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ACTO SEXUAL DE RELEVO

Sumario

Ao friccionar com as maos as zonas genitais de menores e ao tocar os seus
dedos nas suas vagina e ao dar um beijo na boca , o recorrente praticou actos
sexuais de relevo para efeitos do art.2 1722 do Cédigo Penal visto que os
mesmos foram executados em zonas erégenas do corpo, objectivamente
conotadas com a sexualidade das meninas e tipicos de preliminares de uma
relacao sexual.

Texto Integral

Por acérdao proferido nestes autos foi o arguido A...[ A..., casado,

comerciante, nascido em 1'2 de Junho de 1951, ] condenado

1) Como autor de um crime continuado de abuso sexual de criancas (na pessoa
da menor B...), previsto e punido nos art.2s 302, n.2 2 e 172°, n.2 1 do Cddigo
Penal na pena de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de prisao

2) Como autor de um crime continuado de abuso sexual de criancas (na pessoa
da menor C...), previsto e punido nos art.2s 302, n.2 2 e 172°, n.2 1 do Cddigo
Penal na pena de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de prisao

3) Como autor de um crime continuado de abuso sexual de criancas (na pessoa
da menor D...), previsto e punido nos art.2s 302, n.2 2 e 172°, n.2 1 do Cédigo
Penal na pena de 1 (um) ano e 3 (trés) meses de prisao

4) Em cumulo, foi condenado na pena Unica de 3 (trés) anos de prisao, cuja
execugao ficou suspensa por igual periodo sob condigdao de nao exercer
actividade de caracter profissional ou associativo que implique contacto com
menores de 14 (catorze) anos de idade.
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Inconformado com o decidido, vem o arguido impugna-lo, concluindo assim a
respectiva motivacao:

1) O Tribunal a quo desconsiderou, sem justificagdao plausivel, testemunhos
produzidos em audiéncia de discussao e julgamento relevantes para a boa
decisao da causa e que colocavam em causa a matéria de facto dada como
assente no douto acordao;

2) Da prova oferecida nao podera resultar a conclusao de que o arguido
cometeu crimes de abuso sexual de criancgas na piscina de sua casa e na sala
do computador.

3) Na piscina, resultou claro que as menores B... e C... estiveram apenas por
duas vezes na piscina de plastico comprada pelo filho do arguido, E..., sendo
que apenas numa delas o arguido esteve dentro da piscina.

4) Das vezes que as menores estiveram na piscina, tiveram a companbhia, do
neto do arguido, F..., do menor G..., e de uns primos afastados que vieram por
altura do Verao, do Luxemburgo.

5) De ambas as vezes, estiveram da parte de fora a esposa do arguido, um dos
filhos, as noras, que testemunharam nesse sentido.

6) O arguido apenas uma vez esteve com as criangas dentro de dgua e alegar-
se que o mesmo lhes friccionava a zona genital no lapso temporal em que as
mantinha no ar, antes de as projectar para a agua, quando se sabe que se
tratam de meros instantes, meros segundos, em que tal se afigura como
manifestamente impossivel, vai contra as mais elementares regras do bom
senso, da experiéncia e da razoabilidade.

7) A sala do computador fica num piso superior mas de facil acesso, sendo
habitual a presenca de varias pessoas na mesma.

8) Nunca as menores estiveram sozinhas com o arguido na sala, sendo
habitual a presenca de outros menores e de adultos que nao raras vezes se
deslocavam para a sala.

9) Nenhum dos menores alguma vez viu, ouviu, presenciou ou testemunhou
qualquer situagao menos propria por parte do arguido, nem, inclusivamente,
qualquer das menores viu fazer algo a outra.

10) Resulta como absolutamente incompreensivel, em face da prova
testemunhal oferecida nos presentes autos, concluir-se que o arguido
friccionava a zona genital das criancas ao computador, quando se tratavam de
jogos que duravam 1 a 2 minutos, numa sala em que era habitual a presenca
de varias criancas e adultos,

11) Quanto mais invocar-se que o proprio arguido usava da forgca e que s6 nao
alcancou outros intentos porque as menores nao deixaram.

