junta aos autos, a saber:

- pericia de investigacao bioldgica de filiagao, realizada pelo IML do Porto,
cujo relatorio consta de fls. 157 a 162 e que, das andlises dos marcadores
genéticos da menor E..., da sua filha F... e do arguido B..., concluiu por um
probabilidade de paternidade de 99,99997% do arguido B... relativamente a
menor F..., a que corresponde paternidade praticamente provada.

- avaliagao psicoldgica, cujo relatorio consta de fls. 311 a 320, que confirmou a
debilidade ja anteriormente diagnosticada a menor E..., concluindo, nao
obstante, que a menor apresenta capacidade de ajuizar situacgoes e
compreender normas sociais, bem como estruturas e processos cognitivos e
afectivos que lhe permitem fazer a distingao entre factos reais e imaginados e
distinguir claramente a verdade da mentira, revelando-se o relato que
efectuou quanto as situacoes de abuso sexual de que foi alvo por parte do pai,
espontaneo e congruente, sem indicadores que sugiram que o por si relatado
possa estar a ser produzido/inventado pela menor e/ou induzido por terceiros.
No mesmo relatorio, sao assinaladas as consequéncias que para a menor
resultaram da situagcao em causa e que se deram como provadas.

- exame meédico-legal de pedopsiquiatria, realizado em 5.09.2011, no IML do
Porto, cujo relatério consta de fls. 293 a 296, nele se concluindo que a E...
padece de deficiéncia mental moderada congénita e se refere ser o seu
depoimento credivel em relagao ao tema em avaliagao (abuso sexual de que foi
alvo por parte do pai).

Relevaram, de igual modo, os seguintes elementos:
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- as certidoes de nascimento da menor E... e F..., juntas, respectivamente, a
fls. 107/108 e fls. 132 dos autos;

- registos clinicos da assisténcia prestada a E... no Centro Hospitalar de Vila
Nova de Gaia, designadamente nos dias 23.09.08 a 29.09.08 (altura em que
esteve internada e lhe foi diagnosticada gravidez com 27 semanas de gestacao
- cfr. fls. 219) e no dia 26.11.2008, aquando o nascimento da sua filha F..., a
fls. 209/249 dos autos;

- comunicacgao da comissao de proteccao de criangas e jovens de Vila Nova de
Gaia, a fls. 2 e 4 dos autos remetendo informacgao do centro social da paréquia
de L...- servico do rendimento social de insercao, datada de 24.09.08,
relatando as circunstancias em que, na sequéncia de diligéncias efectuadas e
da assisténcia prestada a menor no Hospital de Vila Nova de Gaia, foi
constatada a gravidez da menor E.. ;

- informacao do centro social da paréquia de L..., datada de 4.06.07, fls. 12 a
15 dos autos, dando conta da situacao do agregado familiar onde se integrava
a menor E..., que vinha sendo acompanhada desde 2005, como beneficiaria do
rendimento social de insercgao.

- interessou, ainda, o teor das cartas enderecadas pelo arguido a menor E...
para a instituicao de acolhimento onde esta se encontrava, juntas ao processo
de promocao e protecgao, referente a mesma menor, a correr termos pelo
tribunal de familia e menores de Vila Nova de Gaia, com o n?
11565/08.9TBVNG, e constantes de fls. 181 a 189 dos autos, no geral
reveladoras de um tipo de relagdo e de manifestagdes que vao para além da
normal relagao de afecto entre pai e filha, particularmente a carta junta a fls.
187 (onde se 1é “ ..e contigo que vou ficar para sempre tu vais ser o amor da
minha vida para sempre. Amo-te muito s a ti a mais ninguém ... Eu vou-me
juntar contigo vais ser o amor até eu morrer.”) e a carta de fls. 190 verso,
(onde se 1é ... “lembra-te de mim quando eu comecei a fazer amor contigo
sempre ha muitos anos - nunca digas a ninguém que eu fiquei apaixonado por
ti...”)

O arguido negou a pratica dos factos e ter mantido relacées sexuais com a
menor sua filha, nao obstante o resultado do exame de paternidade efectuado
e mantendo essa negacgao ainda quando confrontado com as declaragoes
discrepantes, prestadas no ambito do inquérito, que, com o seu acordo e do
Ministério Publico, lhe foram lidas em audiéncia, e constantes de fls. 73 a 75
dos autos, nao fornecendo qualquer explicacao plausivel para tais
discrepancias.

As testemunhas inquiridas e indicadas pelo arguido, M..., N..., e O..,,
respectivamente sua sogra e cunhados, limitaram-se a relatar que viviam na
mesma casa, e, de modo genérico, nunca terem visto ou ouvido que o arguido
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mantivesse relacoes sexuais com sua filha, depoimentos em nada contribui
para o esclarecimento dos factos.

Da conjugacao dos meios de prova produzidos, nomeadamente das
declaragoes para memoria futura prestadas pela menor E..., que se revelam
crediveis por si e conjugadas com os demais elementos de prova, bem como do
resultado do exame de investigacao bioldgica que comprovou a paternidade do
arguido relativamente a menor F..., filha da menor E..., resultou a convicgao
segura quanto a pratica pelo arguido dos factos que se deram como provados.
A factualidade nao provada deve-se a insuficiéncia de prova, nomeadamente
por nesta parte ndao encontrarem correspondéncia nas declaragdes para
memoria futura prestadas pela menor, sendo que nenhuma outra prova
testemunhal foi produzida sobre a matéria.

- Enquadramento juridico-penal

O arguido vem acusado da pratica de um crime de abuso sexual de criancas,
previsto no art? 1712, n2 1 e n? 2 do Cédigo Penal, com as agravacgoes
resultantes do art? 1779, n2 1, al. a) e 4 do Cddigo Penal e um crime de
coaccgao agravada p. e p. pelo art?s 1549, n2 1 e 1552, n2 1, al. b) do Cédigo
Penal.

Quanto ao crime de abuso sexual de criancgas:

De harmonia com o disposto no art?2 1712, n2 1 e 2. do CP, comete o crime em
causa, o agente que “tiver copula, coito anal ou coito oral com menor de 14
anos”, crime punido com pena de prisao de 3 a 10 anos.

O bem juridico protegido através da norma referida é a autodeterminacao
sexual, face a condutas de natureza sexual, que, em consideragcao da pouca
idade da vitima, podem, mesmo sem coacgao, prejudicar gravemente o livre
desenvolvimento da sua personalidade.

Presume a lei - presuncao jure et iure - que a pratica de actos sexuais com
menor de 14 anos prejudica o seu desenvolvimento e autodeterminacao.
Trata-se, por outro lado, de um crime de perigo abstracto, cuja verificagao nao
¢ afastada ainda que nao ocorra um perigo concreto para a o desenvolvimento
livre, fisico ou psiquico do menor.

Ja a pratica dos actos descritos non® 1 e 2 do art? 1722 do CP, relativamente a
menor entre os 14 e 18 anos que tenha sido confiada ao agente para educagao
e assisténcia, integra do crime de abuso sexual de menor dependente, previsto
no art? 1722 do Codigo Penal e punido com pena de prisdao de 1 a 8 anos.

O bem juridico protegido, ¢ tal como no abuso sexual de criangas, o livre
desenvolvimento do menor na esfera sexual, ligado aqui & ideia que a
liberdade e autodeterminacao sexual de menores entre os 14 e 18 anos,
confiados a outrem para educacao e assisténcia, se encontra em principio
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carecida de uma proteccao particular. Essa exigéncia a advém da especial
relagao de dependéncia existente a qual pode favorecer a actuagao do agente
ou restringir a possibilidade de denuncia dos factos - cfr. Maria Joao Antunes,
Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo I, 1999, pag 594.

Como assinala a mesma autora (loc. cit, pag 556), encontra-se nessa relagao
de dependéncia, o menor que tenha sido confiado ao agente para educacgao ou
assisténcia, por forga da lei - v.g. os progenitores no exercicio do poder
paternal (art? 18782 do CC).

Por outro lado, quanto ao elemento subjectivo, exige-se, em qualquer dos
ilicitos em causa, que a conduta do agente seja dolosa, conforme resulta do
art. 132 do Cdédigo Penal.

As penas previstas nos citados normativos sao agravadas de um terco nos seus
limites minimo e maximo, entre outras circunstancias, se a vitima for
descendente do agente - art? 1779, n? 1, al. a) - fundamento de um maior
desvalor do tipo de ilicito, em razao da especial relacao existente entre o
agente e a vitima.

As mesmas penas sao agravadas de metade, nos seus limites minimo e maximo
se dos comportamentos naqueles normativos referidos resultar, entre outros
resultados, gravidez - art? 1772, n® 4.

Conforme resulta da factualidade provada, o arguido praticou, ao longo do
periodo que decorreu entre 2005 e Setembro de 2008, por diversas vezes, e
com periodicidade regular, embora nao concretamente determinada, actos de
copula com a menor E..., sua filha, com ele convivente e, por lei, entregue a
sua guarda e cuidado.

O arguido agiu voluntdria e conscientemente, conhecendo a idade da menor e
os lacos familiares que a ela o uniam, aproveitando-se da natural ascendéncia
que sobre ela detinha e da sua debilidade, designadamente em razao da idade,
sabendo a sua conduta proibida e punida por lei.