12) As menores referiram, quer no inicio do processo quer em sede audiéncia
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de discussao e julgamento, que o arguido lhes introduziu os dedos dentro da
vagina, o que foi desmentido pelo Relatério pericial da Medicina Legal;

13) As professoras das menores foram unanimes em considerar que nunca
notaram qualquer alteragao comportamental das mesmas, compativel com o
estado de espirito de uma criancga que se sente abusada sexualmente.

14) O arguido é uma pessoa respeitada no meio em que vive, sempre lidou
com criancgas, na qualidade de pai, avo, tio e até como treinador de camadas
jovens, sendo unanimemente considerado como respeitador e cidadao de
créditos firmados.

15) Sem prescindir, o que se admite por mero dever legal de patrocinio,
mesmo que se provassem tais factos, a conduta em causa nao é susceptivel de
se subsumir a previsao normativa do art. 172.° do CP, porquanto o conceito de
acto sexual de relevo nao engloba simples beijos ou caricias ndao concretizadas
em zonas erdgenas, conforme resulta das explanagoes doutrinarias e
jurisprudenciais supra referidas.

Nestes termos e nos melhores de Direito, deve o presente recurso ser julgado
procedente, por provado, revogando-se o douto acérdao recorrido e
substituindo-o por outro que absolva o arguido da pratica de trés crimes de
abuso sexual de criancas na forma continuada, assim se fazendo JUSTICA.

Respondeu o Ministério Publico, defendendo a manutencdo da decisao
recorrida.

O recurso foi admitido para subir imediatamente, nos préprios autos, com
efeito suspensivo.

Nesta instancia o Exmo. Procurador-Geral Adjunto emitiu douto parecer no
qual se manifesta pela improcedéncia do recurso.

No ambito do art.2417.2, n.2 2 do Cddigo Penal o arguido insurgiu-se contra o
facto de o Exmo. Procurador-Geral Adjunto entender que nao havia lugar ao
convite para reformulacao das conclusoes.

Os autos tiveram os legais vistos apds o que se realizou a conferéncia.

Cumpre conhecer do recurso.

Constitui entendimento pacifico que é pelas conclusoes das alegagoes dos
recursos que se afere e delimita o objecto e o ambito dos mesmos, excepto
quanto aqueles casos que sejam de conhecimento oficioso.

E dentro de tal &mbito que o tribunal deve resolver as questdes que lhe sejam
submetidas a apreciacao (excepto aquelas cuja decisao tenha ficado
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prejudicada pela solucao dada a outras).

Cumpre ainda referir que é também entendimento pacifico que o termo
“questoes” nao abrange os argumentos, motivos ou razoes juridicas invocadas
pelas partes, antes se reportando as pretensoes deduzidas ou aos elementos
integradores do pedido e da causa de pedir, ou seja, entendendo-se por
“questoes” as concretas controvérsias centrais a dirimir.

Questoes a decidir:
- Erro na apreciacao da matéria de facto
- Ambito do conceito “acto sexual de relevo”

O tribunal a quo considerou provada a seguinte factualidade:

1 - O arguido é ainda familiar (cunhado da avo materna) das menores B...,
nascida em 28 de Junho de 1996, e sua irma C..., nascida em 12 de Dezembro
de 1997;

2 - Residem na localidade de MB, area da comarca de Cantanhede, onde sao
também vizinhos da menor D..., nascida em 23 de Julho de 1997;

3 - Dada a aludida relagao familiar, e uma vez que o arguido tem um neto (F...
), de idade aproximada a das referidas menores, que, para além de amigos,
eram colegas na mesma escola, era usual o arguido dar boleia as trés
menores, quando levava ou trazia o seu neto;

4 - O arguido era, assim, uma pessoa da inteira confianca das familias das trés
criancgas, chegando estas ultimas a ir também, por diversas vezes, brincar
para casa do arguido, com o seu neto;

5 - Foi em tal contexto que no Verao de 2005 as menores B... e C... se
deslocaram, por algumas vezes, a casa do arguido, onde brincaram com o neto
deste, numa piscina de plastico montada no quintal, sendo que o mesmo
arguido, no interior da piscina, tomava parte nas brincadeiras aquaticas das
criancas;

6 - Em tais alturas, o arguido pegava na B... e na C... para as langar a agua

7 - Quando assim fazia, e durante o tempo em que as mantinha no ar,
agarrando-as com as maos, o arguido, movido pelo desejo sexual, por duas ou
trés vezes introduziu uma das maos por dentro do fato de banho das menores
(B... e C...) e friccionou-lhes a zona genital, acabando, depois, por as lancgar
para dentro de dgua;

8 - Em datas nao concretamente apuradas do mesmo ano de 2005, durante a
época escolar, era normal, apds o periodo de aulas, as aludidas B... e, C... e,
em algumas outras ocasides, também a D..., ficarem em casa do arguido, a
brincar com o neto, até os pais regressarem do trabalho;

9 - Nessas ocasides, 0s menores recreavam-se, com o arguido, em jogos de
computador, numa divisao do ultimo andar da casa, onde estava instalado
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(além do mais) um computador, sendo pouco frequente encontrarem-se outras
pessoas nesse piso;

10 - Era entao costume do arguido sentar as menores ao seu colo, colocando o
seu neto numa das pernas e na outra cada uma das meninas, alternadamente;
11 - Durante os jogos de computador, e enquanto as criangas jogavam, o
arguido, guiado pelos seus apetites libidinosos, meteu a sua mao, em namero
nao concretamente apurado de vezes, dentro da roupa interior das menores,
mesmo até por dentro das cuecas que estas vestiam, tocando e friccionando a
zona genital, chegando a tentar, igualmente, introduzir os seus dedos na
vagina das meninas, s6 nao logrando alcangar os seus intentos porque as
menores 0 nao permitiam e retiravam a mao do mesmo;

12 - Para concretizar os seus propdsitos, o arguido, dependendo da roupa que
as criancas vestiam (larga ou apertada), apenas introduzia a mao, sem mais,
por dentro da roupa ou, caso nao conseguisse desta forma alcangar a zona
genital das mesmas, desapertava o botao da roupa que vestiam;

13 - O arguido agiu sempre de forma discreta e dissimulada, de maneira a, por
um lado, nao permitir que o seu neto se apercebesse do que ocorria e, por
outro lado, de modo a que, distraidas como estavam com o decurso dos jogos
de computador, as proprias menores desvalorizassem tal conduta;

14 - De todas as vezes em que ocorreram estas praticas, além do arguido e da
prépria vitima, mais nenhum dos presentes se apercebia do que estava a
acontecer;

15 - Ainda no ano de 2005, em data também nao concretamente apurada, o
arguido levou a menor D... (que tinha, momentos antes, chegado a sua casa a
fim de apanhar boleia para a escola) para um quarto existente no patio da sua
habitacao, onde, sem que nada o fizesse prever, lhe deu um beijo na boca, tao
sO para satisfacao do seu apetite sexual;

16 - Ao actuar da forma descrita, o arguido agiu sempre livre, voluntaria e
conscientemente, com o Unico propdsito de satisfazer os seus instintos
sexuais, aproveitando a situacao gerada pelo siléncio das menores e da sua
aparente nao oposicao, beneficiando, assim, de uma situacao que foi
facilitando e propiciando a repeticao da sua actuacgao;

17 - Muito embora estivesse perfeitamente ciente da idade das menores, em
momento algum o arguido desistiu de alcancar o seu intuito, bem sabendo que
a sua conduta atentava contra a liberdade e autodeterminacao sexual da B...,
C... e D... e, do mesmo passo, punha em causa o normal e livre
desenvolvimento da personalidade das mesmas na esfera sexual;

18 - Mais sabia que as suas condutas eram proibidas e punidas por lei;