A referida menor, nascida em 11.12.1993, perfez, entretanto, 14 anos de idade
em 11.12.2007, mantendo-se a pratica de relagoes sexuais de copula pelo
arguido com a menor sua filha até Setembro de 2008.

Das relacgoes de cépula havidas entre o arguido e sua filha, nasceu em 26 de
Novembro 2008 a menor F..., concebida nos primeiros 120 dias dos 300 que
precederam o nascimento.

A relagao de copula de que resultou a gravidez da menor E... ocorreu numa
altura em que a menor ja tinha feito 14 anos.

Face a esta factualidade, a conduta do arguido preenche a tipicidade objectiva
e subjectiva de dois tipos de crime distintos:

- no que se refere ao periodo que decorre entre 2005 e 11.12.2007, o crime de
abuso sexual de criancas, previsto no art® 1712, n2 1 e 2 do Cédigo Penal,
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agravado por forca da circunstancia prevista na alinea a) don? 1, do art? 1779,
punido, por forca dessa agravacao, com pena de 4 anos a 13 anos e 4 meses
de prisao;

- no que se refere ao periodo que decorre entre 12.12.2007 e Setembro de
2008, o crime de abuso sexual de adolescente dependente, previsto no art®
1729, n? 1, agravado por forca do disposto no art? 1772, n% 1, al. a) e n%4, e
punido por forca dessa agravacao, com pena de um ano e seis meses a 12 anos
de prisao.

A conduta do arguido prolongado no tempo, preenche, pois, a tipicidade
objectiva e subjectiva de dois tipos criminais distintos.

Muito embora se trate de ilicitos criminais que protegem essencialmente o
mesmo bem juridico, executado de forma essencialmente homogénea e no
quadro de um mesmo contexto situacional, a verdade é que se nao vé que se
haja verificado a persisténcia de uma situacao exterior que haja facilitado a
repeticao da actividade criminosa e que diminua, de forma consideravel, a
culpa do agente.

Nao ocorre, pois, no caso, uma diminuicao consideravel da culpa do agente,
como é pressuposto do crime continuado, antes se verificou um progressivo
agravamento da culpa e da ilicitude a medida que foi reiterando a sua conduta
criminosa.

Assim sendo, concluiu-se que o arguido praticou, em concurso real, dois
crimes de abuso sexual, previstos, respectivamente, nos art?s 1712, n%2 2 e
1779, n°1,al.a)enoart®s 1722, n°1,e 1772, n2 1. al. a) e n? 4, todos do
Cddigo Penal.

Quanto ao crime de coagao agravada:

Comete este crime quem, por meio de violéncia ou de ameaga com mal
importante, constranger outra pessoa a uma ac¢ao ou omissao, ou a suportar
uma actividade (art. 154.2, n.2 1), sendo agravado quando a coacgao for
realizada, contra pessoa particularmente indefesa, em razao de idade,
deficiéncia, doenga ou gravidez [art. 155.2, n.2 1, al. b)].

O arguido, para evitar que a menor contasse a alguém os relacionamentos
sexuais mantidos, dizia que lhe batia, incutindo-lhe receio, constrangendo-a
dessa forma ao siléncio para poder continuar a manter tais relacionamentos.
Também neste aspecto agiu voluntaria e conscientemente conhecendo o
caracter proibido da sua conduta.

Praticou, assim, o crime de coacao de que vinha acusado.

Medida da Pena:

Enquadrada juridico-penalmente a conduta do arguido importa agora
determinar a moldura penal abstracta aplicavel.
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Os crime de abuso sexuais praticados pelo arguido sao punidos com pena de 4
anos a 13 anos e 4 meses de prisao e 1 ano e 6 meses a 12 anos de prisao.

Por seu turno o crime de coagao agravada é punido com pena de prisao de um
a cinco anos.

Dentro das molduras penais assim fixadas, a medida concreta da pena sera
determinada, tendo como limite a culpa do arguido, em fungao das exigéncias
de prevencgao geral e especial que no caso se fazem sentir - 71, n2 1 do Cédigo
Penal, considerando, nomeadamente, as circunstancias enunciadas no n? 2 do
citado normativo.

Assim pondera-se:

Em desfavor do arguido, a intensidade do dolo com que agiu, configurado
como intenso e directo, o periodo de tempo durante o qual se desenvolveu a
sua conduta criminosa, as graves consequéncias que para o desenvolvimento
psiquico e sexual da menor E... resultaram da conduta do arguido, o enorme
desprezo que revelou pelos seus deveres de pai e encarregado de educacgao.
A favor do arguido apenas auséncia de antecedentes criminais e o seu
percurso de vida, também ele desestruturado e disfuncional.

Revelam-se elevadas as necessidades de prevencao geral que cumpra
acautelar, pelo justificado repudio e alarme social que os crimes de abuso
sexual de criancas e adolescentes suscitam na comunidade, em particular
quando praticados no seio familiar e por quem esta obrigado a um especial
dever de proteccao e cuidado.

Importa, todavia, ter em atencao que a medida da necessidade da tutela de
bens juridicos que assim cumpre determinar nao ¢ um acto de valoracao em
abstracto (ja tida em conta pelo legislador ao fixar a moldura penal abstracta
aplicavel) mas um acto de valoragao in concreto, de conformacao social da
valoracao legislativa a levar a cabo a luz das circunstancias de cada caso,
entre elas, também os factores atinentes ao facto e agente em concreto - cfr.
Figueiredo Dias, ob. cit, pag. 228.

Tudo ponderado, tem-se por ajustado a aplicacao ao arguido as seguintes
penas:

- pela pratica de um crime de abuso sexual de crianca agravado, previsto e
punido pelos art®s 1712, n21 e 1772, n2 1, al. a) do Cdédigo Penal, na pena de 5
anos e 6 meses de prisao;

- pela pratica de crime de abuso sexual de menores dependentes, previsto e
punido pelo art2s 1722, n?1 e 1779, n? 1, al. a) e n? 4, na pena de 4 anos de
prisao;

- pela pratica de coaccao agravada, previsto e punido pelos art? 1542, n° 1 e
1559, n21, al. b), do CP, na pena de 1 ano e 6 meses de prisao.
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Encontrando-se os crimes praticados pelo arguido numa relagao de concurso,
importa proceder ao cimulo juridico das penas parcelares aplicadas - art® 779,
n? 1, do C.P. revisto.

Tendo em conta, em conjunto os factos e a personalidade do arguido neles
espelhada, o periodo temporal durante o qual os factos ocorreram e o seu
contexto e circunstancialismo, tem-se por ajustada a aplicagao ao arguido da
pena Unica de 7 anos de prisao.

- DECISAO:

Pelo exposto, acordam os Juizes que compoem o Tribunal Colectivo, julgar
procedente a acusagao e em condenar o arguido B...:

1) pela pratica de um crime de abuso sexual de crianca agravado, previsto e
punido no art? 1719, n21 e 2 e art21772 n2 1, al. a), na pena de cinco anos e
seis meses de prisao;

2) pela pratica de um crime de abuso sexual de menor dependente, agravado,
previsto e punido pelo art? 1722, n21 e 1779, n? 1, al a) e n? 4, do CP, na pena
de quatro anos de prisao;

3) pela pratica de um crime de coagao agravada, previsto e punido pelo art2s
art? 1542, n%21 e 1552, n? 1, al. b), do CP, na pena de 1 ano e 6 meses de
prisao.

4) Em cumulo juridico das penas parcelares atras referidas, na pena tUnica de
sete anos de prisao.

kkkkk

kk

Inconformado, veio o arguido recorrer desta decisao, alegando, em sintese,
que:

- A condenacao pela pratica de um crime novo - crime de abuso sexual de
menor dependente -, em cumulagao com os dois crimes que lhe eram
imputados quer na acusacao, quer na pronuncia, configura uma alteracao
substancial dos factos descritos na acusagao ou na pronuncia.

Em consequéncia, devera ser revogado o despacho proferido em audiéncia de
julgamento, o qual devera ser substituido por outro que, determine a
extracgao de certidao a fim de ser aberto inquérito pelo crime, quanto a nova
qualificagdo juridica, apds o que o processo prosseguira os tramites legais,
com a elaboracao de nova acusacao quanto a esse crime.

- No caso dos crimes de trato sucessivo, que considera aplicaveis ao caso em
andlise, a punicao faz-se pelo ilicito mais grave entretanto cometido, pelo que
devera considerar-se que o arguido cometeu um crime de abuso sexual de
crianca agravado, de trato sucessivo, p. e p. peloart. 1712, n°1e2e 177°, n°
1 al. a) do CP, pelo que a pena devera situar-se-a nos 4 anos de prisao para o
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primeiro dos crimes (antes de a menor perfazer 14 anos de idade) e de 1 ano
para o segundo (depois de a menor perfazer os 14 anos), afigurando-se
adequada a pena conjunta de 5 anos de prisao.

kKK

O MP em 12 Instancia e o Sr. PGA junto desta Relagao sao de parecer que o
recurso deve improceder.

kkk

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

Skkk

12 questao:

Alteracao substancial ou nao substancial dos factos, face a condenacao
do recorrente pela pratica de um crime novo.

Antes de mais, comecamos por dizer que o CPP consagra a possibilidade da
livre alteracao da qualificacao juridica em julgamento, desde que se proceda a
comunicagao prévia da alteragao ao arguido, e lhe seja concedido o prazo
estritamente necessdario para a preparacao da sua defesa, mediante a insercao
do n.? 3 no art. 358.2 do CPP.

Essa necessidade de comunicagao prévia da alteragao da qualificagao juridica
¢, também, de observar, agora por forca da alteracao introduzida pela Lei
48/2007, de 29-08, ao art. 424.2, do CPP, no seu n.? 3, no Tribunal da Relacgao.
Esta Lei 48/2007, de 29-08, limita, contudo, o dever de notificagao do arguido
a alteracao de si nao conhecida, seja ela in mellius, seja in pejus, porque a lei,
na alteracao introduzida, nao consente distingao, isto porque se entende
prevenir a hipotese de o arguido ser surpreendido com essa qualificagao, ante
a qual, em nome do direito de contraditério, deve estar prevenido.

Assim, esta norma nao colide com a estrutura acusatéria do processo penal,
nem com as garantias de defesa, ao reconhecer ao juiz de julgamento o poder
para proceder a alteracao da interpretacao do direito sem ter de ficar
vinculado a qualificagao juridica efectuada pelo MP — cf. Acs. TC n.%s 356/05 e
544/2006 (ver Ac. ST] de 9-5-2012, Ac. ST] de 26-4-2012 in www.dgsi.pt).
Porém, a alteracdao, em audiéncia de discussao e julgamento, da qualificacao
juridica dos factos constantes da acusacgao, ou da pronuncia, nao pode ocorrer
sem que haja producao de prova, de harmonia com o disposto no art? 3582 n®s
1 e 3 do CPP» - Ac. fixagao de jurisprudéncia do ST] de 16-6-2013.

Assim, a alteragao da qualificagao juridica esta sujeita, pois, a regulamentacao
da alteracao nao substancial dos factos, conforme resulta do n.2 3 do artigo
358.2 do CPP. Ai se contém a solugao da livre qualificagao juridica com a dupla
condi¢cdao da comunicagao prévia ao arguido da alteracao e da concessao de
tempo para a defesa, a qual, porém, jd nao é imposta se a alteracao derivar de
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factos alegados pela defesa (n.2 2 do artigo 358.2). E, também, a observancia
da condicao depende de a alteragao nao ser conhecida do arguido.
Efectivamente, como se diz no Ac. do ST] de 18-6-2009, in www.dgsi.pt, ao
arguido tem que ser dado conhecimento do exacto contetudo juridico-criminal
da acusacao, ou seja, da incriminagao e da precisa dimensao das consequentes
respostas punitivas, dando-se com isso expressao aos principios da
comunicagao da acusacgao e da proteccao global e completa dos direitos de
defesa, expressos no artigo 32° n° 1 da Constituicao da Republica Portuguesa.
Qualquer alteracgao que se verifique da qualificagao juridica dos factos feita na
acusacao, em especial, qualquer alteragcao que importe um agravamento das
sangoes penais, tem necessariamente de ser dada a conhecer ao arguido
através do "instituto da alteracao dos factos", previsto nos artigos 358° e 359°
do Cédigo Processo Penal.

O processo penal tem que ser um processo equitativo e justo, nao sendo
admissivel, num Estado de Direito, a possibilidade de ao arguido ser aplicada
uma pena sem que disso seja prevenido e avisado, isto é, sem que lhe seja
dado oportuno e adequado conhecimento da possibilidade do que nela possa
vir a ser condenado.

No caso presente nao esta em causa uma alteracgao factual, mas tao s6 uma
alteragao de qualificagao juridica, pois os factos sao, rigorosamente, os
mesmos que constavam da acusacgao e da pronuncia.

Alids, tem sido este o sentido dos acérdaos do Tribunal Constitucional,
podendo ver-se o Acérdao n.2 356/2005, acima referido, proferido no processo
n.2 535/2003, de 06-07-2005, publicado in DR, II Série, n2 202, de 20-10-2005,
em que se diz que “o aditamento do n.2 3 ao artigo 3582 do CPP efectuado
pela Lei n.2 59/98, de 25 de Agosto, veio expressamente impor, no seguimento
daquela jurisprudéncia, a audigdao do arguido quando o tribunal altera a
qualificagcdo dos factos descritos na acusagao ou na pronuncia”.

Nesta linha evolutiva da enunciada solucao jurisprudencial se situa a ja
referida alteragao operada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, com a
introducgao do n.2 3 do artigo 4242 do Cédigo de Processo Penal, o qual
estabelece:

“Sempre que se verificar uma alteracao nao substancial dos factos descritos
na decisao recorrida ou da respectiva qualificagao juridica ndao conhecida do
arguido, este é notificado para, querendo, se pronunciar no prazo de 10 dias”.
Este normativo tera aplicacdo no caso de o tribunal verificar por iniciativa
propria, que face aos factos provados, o enquadramento juridico - criminal se
deveria fazer por modo diverso, integrando a conduta em outro preceito
incriminador e face a essa alteragao, nao prevista, desconhecida do arguido, a
fim de se evitar uma decisao surpresa, e visando a salvaguarda de interesses
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mais profundos e assegurar as garantias de defesa constitucionalmente
acauteladas, havera a necessidade de dar a conhecer a possivel alteragao de
qualificacao.

Em anotacgao ao artigo 4249, n.2 3, do CPP, Pinto de Albuquerque, no
Comentario do Cddigo de Processo Penal, Universidade Catdlica Editora,
2007, pag. 1164, refere que o dever adicional de notificacao é limitado aos
casos de alteracao “nao conhecida do arguido”, tendo a limitagdao o propédsito
de subtrair do ambito do dever de notificagdao no tribunal de recurso as
situagoes em que a alteracgdo ja é conhecida do arguido.

Neste sentido, qualquer alteragao tera sempre que ser feita respeitando o
objecto do processo talqualmente vem definido no art? 3392, n? 4, a vinculagao
tematica do recurso e a proibicao de reformatio in pejus.” MANUEL LOPES
DE MAIA GONCALVES, Cdédigo de Processo Penal, anotado - Legislagao
Complementar, 172 edicao, Almedina, Coimbra, 2009).

De facto, o principio da acusagao nao dispensa, antes exige, o controlo judicial
da acusacgao de modo a evitar acusacgoes gratuitas, manifestamente
inconsistentes, visto que a sujeicao a julgamento penal é, ja de si, um
incémodo muitas vezes oneroso e nao raras vezes um vexame. Logicamente, o
principio acusatorio impoe a separagao entre o juiz que controla a acusacgao e
0 juiz de julgamento (cfr. Acs TC n% 219/89 e 124/90).”

Também o Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 90/2013, de 7 de Fevereiro
de 2013, Processo n.2 357/1, 2.2 Seccao, decidiu, mesmo no caso de se tratar
de uma alteracao dos factos, nao julgar inconstitucional a norma constante
dos artigos 358.2, 360.2 e 361.2, do Cdédigo de Processo Penal, interpretados
com o sentido de que é possivel proceder a alteragao dos factos da pronuncia
até ao encerramento da audiéncia de julgamento, apos terem sido produzidas
as alegagoes orais, sem a verificagao de circunstancias de excecionalidade ou
superveniéncia.

No caso em analise nestes autos, vimos que nao houve qualquer alteragao
factual, pois a matéria de facto naturalisticamente considerada é exactamente
a mesma. Com o aditamento operado, ampliou-se o poder cognitivo e decisorio
do tribunal, acrescendo a possibilidade de o arguido ser condenado também
em outro crime: «... 0s factos descritos na acusag¢do sdo susceptiveis de
integrar para além da prdtica de um crime de coacg¢do agravada, p. e p. pelo
art. 154°,n° 1 e 155, n.2 1 al. b) do CP, a prdtica em concurso real de dois
crimes de abuso sexual, concretamente, em um crime de abuso sexual de
crianca agravado, p. e p. nos artigos 171°, n°1 e 177°,n° 1 al. a) do CP e um
crime de abuso sexual de menor dependente, p. e p. nos artigos 172°, n°1 e
177°,n° 1, al. a) e no n? 4 do C Penal», tendo sido notificado a fim de preparar
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a sua estratégia de defesa.

A partir da notificagdo desse despacho o arguido e seu mandatario ficam
cientes de que a acusacgao acresce o que consta do citado despacho, e com a
indicacao da disposicao legal em causa, sendo certo que na acusagao e
pronuncia, aquele vinha acusado «...pela prdtica, em autoria material, de um
crime de abuso sexual de criang¢a, p. e p. no art?2 1712, n%1 e 2, com as
agravacoes resultantes do art? 1772, n2 1, al. a) e 4, do Coédigo Penal, e um
crime de coagdo agravada, p. e p. pelo art?s 1542, n2 1 e 1552, n° 1, al. b), do
mesmo diploma legal.

A comunicacao do n.2 3 do artigo 3582 do CPP, sendo feita em sede de
audiéncia de julgamento, com este a decorrer, e apos produzida a prova, nao
nos coloca qualquer duvida de que todos os ditames foram observados.
Efectivamente, segundo esse n.? 3, a alteragao da qualificagao juridica dos
factos descritos na acusacgao ou na pronuncia obedece ao mesmo regime da
alteracao nao substancial dos factos, prescrito no n.2 1 do mesmo normativo. E
esse regime aplica-se em relagao a toda e qualquer alteracao da qualificagao,
seja para figura criminal mais grave, seja para menos grave.