19 - Devido aos factos acima descritos, e sobretudo nos periodos de tempo
subsequentes a pratica dos mesmos, as menores B..., C... e D... sentiram-se
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perturbadas, tristes e confusas, embora tenham vindo progressivamente a
conseguir uma certa estabilidade emocional (sobretudo quando nao
"lembram" tais factos);

20 - O arguido é casado e pai de dois filhos, com 30 e 34 anos de idade;

21 - Foi emigrante durante cerca de 30 anos na Venezuela, onde manteve um
negocio de venda de peixe e, posteriormente, a exploracdao de um parque de
estacionamento;

22 - Regressou definitivamente a Portugal em 1990, onde desenvolveu
actividades negociais quase sempre ligadas ao ramo da restauragao;

23 - Actualmente tem uma padaria, explorada pela familia (mulher e filhos);
24 - Ocupa o quotidiano, sobretudo, no amanho das suas terras agricolas;

25 - O arguido tem também a seu cargo os pais, ja reformados, sendo que a
mae faleceu entretanto;

26 - Vive em casa propria;

27 - E tido por pessoa integrada na comunidade social em que vive;

28 - Desempenhou as fungoes de treinador de futebol das camadas jovens da
"UDB" durante dois anos, ligando-se mais tarde a "ARCM", onde permaneceu
trés anos;

29 - Hoje em dia, esta desligado das actividades mencionadas no ponto 28 (dos
presentes factos provados);

30 - Nao tem antecedentes criminais.

Factualidade nao provada:

- que nas ocasioes referidas supra no ponto 1 (dos factos assentes) tenha
ainda o arguido tentado introduzir os dedos na vagina das menores B..., C... e
D..., lancando-as depois para dentro de agua;

- que todas as praticas (descritas supra nos factos provados) levadas a cabo
pelo arguido sobre as menores B..., C... e D... tenham ocorrido até Janeiro de
2006.

Fundamentacao da matéria de facto:

O Tribunal alicergou a sua convicgao na analise critica, ponderada e maturada
do conjunto dos elementos probatorios produzidos, "peneirados", nos termos
do art. 1272 do Cddigo de Processo Penal (C.P.P), a luz das regras normais da
experiéncia da vida (regras estas especialmente importantes in casu, atento o
segmento factual que a presente causa nos proporciona).

Com efeito, este foi um dos julgamentos em que se fez sentir, de forma
evidente, a necessidade de adopgao de um especial senso critico na depuragao
dos contributos processuais (maxime, testemunhais) prestados em sede de
audiéncia. Por isso, o ditame do art. 1272 C.P.P. - com o seu apelo as regras da
experiéncia e a livre convicgao da entidade julgadora - revelou-se de uma
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especial acuidade e oportunidade na apreciagao da prova produzida (e,
também, ndo produzida), por forma a, de modo realista e convincente, edificar
a estrutura sustentadora de uma ciéncia minimamente "resistente" a duvidas,
incertezas e aporias.

O que acaba de ser dito entronca numa ideia bésica: a de que a verdade
judicial ndo é (nem pode ser) uma verdade "absoluta", no sentido de uma
verdade "ontologicamente" indestrutivel. A verdade judicial alicerca-se em
factos alcancgados - e alcangaveis - através da interpretagao e depuracgao dos
diversos elementos probatorios produzidos e analisados em audiéncia de
julgamento (quando a mesma ocorra) ou relativamente aos quais as partes
(quando o processo as admita) estao de acordo quanto a significagao e
valoracao proprias. A convicgao do julgador baseia-se, pois, nesse conjunto de
elementos, mediante a produgao de um juizo de verosimilhanca, a que as
normais regras da experiéncia comum nao poderao ser alheias.

Assim, e posta esta pequena nota introdutdria, importa realcar ter ficado
formado um todo probatoério conducente a comprovacao do essencial da tese
factual descrita no douto despacho de acusagao.