Pinto de Albuquerque, Comentario Do Cédigo De Processo Penal, p. 889, diz
que o que esta aqui em causa nao é a liberdade de qualificagao juridica, mas
apenas a proteccgao do contraditoério.

Revertendo ao caso sub judice, o que o tribunal fez, foi uma alteragao da
qualificagdo juridica, nao uma alteracao dos factos. Com efeito, para ocorrer
uma tal alteracao factual, é necessario que aos factos constantes da acusacgao
ou da pronuncia outros se acrescentem ou substituam, ou, pelo contrario, se
excluam alguns deles (Cf. FREDERICO ISASCA, Alteracao Substancial Dos
Factos E Sua Relevancia No Processo Penal Portugués, Almedina, 2.2 edigdo,
p., p.98).

O art. 359.2 do CPP refere-se a alteracao substancial dos factos descritos na
acusacao ou na pronuncia, e ndao ocorreu qualquer alteragao dos factos, fosse
substancial ou nao substancial, mantendo-se o objecto do processo idéntico.
Apenas a lei manda aplicar o regime da alteragdao nao substancial a alteracao
da qualificacao juridica.

O facto de a alteracao implicar uma incriminacao por um crime que nao estava
previsto na acusacao, e de resultar dessa operagao um agravamento das
sancoes aplicaveis, nao é obstaculo a que o tribunal possa qualificar de
maneira diversa os factos constantes da acusagao ou da pronuncia, desde que
respeitado, como vimos, o condicionalismo do n.2 1 do art. 358.2 do CPP.

Ao Ministério Publico compete fazer a acusacgao, ao tribunal compete aplicar a
lei e dizer o direito, decidindo os casos que lhe sdao apresentados e sendo
independente nessa funcgao (art. 203.2 da CRP). Estando vinculado a lei e
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sendo independente, o tribunal tem liberdade para qualificar juridicamente de
maneira diversa os factos descritos na acusac¢ao, apenas devendo prevenir o
arguido de qualquer alteragao de qualificagao, nos termos sobreditos.

Nao ha qualquer violacao do principio do acusatério neste caso, havé-lo-ia,
sim, se se impusesse ao juiz de julgamento a qualificagao juridica efectuada
pela entidade acusadora (FREDERICO ISASCA, ob. cit., p. 102).

De facto, o ntucleo essencial da doutrina do Acérdao de Uniformizacao de
Jurisprudéncia n.? 7/2008 é o conhecimento prévio (a condenacao) da
alteragao de qualificagao juridica, em ordem a propiciar todas as
possibilidades de defesa, sendo certo que esse conhecimento ocorreu, sendo
que a alteracao ja era conhecida do arguido.

Ora, no caso concreto, como atras ja o dissemos, na audiéncia de discussao e
julgamento, que teve lugar no dia 18-2-2013, a Sr? Juiza Presidente proferiu o
seguinte despacho:

«Da analise dos factos descritos na acusacao e na prova ja produzida, conclui
o Tribunal Colectivo que os factos descritos na acusacgao sao susceptiveis de
integrar para além da pratica de um crime de coacgao agravada, p. e p. pelo
art. 154°, n° 1 e 155, n.2 1 al. b) do CP, a pratica em concurso real de dois
crimes de abuso sexual, concretamente, em um crime de abuso sexual de
crianca agravado, p. e p. nos artigos 171°, n°1 e 177°, n° 1 al. a) do CP e um
crime de abuso sexual de menor dependente, p. e p. nos artigos 172°, n° 1 e
177°,n° 1, al. a) e non® 4 do C Penal.

Proceda-se a comunicacao da alteracgao juridica dos factos descritos na
acusacao nos termos e para os efeitos do disposto no art. 358°, n°1e 3do CP
Penal».

Notificada deste despacho, a ilustre defensora do arguido disse nao se opor a
continuacao do julgamento, requerendo um prazo de 10 dias para preparagao
da defesa, prazo esse que lhe foi concedido.

Assim, veio o recorrente, em 25-2-2013, juntar requerimento aos autos,
pedindo a inquirigao de trés testemunhas, o que foi deferido, tendo-se
procedido a sua inquirigao na sessao seguinte, realizada no dia 6-3-2013.

Por isso, repetimos, o que esta em causa, € apenas a alteragao da qualificagao
juridica dos factos descritos na acusacgao, circunstancia dada a conhecer ao
arguido, em obediéncia ao disposto no art. 358°, n2 1 e 3 do CPP, ndo se
vendo, assim, que quer as suas garantias de defesa, quer o principio do
contraditorio, tenham ficado prejudicados, uma vez que entendeu apresentar
trés testemunhas, no prazo concedido para preparacgao da sua defesa, o que
foi atendido e a cuja inquiricao das mesmas se procedeu.

Porém, mesmo seguindo a éptica do recorrente (alteragao substancial dos
factos), que ja vimos nao ser o caso (pois os factos sao rigorosamente os
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mesmo que ja constavam da acusagao e pronuncia), tal questao estaria
ultrapassada, face ao disposto no n.2 3 do art.?2 3592 do CPP, uma vez que nas
actas da audiéncia, em nenhuma delas se verifica a oposigdao do recorrente ao
prosseguimento do julgamento.

Pelo exposto, improcede, pois, nesta parte, o recurso interposto pelo arguido.
Skkkkk

22 questao:

Enquadramento juridico: Alteracao da qualificacao juridica - Unica
resolucao? Crime unico? Concurso efectivo de crimes?

Importa saber, mais concretamente, se a matéria de facto provada comporta a
integracao na figura do crime unico de trato sucessivo, ou antes na
pluralidade de crimes, em concurso real.

Em primeiro lugar, convém dizer que nos termos do disposto no art. 309, n.¢ 2,
do CP, sao pressupostos cumulativos da continuagao criminosa, a realizacao
plurima do mesmo tipo legal, a homogeneidade na forma de execugao, e a
lesdao do mesmo bem juridico, no quadro de uma situagao exterior ao agente
do crime que diminua de forma consideravel a sua culpa. Por sua vez, esta sé
tem lugar quando a ocasido favoravel a pratica do crime se repete sem que o
agente tenha contribuido para essa repeticao; isto €, quando a ocasido se
proporciona ao agente e nao quando ele activamente a provoca. Diga-se ainda
que sao circunstancias exteriores (cf. Eduardo Correia, in Unidade e
Pluralidade de Infracgoes, pags. 246-250) que apontam para aquela redugao
de culpa: a circunstancia de se ter criado através da primeira accao criminosa
uma certa relacao de acordo entre os sujeitos; o facto de voltar a registar-se
uma oportunidade favoravel ao cometimento do crime, que foi aproveitada
pelo agente ou o arrastou a ele; a perduragao do meio apto para execucgao do
delito, que se criou ou adquiriu com vista a executar a primeira acgao
criminosa; e o facto de o agente, depois da mesma resolugao criminosa,
verificar a possibilidade de alargar o ambito da acgao delituosa.

Assim, podemos dizer que o pressuposto da continuacdo criminosa sera a
existéncia de uma relagao que, e de maneira consideravel, facilitou a repeticao
da actividade criminosa, tornando cada vez menos exigivel ao agente que se
comporte de maneira diferente, isto €, de acordo com o direito.

Com este ambiente exterior, com reflexo na culpa, diminuindo-a, indica-se a
circunstancia de se ter criado, através da primeira actividade criminosa uma
certa relagao de acordo entre os sujeitos; a circunstancia de voltar a verificar-
se uma oportunidade favoravel & pratica do crime que ja foi aproveitada ou
que arrastou o agente para a primeira conduta criminosa: a circunstancia da
perduracao do meio apto para executar um delito, que se criou ou adquiriu
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com vista a executar a primeira conduta criminosa; a circunstancia de o
agente, depois de executar a resolucao que tomara, verificar que se lhe
oferece a possibilidade de alargar o ambito da actividade criminosa.

Nestas situacoes hd uma diminuigao consideravel da culpa do agente. S¢6 tal
situacao exterior podera justificar a facilitagdo da reiteragdao criminosa pois
que quando se verifique uma situacao exterior normal, ou geral, que facilite a
pratica do crime, o agente deve contar com elas para modelar a sua
personalidade de maneira a permanecer fiel aos comandos juridicos.
Continuando a citar aquele autor, Eduardo Correia, o mesmo reconhece
relevancia a uma certa relacao entre "um crime e o ambiente" ou uma
"disposicao exterior das coisas para o facto", que "arraste irresistivelmente o
agente para a sua pratica". Na génese, o contetido da continuacdo criminosa
apela a ideia de culpa como o "poder de agir de outra maneira", considerando
que as circunstancias externas, mesmo nao excluindo totalmente o "poder de
livre determinacao do delinquente ... todavia mais ou menos o tentam, mais ou
menos o arrastam para o crime, diminuindo ou alargando a sua liberdade de
resolucao e tornando, portanto, mais ou menos exigivel outro comportamento"

Por isso, ou a culpa foi das circunstancias ou do agente. Se é deste ultimo,
desaparece a razao decisiva, a continuacao.

O crime continuado configura, pois, um conjunto de crimes repetidos, com
uma caracteristica peculiar: a repeticao da-se porque, acompanhando a nova
accgao, se repete ou permanece, uma circunstancia exterior ao agente que a
facilita. Essa circunstancia que o agente aproveita, e que de alguma maneira o
incita para o crime héa-de ser tal que, se desaparecesse, a sucessao de crimes
ver-se-ia provavelmente interrompida.