E certo que o arguido negou, in totum, a pratica dos factos (reputados de
ilicitos) a si assestados, s6 conseguindo vislumbrar em tal imputagéao
acusatoéria o resultado de um eventual "engano" (porventura decorrente da
imaginacgao fértil das criangas?... ). Na sua versao, nao teria havido sequer
qualquer oportunidade para a perpetracao de actos atentatorios da liberdade
e autodeterminacao sexual das menores, atenta a "vigilancia" a que arguido e
criancgas estariam sempre sujeitos (maxime, pelo neto do arguido - com quem
a B...,aC... e aD... gostavam bastante de brincar), nas diversas ocasidoes em
questao.

Contrariamente a prestagcao processual do arguido, atribuiu-se, no entanto,
credibilidade ao conjunto dos depoimentos das menores B..., C... e D..., que
contaram - primeiramente em sede de memoria futura e, depois, na tomada de
esclarecimentos na audiéncia de julgamento, perante o Tribunal, com tudo o
que a imediagao processual concreta permite -, de um modo que ao Colectivo
se afigurou sincero, globalmente coerente e verosimil, o por elas passado ao
sofrerem as incidéncias dos comportamentos do arguido. A este propdsito, nao
podemos deixar de notar que algumas hesitagoes, imprecisdoes ou até mesmo
esquecimentos das menores se compreendem num todo circunstancial
complexo e variado. Isto é, ndo se pode exigir que uma crianga de oito ou nove
anos de idade se revele (perdoe-se a expressao) um "adulto em miniatura",
com o grau de maturidade reflexiva e intelectiva (e, até, valorativa) prépria de
uma pessoa ja plenamente formada. Importa, sim, que o conspecto geral dos
depoimentos e da razao de ciéncia revelada se afigure globalmente coerente,
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verosimil e sustentado. E isso, salvo o devido respeito, esta presente in casu
(como decorre, alids, do teor dos relatérios de pericia sobre a personalidade
das menores, constantes de fls. 392 a 415, que concluem, no essencial, pela
dificil verificagao de uma situacao de efabulacao nos relatos que
desencadearam o inicio do presente processo).

O acabado de referir surge também consonante com os depoimentos das
testemunhas H... e I... (pais da D...) e ]J... e K... (pais da B... e da C...),
testemunhas essas que deram conta do modo como tomaram conhecimento,
pelas suas filhas, da conduta do arguido, mais falando da percepcao que
tiveram da alteracdo de animo e postura das criancgas nessa altura e da
necessidade que sentiram de confrontar o arguido com os factos descritos
pelas menores. Diga-se que a emotividade com que tais testemunhas
timbraram os seus depoimentos nao as tornou, aos, olhos do Tribunal, menos
convincentes, antes revelou a proximidade afectiva em relacao as suas filhas e
a preocupacao que toda esta situacao gerou nas testemunhas.

Depois, o depoimento da testemunha K... - professora das criancas a época da
pratica dos factos - foi relevante em dois aspectos essenciais: por um lado, no
que ajudou a perceber das distintas caracteristicas de personalidade de cada
uma das menores; por outro lado, no que revelou da (infelizmente) cada vez
maior proximidade das criangas em relagao a temas (como os de cariz sexual)
que surgem disponiveis a todos (e a todo o momento) por via dos meios
informaticos (Internet, e-mail) hoje em dia tao em voga. Todavia, o acabado de
expor nao permitiu erigir uma qualquer "frente" de menor credibilidade dos
depoimentos das menores quanto ao objecto dos presentes autos.

Depois, as testemunhas arroladas pela defesa nao trouxeram um, efeito
processual susceptivel de por em causa o juizo probatoério decorrente dos
elementos acima expostos.

E certo que os contributos das testemunhas que estiveram com o arguido e as
menores B..., C... e D... em varias ocasioes (sobretudo em casa daquele)
convergiram na ideia de nao haverem presenciado o que quer que fosse de
anormal (mormente no que toca a possiveis "avangos" fisicos em relagao as
menores): € o caso de M..., G... e N... (amigos e colegas - ou ex-colegas, pelo
menos - da B..., C... e D... e do neto do arguido, F...), que, em sintese,
referiram ter assistido sempre a um clima de boa disposicao e alegria
(também partilhado pelas menores) nas diversas ocasidoes (mormente apos o
horario escolar) em que estiveram em casa do arguido.