Criada pelo autor com a primeira conduta, ou surgida de modo casual, sem a
sua intervencao, tal circunstancia funciona como ocasido propicia ou tentagao.
Sintetizando: por regra, sendo varios os preceitos violados, ou sendo o0 mesmo
preceito objecto de plirimas violagdes, ha uma pluralidade de crimes; esta
pluralidade s6 fica afastada no caso de concurso aparente, ou nas formas de
unificacao de condutas, seja como crime continuado, ou ainda fora dos
quadros do artigo 30.2, como Unico crime, ou como crime de trato sucessivo.
A Lein.240/2010, de 03-09, que operou a alteragao ao Codigo Penal, entrada
em vigor em 3 de Outubro de 2010, suprimiu do n®. 3 do artigo 3092 a
expressao “salvo tratando-se da mesma vitima”, do que resultou o fim da
figura do crime continuado que atinja bens essencialmente pessoais, mesmo
quando a vitima dos diversos actos seja a mesma pessoa. O crime continuado
fica assim restrito a violagao plurima de bens nao eminentemente pessoais,
independentemente de haver uma ou mais vitimas.
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Porém, esta alteracgao legislativa ndo tem, no caso, qualquer interferéncia,
uma vez que esta sucessao de leis penais no tempo, atento o disposto no artigo
2.2 do CP, leva a nao aplicacao da lei posterior (a nova redacgao do n.2 3 do
artigo 30.2) aos factos, por consubstanciar um regime mais desfavoravel.

Por outro lado, a matéria de concurso de crimes nao é tratada no artigo 30.2
do Cédigo Penal, de forma abrangente, na medida em que as solugoes
indicadas neste preceito se limitam a estabelecer um critério minimo de
distingao entre unidade e pluralidade de crimes, tratando-se de um ponto de
partida estabelecido pelo legislador, a partir do qual a doutrina e a
jurisprudéncia cabera em ultima andlise, encontrar solugdes adequadas, tendo
em vista a multiplicidade de casos e situagoes que se prefiguram e que
ocorrem na vida real (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 04-01-2006,
in CJST] 2006, tomo 1, pag. 159), ou seja, para além do concurso de crimes, a
punir nos termos dos artigos 77.2 e 78.9, e do crime continuado, a punir de
acordo com o artigo 79.2 do Cédigo Penal, hd toda uma gama de situacgoes da
vida real a pedir uma especifica regulamentacao.

O citado artigo 30.2 contém assim, a indicacao de um principio geral de
solucao da problematica do concurso de crimes, a partir da qual ha que olhar
outras dimensoes de violagdes de bens juridicos, que ficam de fora.

Falamos atras, que no crime continuado ha uma diminuicao de culpa a medida
que se reitera a conduta, mas tal diminuicao nao existe no caso do abuso
sexual de crianga por actos que se sucedem no tempo, bem pelo contrario, a
gravidade da culpa parece aumentar a medida que os actos se repetem; o
sucesso da primeira actuagao e das seguintes nao pode integrar a diminuicao
da culpa do arguido, agindo este determinado pela vontade de satisfazer os
seus instintos libidinosos, para o que se aproveitou das situagoes mais
favoraveis para esse efeito, nomeadamente da confianca da propria vitima,
gue com a repeticao daqueles actos, vai sendo toda a vez, atacada
psicologicamente, com as repercussoes nefastas que a vida nos vai mostrando.

Nestes casos, maioritariamente, a jurisprudéncia aponta para a pluralidade de
crimes, nas situagoes em que esteja em causa o mesmo ilicito e a mesma
vitima sexualmente abusada, quando haja a reformulagao do designio
criminoso, surgindo este de modo auténomo em relagdao ao propoésito
criminoso anterior.

Ainda seguindo o pensamento de Eduardo Correia (Unidade e Pluralidade de
Infracgoes, pags. 125), deve “considerar-se existente uma pluralidade de
resolucoes sempre que se nao verifique entre as actividades do agente uma
conexao no tempo tal que, de harmonia com a experiéncia normal e as leis
psicoldgicas conhecidas, se possa e deva aceitar, que ele as executou a todas
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sem ter de renovar o respectivo processo da motivacao”.

Nos casos de reiteracao criminosa ha que distinguir entre a que resulta de
uma situacao externa que subsiste ou se repete sem que o agente para tal
contribua e aquela que resulta de uma situacao procurada, provocada ou
organizada pelo proprio agente. Neste segundo caso, sao obviamente razoes
endogenas relacionadas com a personalidade do agente, que levam a
reiteragao criminosa, nao se reconduzindo no caso a um unico designio.

O mesmo autor (A Teoria do Concurso em Direito Criminal, Coleccao Teses,
Almedina, Coimbra, 1983, Capitulo III, § 2.2, pp. 189 e ss.), refere que nao se
deve confundir o crime continuado com o crime tnico com pluralidade de
actos, sendo o critério da unidade ou pluralidade de resolucoes que permitiria
a distingdo, uma vez que atribuia a resolucao um papel decisivo na teoria da
unidade ou pluralidade de crimes. E restringia a figura do crime continuado a
hipétese de pluralidade de resolugoes. O crime continuado abrangeria
plirimas actividades que preenchem o mesmo tipo legal de crime ou diversos
tipos legais de crimes mas que fundamentalmente protegem o mesmo bem
juridico e as quais presidiu uma pluralidade de resolugoes e que, portanto,
atiraria a situagao para o campo da pluralidade de infracgoes.

Ora, em alguns casos, a situacao de abuso sexual de crianca tem sido
enquadrada na figura do crime Unico, ou de crime tUnico de trato sucessivo,

entendendo-se haver lugar a uma unificacao de condutas ilicitas sucessivas,
desde que essencialmente homogéneas e temporalmente proximas, quando
existe uma so resolucao criminosa, desde o inicio assumida pelo agente.
Assim, nos crimes sexuais que envolvem uma repetitiva actividade prolongada
no tempo, torna-se dificil qualquer contagem, pelo que, para a resolucao deste
problema, ha quem fale em crimes prolongados ou de trato sucessivo,
entendendo-se que hé s6 um crime, apesar de se desdobrar em varias
condutas que, se isoladas, constituiriam um crime, tanto mais grave quanto
mais repetido.

Nestes crimes, e ao contrario dos crimes continuados, ndao haveria uma
diminuicdo consideravel da culpa, mas, em regra, um progressivo
agravamento a medida que se reitera a conduta.

Por isso, no crime de trato sucessivo, haveria uma certa «unidade resolutiva»,
mas que nao se pode confundir com «uma Unica resolugao», juntando-se
ainda, uma homogeneidade na conduta do agente que se prolonga no tempo,
em que os tipos de ilicito, individualmente considerados sao os mesmos, ou, se
diferentes, protegem essencialmente um bem juridico semelhante, sendo que,
no caso dos crimes contra as pessoas, a vitima tem de ser a mesma.

E essa unidade de resolucéo, a par da homogeneidade de actuacéo, e da
proximidade temporal, que constitui a razao de ser da unificacao dos varios
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actos sucessivos num so crime. O dolo do agente abarca ab initio uma
pluralidade de actos sucessivos que ele se dispoe logo a praticar, para tanto
preparando, se necessario, as condigoes de realizacao, estando-se no plano da
unidade criminosa; a reiteracao, revelando uma resolucao determinada e
persistente do agente, traduz uma culpa agravada.

Havendo um tunico dolo a abranger todas as condutas sucessivamente
praticadas e essa unidade de resolucgao, a par da homogeneidade das condutas
e da sua proximidade temporal, tal configuraria o trato sucessivo.

Em defesa desta tese, podem ver-se, entre outros, os seguintes acérdaos do
STJ:

Ac. ST] de 14-06-2007, CJST]J 2007, tomo 2, pag. 220; Ac. ST] de 21-10-2009,
proferido no processo n.2 33/08.9TAMRA.E1.S1-3.8; Ac. ST] de 07-01-2010,
processo n.2 922/09.1GAABF-5.2, CJST] 2010, tomo 1, pag. 176; Ac. ST] de
20-01-2010, processo n.2 19/04.2JALRA.C2.S1-3.2; Ac. ST] de 23-01-2008,
processo n.2 4830/07-3.2; citado no Ac. ST] de 29-11-2012, in www.dgsi.pt.
Porém, maioritariamente, o Supremo Tribunal de Justica tem optado pela
subsuncgao da pluralidade de condutas, neste plano do abuso sexual de
criancas, na figura do concurso efectivo de crimes, em varios acérdaos,
afastando a configuracgao de tais situagoes nos restantes quadros reguladores
possiveis, como no crime continuado, como ocorre na maioria da vezes, no

crime Unico, ou ainda no crime de trato sucessivo, de que se apontam como
exemplos os seguintes acoérdaos:

Ac. ST] de 19-05-2005, processo n.2 890/05-5.2, CJST] 2005, tomo 2, pag. 202;
Ac. ST] de 15-06-2005, processo n.? 1558/05-3.2, CJST] 2005, tomo 2, pag.
216; Ac. ST] de 17-11-2005, processo n.2 2760/05-5.2, CJST] 2005, tomo 3,
pag. 217; Ac. STJ de 05-07-2007, processo n.2 1766/07-5.2, CJST] 2007, tomo
2, pag. 242; Ac. ST] de 05-09-2007, processo n.2 2273/07-3.2, CJST] 2007,
tomo 3, pag. 189; Ac. ST] de 16-01-2008, processo n.2 4735/07-3.2; Ac. ST] de
01-10-2008, processo n.2 2872/08-3.8; Ac. ST] de 05-11-2008, processo n.2
2812/08-3.2; Ac. ST] de 19-03-2009, processo n.2 483/09-3%; de 25-03-2009,
processo n.2 490/09-3.2, CJSTJ 2009, tomo 1, pag. 237; Ac. STJ] de 25-06-2009,
processo n.2 274/07.6TAACB.C1.S1-3.8, CJST] 2009, tomo 2, pag. 247; Ac. do
STJ de 20 de Janeiro de 2010, proc.2 n.2 19/04.2JALRA. C2.S1; Ac.ST] de
13-07-2011, processo n.? 451/05.4JABRG.G1.S1; Ac. ST] de 12-07-2012,
proferido no processo n.? 1718/02.9JDLSB.S1; Ac. ST] de 12-09-2012 e Ac. STJ
de 22-1-2013, ambos em www.dgsi.pt.