No sentido acabado de mencionar valeu igualmente o depoimento da
testemunha F..., neto do arguido, que para além de confirmar a habitual boa
disposicdao das meninas sempre que se encontravam em casa do seu avo,
admitiu apenas sentar este ultimo as menores ao colo, quando jogavam
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computador, fazendo-lhes cécegas debaixo dos bracgos e no pescogo, e nada
mais que isso.

Também as testemunhas O... (pessoa que faz limpezas em casa do arguido
durante a semana, constatou ali a presenca das menores por diversas vezes),
P... (mae da testemunha M... e madrinha do neto do arguido), Q... e R... (mae e
avo, respectivamente, da testemunha G...) manifestaram a sua incredulidade
perante a hipotese de terem ocorrido os factos em questao nos presentes
autos, pois tal nao se coadunaria com a imagem muito positiva que guardam
do arguido. Acrescentem-se, neste particular, os depoimentos das vizinhas do
arguido S... (que viu, por uma vez, a B... e a C... na piscina montada no quintal
do arguido, nada de estranho tendo notado a tal propodsito) e T..., que para
além de louvarem o caracter do arguido, nada de especialmente relevante
referiram.

Ademais, os restantes familiares do arguido (a sua mulher U..., o seu filho E...
e as noras V... e X...) acentuaram igualmente a toénica da "normalidade" nas
ocasidoes em que as menores confraternizaram na piscina ou no computador.
Mas, na perspectiva do Tribunal, a grande questao ¢ esta: indagar o que
trouxeram os mencionados depoimentos de util a um esclarecimento mais
completo do caso.

Ora, cré-se que tais prestacoes testemunhais denotaram uma certa falta de
conhecimento concreto das situagoes, contrariamente ao conhecimento que as
menores souberam dimanar, pelo que permitiram apreender do facto de o
arguido pautar sempre a sua actuacao por uma clara discricao e cautela, no
contexto da "confusao" inerente ao habitual movimento e descontraccao dos
ambientes povoados de criancas.

Ora, se ha que «( ... ) ser prudente com o diagndstico de crime sexual apenas
através de evidéncias fisicas e biolégicas, uma vez que num elevado nimero
de casos 0s exames sao negativos, nao significando isso que o crime nao possa
ter acontecido» (Dra. Teresa Magalhaes, "Clinica médico-legal!", pag. 60,
disponivel na Internet, no site da Delegacao do Porto do Instituto Nacional de
Medicina Legal), nao poderemos prescindir nunca, como no caso dos autos, de
uma apreciagao ponderada, maturada e exigente dos diversos elementos
probatoérios produzidos.

Como acabou de dizer-se, tal ponderacgao, a luz das regras da experiéncia,
apontou no sentido da valia dos depoimentos das menores B..., C... e D...,
revelando-se os demais depoimentos algo lacunares e pouco circunstanciados
(pois, como se referiu, os momentos da pratica dos factos revelaram, quase
sempre, a discri¢ao, cautela e cuidado de quem nao pretendeu nunca ser
surpreendido...).

Note-se ainda que para a percepcgao das condi¢gées econémico-vivenciais do
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arguido valeram, além das declaracoes do proprio, os depoimentos da
generalidade das testemunhas acima identificadas e das testemunhas Y..., Z...
e AA... (respectivamente, presidente da "UDB" e colegas do arguido enquanto
treinador de futebol das camadas jovens desta agremiacgao), AB... e AC...
(pessoas que conhecem o arguido ha ja diversos anos, e de quem tém a melhor
das impressoes), e ainda o teor do relatorio social de fls. 367 a 369 dos autos.
Por ultimo, tomou-se em conta o relevante contetdo do auto dos depoimentos
para memdria futura de fls. 315 a 317 - transcritos de fls. 335 a 380 e lidos em
audiéncia -, dos relatérios médico-legais de exames corporais das menores de
fls. 199 a 203, 205 a 209 e 211 a 215, dos ja acima referidos relatérios de
avaliagao psicoldgica de fls. 392 a 415, bem como dos documentos de fls. 17
(certificado do registo criminal do arguido) e 280, 282 e 284 (certidoes dos
assentos de nascimento das menores), tudo devida e conjugadamente
analisado com os outros elementos ja referidos.