Sobre estes crimes de trato sucessivo, importa referir, para a andalise do caso
concreto, o voto de vencido junto ao Ac. do STJ de 29-11-2012, in www.dgsi.pt,
da autoria do Sr. Conselheiro Manuel Bras (apoiando-se em Lobo Moutinho -
Da unidade a pluralidade dos crimes no direito penal portugués, pagina 604 a
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620, nota 1854), cujo teor vamos tentar sintetizar.

Assim, ali se diz, desde logo, que a categoria de crime de trato sucessivo nao
vem, com essa designacgao, contemplada na lei, que prevé o crime permanente
(art? 1199, n° 2, alinea a), do CP), o crime continuado (art®s 1199, n° 2, alinea
b), 309, n% 2 e 3, e 792) e o crime habitual (art® 1199, n? 2, alinea b)), bem
COomo 0 crime que se consuma por actos sucessivos ou reiterados (art? 199, n®
2, do CPP), pelo que o crime de trato sucessivo sera reconduzivel a figura do
crime habitual.

Efectivamente, Lobo Moutinho, depois de definir o crime continuo como o
«crime cuja consumacao se protrai mediante a pratica de uma pluralidade de
actos sucessivos (no sentido de praticados em imediata sequéncia temporal)»,
correspondendo «basicamente aquilo que Eduardo Correia chamou o crime
Unico com pluralidade de actos», caracteriza o crime habitual, como um crime
em que a consumacao se protrai no tempo (dura) por forca da pratica de uma
multiplicidade de actos “reiterados.

A persisténcia temporal na consumacgao, nao se da mediante a pratica de um
sO acto, mas de uma multiplicidade deles, o que distingue o crime habitual do
crime permanente; que os actos que vao consumando o crime sao, nao
sucessivos, mas reiterados, que é o que distingue o crime habitual do crime
continuo.

O ponto central da definicao do crime habitual é, por isso, o que deve
entender-se por “actos reiterados”.

Por “actos reiterados”, deve-se entender, pelo menos, a pluralidade de actos
homogéneos, actos diversos nao sao reiterados, pelo que apenas se pode
admitir a “consumacao por actos reiterados” (crime habitual) em casos
especiais, isto é, nos casos e termos em que isso € expressamente
possibilitado pelo tipo de crime.

Embora a caracterizacgao legal nao se esgote nisso, os “actos reiterados” sao
opostos, pela propria lei, aos “actos sucessivos” no sentido de praticados em
acto seguido. Isso indica um certo distanciamento temporal, pelo menos
suficiente para se nao admitir a existéncia de um crime continuo, o que faz o
crime perder o cariz episédico, para passar a estruturar-se numa actividade
que se vai verificando, multi-episodicamente, ao longo do tempo.

Porém, se em relacao a todos os crimes fosse de admitir esta forma habitual
de perpetracao, as restantes figuras a que nos referimos ficariam em crise, se
¢ que lhes sobraria qualquer espaco de aplicacao, pelo que os crimes
“habituais” (seja qual for o entendimento a dar a “habitualidade” do crime, o
mesmo ¢ dizer, a “reiteracdao” dos actos de que se compoe) correspondem a
casos especiais em que a estrutura do facto criminoso se apresenta ou, pelo
menos, pode apresentar mais complexa do que habitualmente sucede e se
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desdobra numa multiplicidade de actos semelhantes que se vao praticando ao
longo do tempo, mediante intervalos entre eles. Exemplos apontados sao o
crime de maus-tratos e infracgao as regras de seguranca (art. 1522), o crime
de lenocinio (art. 1702), bem como o crime de trafico de estupefacientes, que
pode desdobrar-se numa multiplicidade de actos semelhantes (art. 242, n° 1,
als. a) e b), do Dec.-Lei n? 15/93, de 22 de Janeiro)».

Figueiredo Dias definia crimes habituais como sendo «aqueles em que a
realizacao do tipo incriminador supoe que o agente pratique determinado
comportamento de uma forma reiterada», dando como exemplo os crimes de
lenocinio e de aborto agravado do art? 1412, n? 2, do CP (Direito Penal, Parte
Geral, Tomo I, 22 edicao, pagina 314).

Assim, conclui o Sr. Conselheiro Manuel Bras, que nao é a unidade de
resolucao que pode conferir a uma reiteragao de actos homogéneos, o cariz de
crime de trato sucessivo, que se identifica com a categoria legal do crime
habitual, mas somente a estrutura do respectivo tipo incriminador, que ha-de
supor a reiteragao.

Por isso, parece correcto que, tanto os tipos de crime de abuso sexual de
criancas e de abuso sexual de menores dependentes, como o de violagao, nao
contemplam aquela «multiplicidade de actos semelhantes» que esta implicada
no crime habitual nem, por isso, a sua realizagao supoe um comportamento
reiterado.

Efectivamente, cada um dos varios actos do arguido foi levado a cabo num
diverso contexto situacional, necessariamente comandado por uma diversa
resolucgao e traduziu-se numa auténoma lesao do bem juridico protegido. Cada
um desses actos nao constituiu um momento ou parcela de um todo projectado
nem um acto em que se tenha desdobrado uma actividade suposta no tipo,
mas um “todo”, em si mesmo, um autéonomo facto punivel. Deve por isso
entender-se que, referentemente a cada grupo de actos, existe, usando
palavras de Figueiredo Dias, «pluralidade de sentidos de ilicitude tipica» e,
portanto, de crimes (ob. cit., pagina 989), conclui aquele Conselheiro (cfr. voto
de vencido ao Ac. ST] de 29-11-2012).

Nao podemos deixar de concordar com o que acaba de se expor.
Efectivamente, tratando-se de um crime de abuso sexual de crianca, cada um
dos actos referidos na decisao recorrida, nao pode, como acima se disse,
constituir um momento ou parcela de um todo projectado, nem um acto em
que se tenha desdobrado uma actividade suposta no tipo, mas um auténomo
facto punivel, pois o arguido criava as condicdes, procurava e fomentava as
oportunidades, renovando sempre o designio criminoso. As condi¢gées nao
surgiam por acaso, sendo antes conscientemente procuradas e criadas pelo
arguido para concretizar a sua intencao criminosa. De cada uma daquelas
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vezes, em cada actuagao, o arguido renovou o processo de motivagao, o
proposito criminoso, pelo que se estd perante resolugoes distintas,
reformuladas de forma auténoma em relagao as anteriores, pelo que a
repeticao teve a ver com circunstancias proprias da personalidade do arguido.
Assim, nenhum elemento existe na materialidade considerada provada que
permita tal reducao do processo volitivo do arguido a uma linha uniforme sem
qualquer fractura temporal.

Porém, pelo modo como a acusacgao e a pronuncia foram construidas e, em
decorréncia, pelos factos fixados, ndao é possivel, pois, determinar o nimero
exacto de actos singulares, das circunstancias de tempo e lugar em que
ocorreram, do especifico conteido objectivo de cada um deles, da concreta
actuacgao do recorrente que, em cada caso, teve como finalidade a sua pratica
e a precedeu ou acompanhou, e de falta de esclarecimento quer do nimero
exacto de resolugoes tomadas quer da renovacgao do processo de
constrangimento, em cada um delas.

Por outro lado, nao podemos esquecer o principio “reformatio in pejus”,
inscrita no artigo 409.2 do CPP, como medida protectora do direito de recurso
em favor do arguido, pelo que nunca este poderia ser punido com sangoes
mais graves pelo tribunal superior competente para conhecer do recurso, uma
vez que s6 tendo sido interposto recurso pelo arguido, ha que ter em atengao
tal principio, nao se podendo retirar consequéncias desfavoraveis em termos
de medida da pena, uma vez que o recurso, repetimos, foi interposto pelo
arguido e em seu beneficio.

Assim, retomando o caso em analise, vimos que ao longo daquele periodo
compreendido entre 2005 e Setembro de 2008, aproveitando-se do natural
ascendente que sobre ela detinha, fruto dos lacos familiares que os uniam e da
menor capacidade da mesma, quer em face da imaturidade inerente a
respectiva idade, quer do atraso intelectual de que padecia, para compreender
plenamente o significado e consequéncia dos relacionamentos sexuais, por
diversas vezes, e com periodicidade regular nao concretamente apurada, o
arguido, levando-a a pensar que tal sucedia num contexto de afectividade e
amor, introduziu o seu pénis erecto na vagina da E..., friccionando-o no
respectivo interior até ejacular.

Este comportamento nao dispensou a tomada da verdadeira resolugao que
veio a presidir a cada uma das concretas condutas posteriores do arguido,
designadamente a decisao sobre quando e onde agir, como, de resto, é proprio
neste tipo de situacgoes.

Ora, no caso concreto, concatenando o que atras ficou dito com a matéria de
facto assente verifica-se, como dissemos, que existiram varias resolugoes
criminosas, que se traduziram no facto de o arguido em dias e horas
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diferentes, ter accionado e renovado os mecanismos da sua vontade para
praticar o crime sexual e repeti-lo, o que faz com que a cada uma dessas
resolugoes corresponda um crime, sem contudo se poder precisar o nimero
concreto de crimes praticados.

Concluimos de tudo o que ficou exposto, que a conduta descrita nos autos,
praticada pelo arguido sobre a menor, integra a qualificagao juridica da
pluralidade de infraccoes, verificando-se o concurso real dos crimes.

Face a esta concreta factualidade, a conduta do arguido preenche a tipicidade
objectiva e subjectiva de dois tipos de crime distintos:

- no que se refere ao periodo que decorre entre 2005 e 11.12.2007, o crime de
abuso sexual de criancgas, previsto no art® 1712, n2 1 e 2 do Cddigo Penal,
agravado por forca da circunstancia prevista na alinea a) don? 1, do art? 1779,
punido, por forca dessa agravacao, com pena de 4 anos a 13 anos e 4 meses
de prisao;

- no que se refere ao periodo que decorre entre 12.12.2007 (quando a E...
completou 14 anos de idade) e Setembro de 2008, o crime de abuso sexual de
adolescente dependente, previsto no art? 1729, n? 1, agravado por forga do
disposto no art? 1772, n2 1, al. a) e n? 4, e punido por forga dessa agravacao,
com pena de um ano e seis meses a 12 anos de prisao.

Neste tipo legal de crime, visa-se “a protecgao da autodeterminacao sexual
face a condutas de natureza sexual que, em consideragao da pouca idade da
vitima, podem, mesmo sem coacgao, prejudicar gravemente o livre
desenvolvimento da sua personalidade, presumindo a lei que a pratica de
actos sexuais com menor, prejudica o seu desenvolvimento”.

No outro ilicito imputado ao recorrente e pelo qual também veio a ser
condenado, o crime de coacgao sexual, sabemos que foi através da ameaca e
da violéncia de natureza psicoldgica, que o recorrente logrou manipular e
subjugar a ofendida, cujas ocasioes foram, igualmente, provocadas pelo
recorrente, com a consciéncia e o aproveitamento dessa tortura psicoldgica a
que o recorrente foi sujeitando a ofendida ao longo de varios anos.

A ameaca de que a agrediria fisicamente se relatasse a alguém os actos
sexuais que praticara com ela, nao foi, efectivamente, meio de constranger a
ofendida a suportar aqueles actos, tendo antes e apenas sido o meio pelo qual
procurou garantir o seu siléncio apés a execugao dos mesmos. Com isto, visou
o arguido nao ser descoberto, e nao vencer a resisténcia da menor, sua filha.
Conforme resulta da factualidade provada, o arguido praticou, ao longo do
periodo que decorreu entre 2005 e Setembro de 2008, por diversas vezes, e
com periodicidade regular, embora nao concretamente determinada, actos de
copula com a menor E..., sua filha, com ele convivente e, por lei, entregue a
sua guarda e cuidado.
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Por isso, em face dos factos dados por provados sobressai, com clareza, que,
ao longo de mais de trés anos, o recorrente teve, para com a ofendida, sua
filha, um comportamento que se traduziu em muitas coaccoes sexuais.

Assim, nesse periodo que decorreu entre data incerta de 2005 até Setembro
de 2008, o recorrente sujeitou a ofendida a uma persistente violagao do seu
direito de se determinar em matéria sexual, e ainda, através de ameacas,
exerceu uma forte violéncia psiquica sobre a mesma, com o proposito de a
sujeitar a praticas de natureza sexual.

De facto, o arguido, para evitar que a menor contasse a alguém os
relacionamentos sexuais mantidos, dizia que lhe batia, incutindo-lhe receio,
constrangendo-a dessa forma ao siléncio para poder continuar a manter tais
relacionamentos.

Ou seja, no quadro dos factos provados, as coacgoes sexuais nao podem ser
vistas, como integrantes dum processo que conduziu a copula. E, assim sendo,
as coacgoes sexuais possuem um desvalor autonomo, pelo que a relagao entre
estes tipos-de-ilicito referidos, é, por conseguinte, de concurso efectivo.
Nestes termos, improcede, igualmente, esta questao do recurso.

kKK

32 questao:

medida da pena, parcelar e unica.

Sobre a determinacao da medida concreta das penas parcelares, vejamos,
desde logo, a siumula dos factos dados como provados na decisao sob recurso:
- O arguido é pai da menor E..., nascida a 11.12.1993, com quem residia,
fazendo ainda parte do agregado familiar, a mde da menor E... e dois irmdos
desta, também menores, bem como a avo materna.

A E... padece de deficiéncia mental moderada congénita, que lhe determina
um atraso cognitivo.

Em data ndo concretamente apurada de 2005, na altura em que a E... contava
11 anos de idade, o arguido resolveu manter com ela relagoes sexuais.

Em execugdo de tal proposito, e ao longo do periodo compreendido entre 2005
e Setembro de 2008, aproveitando-se do natural ascendente que sobre ela
detinha, fruto dos lacos familiares que os uniam e da menor capacidade da
mesma, quer em face da imaturidade inerente a respectiva idade, quer do
atraso intelectual de que padecia, para compreender plenamente o significado
e consequéncia dos relacionamentos sexuais, por diversas vezes, e com
periodicidade regular ndo concretamente apurada, o arguido, levando-a a
pensar que tal sucedia num contexto de afectividade e amor, introduziu o seu
pénis erecto na vagina da E..., friccionando-o no respectivo interior até
ejacular.
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Por forga e na sequéncia de uma das relacoées sexuais de copula que o arguido
com ela manteve, a E... engravidou, vindo a dar a luz, no termo da gravidez a
menor F..., filha de ambos, nascida no dia 26 de Novembro de 2008, e
concebida em data incerta, ocorrida dentro dos primeiro cento e vinte dias dos
trezentos que precederam o respectivo nascimento.

As relagbes sexuais acima referidas, ocorriam, normalmente no interior da
residéncia de ambos, designadamente no quarto da E..., sendo que a primeira
vez que o arguido introduziu o seu pénis na vagina da menor e com ela
manteve relagées sexuais de copula, esta contava 11 anos de idade.

A E... nunca contou a ninguém, nomeadamente aos familiares mais chegados,
que se relacionava sexualmente com o arguido, porque este, como forma de a
constranger ao siléncio, lhe dizia que, se o fizesse, lhe batia, incuntindo-lhe,
desta forma receio.

Em consequéncia das supra descritas relagdes sexuais que o arguido consigo
manteve, a E... apresenta profundas sequelas a nivel psicologico, confundindo
a relagdo com aquele mantida, de subjugag¢do, dominio e sujeigdo aos desejos
libidinosos daquele, com amor, fortes sentimentos de culpa face aos factos
ocorridos, vergonha, dificuldades relacionais, depressdo, baixa auto-estima,
baixa assertividade, inseguranca e sentimentos de desamparo, traumatismos
esses que prejudicaram e prejudicam gravemente o normal e livre
desenvolvimento da sua personalidade na esfera sexual.

O arguido ndo tem antecedentes criminais, e é oriundo de agregado familiar
de condigdo socioecondmica e cultural precdria, sendo que apds o falecimento
precoce da mde, quando o arguido tinha cinco anos de idade, foi
institucionalizado durante cerca de 8 anos.

Concluiu o 42 ano de escolaridade e foi encaminhado para a quinta agraria ...,
onde aprendeu lavoura e pecudria, mas aos 15 anos fugiu da instituigcdo e
nessa sequéncia integrou o agregado familiar do progenitor, constituido por
este e por sua mulher, ambos operarios fabris, e pela irmd mais nova, onde se
manteve até casar.

Aos 27 anos, contraiu casamento com J..., relacdo da qual resultaram 3
descendentes, a menor E... e dois irmdos desta, actualmente com 13 e 11 anos
de idade respectivamente.

O arguido apresenta um percurso profissional caracterizado pelo desempenho
irregular de tarefas indiferenciadas na drea da construgdo civil e da
agricultura.

A data dos factos, o arguido residia com a sogra, reformada, a sua mulher,
desempregada, os trés descendentes menores do casal, o cunhado, uma
companheira deste e a filha menor desta, sendo o dinamica familiar
caracterizada por diversas disfuncionalidades e uma precdria condicdo
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economica, beneficiando de apoio do rendimento social de insergdo.

Na sequéncia do diagndstico da gravidez, a menor E... veio a ser acolhida no
K..., Instituicdo Particular de Solidariedade com sede no Porto, em Setembro
de 2008, juntamente com a menor F..., sua filha.