O recorrente discorda da factualidade considerada provada pelo tribunal a
quo e por isso pretende que a mesma seja alterada por forma a que seja
absolvido.

Porém, a desejada alteracao da matéria de facto ndao pode ser atendida.
Explicando:

A impugnacao da matéria de facto impoe o cumprimento do formalismo
consignado no Cédigo de Processo Penal[() Diploma a que pertencerao,
doravante, todos os normativos sem indicagao da sua origem] e este
formalismo mostra-se totalmente ausente, ndo s6 nas conclusoes, mas também
nas motivagoes “stricto sensu”, o que conduz a impossibilidade desta Relagao
apreciar a decisao recorrida nesta vertente.

Por isso, a impossibilidade de reapreciagcao da prova fica a dever-se
exclusivamente ao recorrente, o qual so se pode queixar de si proprio[() A este
propoésito, ndao podemos deixar de referir que a jurisprudéncia invocada na
resposta a que se refere o art.2 4172, n.? 2 é inaplicavel ao caso “sub judice”,
uma vez que apenas diz respeito a casos em que das motivagoes “stricto
sensu” se podem extrair conclusdes que contenham as exigéncias legais. ].
Vejamos:

Atento o disposto nos art.?s 410.2, n.¢ 2, 428.2 e 431.2, a reapreciacao da
matéria de facto pelo Tribunal da Relacao apenas pode ser abordada por duas
formas:

1) Através da aferigcdo de vicios que decorram do proprio texto da decisao
recorrida, por si sé ou conjugada com as regras da experiéncia(()“... vicios
intrinsecos quanto ao contetido da decisdo tomada sobre a matéria de facto —
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insuficiéncia ou contradicdao dos factos e razoes que suportam a propria
decisao —, ou de erros ostensivos ou patentes na valoracao da prova, que pela
sua natureza e gravidade constituem verdadeira nulidade da sentenca”
Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 399/03) (sem apoio de quaisquer
outros elementos externos, ainda que constantes do processo), e

2) Através da reavaliacao da prova produzida (sempre ressalvando qualquer
intromissao no principio da livre apreciagdao da prova consignado no art.©
1279).

Assim:

Embora o art.¢ 428.2 nos diga que “as relagoes conhecem de facto e de
direito”, exceptuando os casos abrangidos pelo n.2 2 do art.2 410.2 — situagao
que nao é sequer invocada no recurso —, a modificabilidade da decisao de
facto da 1.2 instancia sé pode ter lugar quando se verifiquem os requisitos
estabelecidos no art.2 431.2 do mesmo diploma e que sao:

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 art.2412.2n.2 3 ou

c) se tiver havido renovacao da prova.

Conjugado com este normativo ha que tomar em consideragao que o referido
n.2 3 do art.2 412.2 impode ao recorrente que impugne a decisao proferida
sobre a matéria de facto, o dever de especificar:

a) Os concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados;

b) As concretas provas que impoem decisao diversa da recorrida;

c) As provas que devem ser renovadas

Dispoe, ainda o n.2 4 que “quando as provas tenham sido gravadas, as
especificagoes previstas nas alineas b) e ¢) do numero anterior fazem-se por
referéncia ao consignado na acta, nos termos do disposto no n.2 2 do art.
3642, devendo o recorrente indicar concretamente as passagens em que se
funda a impugnacao”.