O arguido continua a residir na habitacdo de sua sogra, com a seu conjuge,
cunhado e companheira desta, apresentando imagem desfavordvel no meio
residencial, sendo referenciado com uma pessoa com comportamentos éticos
censuraveis e reduzidos hadbitos de trabalho e o agregado familiar em que se
integra como desestruturado e desorganizado.

Ora, sabemos que a pratica de factos deste tipo com criancgas, tem
normalmente subjacente a lascivia sexual, sendo elevada a perigosidade do
agente voltar a delinquir, sendo também de considerar elevada a ilicitude da
conduta, além de ser muito elevada a censura social que os factos merecem,
sem prejuizo de se terem actualmente por indeterminadas as sequelas que a
conduta do Arguido determinara no desenvolvimento futuro da crianca, sua
filha.

Sao ainda de ponderar as elevadas razoes de prevencao geral, pois que o
crime de abuso sexual de criangas é dos crimes que causam mais alarme
social, com repulsa e indignacao na comunidade.

Trata-se de um crime de perigo abstracto, pelo que pode verificar-se mesmo
gue nao haja lugar a perigo concreto para o correcto desenvolvimento
fisioldgico ou psiquico do menor.

O bem juridico protegido é a liberdade e autodeterminacgao sexual, ligado a
outro bem juridico, que é o do livre desenvolvimento da personalidade do
menor na esfera sexual, que face a condutas de natureza sexual, em
consideracgao da pouca idade de vitima, podem, mesmo sem coacgao,
prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade.
Trata-se de crime gerador de grande alarme social e repudio das pessoas em
geral, face a enorme intranquilidade que gera no tecido social, que vem
assumindo uma pratica frequente, sendo elevadas as exigéncias de
reafirmacgao da norma violada.

Por seu lado, a punicao do concurso efectivo de crimes funda as suas raizes na
concepgao da culpa como pressuposto da punigcao - nao como reflexo do livre
arbitrio ou decisdo consciente da vontade pelo ilicito. Mas antes como censura
ao agente pela nao adequacgao da sua personalidade ao dever - ser juridico
penal.

Figueiredo Dias (Liberdade, Culpa e Direito Penal, Coimbra Editora, 2.2
edicao, 1983, pags. 183 a 185) refere que o substracto da culpa nao reside
apenas nas qualidades do caracter do agente, ético-juridicamente relevantes,
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que se exprimem no facto, na sua totalidade todavia cindivel. Reside sim na
totalidade da personalidade do agente, ético-juridicamente relevante, que
fundamenta o facto, e portanto também na liberdade pessoal e no uso que dela
se fez, exteriorizadas naquilo a que chamamos a “atitude” da pessoa perante
as exigéncias do dever ser. Dai que o juiz, ao emitir o juizo de culpa ou ao
medir a pena, nao possa furtar-se a uma compreensao da personalidade do
delinquente, a fim de determinar o seu desvalor ético-juridico e a sua
desconformacgao em face da personalidade suposta pela ordem juridico-penal.
Assim, ha que atender ao conjunto de todos os factos cometidos pelo arguido,
de modo a obter conexoes entre os diversos comportamentos ajuizados,
através duma visao ou imagem global do facto, procurando estabelecer uma
relagao desses factos com a personalidade do agente, ou seja, ha que proceder
a uma ponderacao da personalidade do agente e correlacao desta com os
concretos factos ajuizados.

Ainda o mesmo autor (Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As
Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial Noticias, 1993, § 420,
pags. 290/1), diz que a pena conjunta do concurso sera encontrada em fungao
das exigéncias gerais de culpa e de prevencgao, fornecendo a lei, para além dos
critérios gerais de medida da pena contidos no art. 72.2-1 (agora 71.2-1), um
critério especial: o do artigo 77.2, n.2 1, 2.2 parte, segundo o qual serao
considerados, em conjunto, os factos e a personalidade do agente.

Na avaliacao da personalidade do agente relevard, sobretudo, a questao de
saber se o conjunto dos factos é reconduzivel a uma tendéncia criminosa, ou
tao s6 a uma pluriocasionalidade que nao radica na personalidade, que,
naquele caso, deve-se atribuir a pluralidade de crimes um efeito agravante
dentro da moldura penal conjunta, sem esquecer o efeito previsivel da pena
sobre o comportamento futuro do agente (exigéncias de prevencgao especial de
socializacao).

Concluindo:

Na aplicacao da pena, o fim primordial reside na prevencao geral, ou seja, que
a pena deve ser encontrada de acordo com a necessidade de tutela de bens
juridicos que se exprime, no caso concreto, indo de encontro as expectativas
comunitarias na validade da norma juridica violada.

A prevencao especial, é vista como a necessidade de socializagao do agente,
no sentido de o preparar para no futuro nao cometer outros crimes, sendo
certo que também aqui, é chamada a intervir a culpa a desempenhar o papel
de limite inultrapassavel de todas e quaisquer consideragoes preventivas,
sendo pois, a pena medida pela prevencgao geral, mas ela deve respeitar o
limite da culpa, preservando a dignidade humana do condenado.

Por outro lado, deve dar-se preferéncia as penas nao privativas da liberdade,
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mas tal tem de ser feito de uma forma fundamentada, pois ha que apurar
criteriosamente se a pena nao detentiva realiza de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicao (art.2 702 e 719, n.2s 1 e 2, do CP).

Por sua vez, atento o art.2 77.2, n.%s 1 e 2, do CP, a pena aplicavel ao concurso
de crimes tem como limite maximo a soma das penas concretamente aplicadas
aos varios crimes, nao podendo ultrapassar 25 anos de prisao e como limite
minimo a mais elevada das penas concretamente aplicadas aos varios crimes.
Na medida da pena sao considerados, em conjunto, os factos e a
personalidade do agente.

Para fixar a pena Unica dentro desses limites, entende-se que na «avaliacdo da
personalidade - unitaria - do agente relevard, sobretudo, a questao de saber se
o conjunto dos factos é reconduzivel a uma tendéncia (ou mesmo, como no
caso, a uma «carreira») criminosa, ou tdo s6 a uma pluriocasionalidade que
nao radica na personalidade, sé no primeiro caso sendo cabido atribuir a
pluralidade de crimes um efeito agravante dentro da moldura penal conjunta»
(Figueiredo Dias, in “Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do
Crime”, pag. 291, § 421).

Olhando ao caso concreto, vimos que o arguido é marido da mae da ofendida,
que vivia com eles, encontrando-se «a guarda e cuidados de ambos», ou seja,
estava dependente da economia conjunta do casal. Esses cuidados s6 podiam
ser os compreendidos no ambito do poder paternal, nos termos do art.2 18782
do Cédigo Civil, designadamente, de segurancga, saude, sustento e educacao,
que cabem no conceito de assisténcia, pelo que se tem de concluir que a
ofendida estava confiada, de facto, ao casal constituido pela mae e pelo
arguido para educacgao e assisténcia, que exerciam o poder paternal.

Ora, ja vimos que ha uma tendéncia do arguido para a pratica dos crimes de
abuso sexual de criancas, se necessario, com uso de coacao.

Como também ja dissemos, a acusacao e a pronuncia, e, reflexamente, a
sentencga, nao contém a concretizacao, devidamente especificada, de cada uma
das realizacoes tipicas, por referéncia ao tempo, lugar e modo da acgao e
conduta objectiva realizada, por forma a que seja possivel determinar o
numero exacto das plurimas realizagoes dos tipos de crime que foram
considerados.

Assim, é seguro afirmar, como se diz na decisao recorrida, que em desfavor do
recorrente, ha a intensidade do dolo com que agiu, configurado como intenso
e directo, o periodo de tempo durante o qual se desenvolveu a sua conduta
criminosa, as graves consequéncias que para o desenvolvimento psiquico e
sexual da menor E... resultaram da conduta do arguido, o enorme desprezo
que revelou pelos seus deveres de pai e encarregado de educacgao.
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A favor do arguido apenas auséncia de antecedentes criminais e o seu
percurso de vida, também ele desestruturado e disfuncional.

Vimos que é a culpa que vai dizer em que medida, o facto deve ser reprovado
pessoalmente ao agente, e qual é a pena que merece, e s6 depois é que se
coloca a questao, totalmente distinta da prevencao em que se decide qual a
sangao que parece apropriada para introduzir de novo o agente na
comunidade e para influir nesta, num sentido social-pedagdgico.

A decisdo recorrida apela, na medida da pena, as necessidades de prevencgao
geral expressas na perturbacao comunitaria que provoca este tipo de
infracgoes em que estd em causa um valor essencial, em particular quando
praticadas no seio familiar e por quem esta obrigado a um especial dever de
proteccao e cuidado, ficando a comunidade segura de que as violagoes dos
lagos mais béasicos de relagao social sejam penalizados com adequada punigao.
Assim, neste contexto atras descrito, nunca se poderd dizer que as penas
cominadas, parcelares e Unica, sao elevadas, pelo que se mantém.

k3K

Pelo exposto, julga-se improcedente o recurso interposto pelo arguido,
mantendo-se, consequentemente, a decisao recorrida.

Custas pelo recorrente, com taxa de justica que se fixa em 4 Ucs.
Porto, 29-1-2014

Donas Botto
José Carreto
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