Temos assim que a decisao do tribunal recorrido sobre a matéria de facto é
susceptivel de modificagao se tiver sido impugnada nos termos do art.2 412.2n
° 3 e 4[() Como se diz no Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 24 de
Julho de 2006, www.stj.pt, com este normativo “visou-se, manifestamente,
evitar que o recorrente se limitasse a indicar vagamente a sua discordancia no
plano factual e a estribar-se probatoriamente em referéncias nao situadas,
porquanto, de outro modo, os recursos sobre a matéria de facto constituiriam
um encargo tremendo sobre o tribunal de recurso, que teria praticamente em
todos os casos de proceder a novo julgamento na sua totalidade. Terd, pois, de
se ir para uma exigéncia rigorosa na aplicagao destes preceitos”.][()O facto de
a alinea b. do art.2 431.2 remeter para o n.2 3 do art.2 412.2 ndo exclui o n.2 4
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uma vez que este se limita a regular o modo de em sede de recurso apresentar
as provas especificadas em b. e ¢c. do n.? 3 que hajam sido gravadas, ou seja, o
n.2 4 nada mais é do que uma extensao do n.2 3.].

No caso ”sub judice”, como resulta evidente das conclusdes, o recorrente nao
impugnou a decisao nos termos acima referidos, ou seja, nao especificou os
concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados e, nos
termos do n.2 4, as concretas provas que impoem decisao diversa da recorrida.
Tao manifesto € o incumprimento do disposto na alinea b., que dispensa maior
explicacgao!

Contudo, até por forca do disposto no n.? 4, do art.2 4172[() “O
aperfeicoamento previsto no niumero anterior nao permite modificar o ambito
do recurso que tiver sido sido fixado na motivagao”], ndo é caso para convidar
o recorrente a reformula-las uma vez que, constituindo o texto da motivacao
(stricto sensu) limite absoluto que nao pode ser extravasado nas conclusoes(()
Neste sentido e entre muitos outros, v.g., Acérdaos do Supremo Tribunal de
Justica de 15 de Dezembro de 2005, de 11 de Janeiro de 2001, processo n.2
3408/00-5, de 8 de Novembro de 2001 e processo n.2 2453/01-5, de 4-12-03
(www.pgdlisboa.ptpgdljurelstj)) e sendo estas, logicamente, um resumo dos
fundamentos porque se pede o provimento do recurso(() Neste sentido, v.g.,
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 28 de Maio de 1998, processo n.2
328/98 (cfr. Codigo de Processo Penal Anotado de Simas Santos e Leal-
Henriques, II Volume, 22 edigdo, pag. 824)), ha que concluir que o que nao
constar das motivagoes stricto sensu, nao pode constar das conclusoes.

Alids, como bem explica o AcST] de 5 de Junho de 2008[()http://www.dgsi.pt/
jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
a64f4961e6c64dd880257460002d2ac5?0OpenDocument], onde se escreve:
“Este Supremo Tribunal de Justica (cfr. v.g. o AcST] de 07/10/2004, proc. n.2
3286/04-5, com o mesmo Relator) tem vindo a considerar inconstitucional, por
violagao dos direitos a um processo equitativo e do préprio direito ao recurso,
as normas dos n.%s 3 e 4 do art. 412.2 do CPP, na versao da Lei n.2 59/98, na
interpretagao segundo a qual o incumprimento dos 6nus ai fixados, conduz a
rejeicao do recurso, sem a possibilidade de aperfeicoamento (cfr. Acs de
26-9-01, proc. n.2 2263/01, de 18-10-01, proc. n.2 2374/01, de 10-04-02, proc.
n.2 153/00 e de 5-6-02, proc. n.2 1255/02)

Dessa posicao resulta que, nao tendo o recorrente dado cabal cumprimento as
exigéncias do n.? 3 e especialmente do n.2 4 do art. 412.2 do CPP, nas
conclusoes da motivagao, mas tendo-o feito no texto dessa motivagao, nao
pudesse, sem mais, a Relagao rejeitar o recurso em matéria de facto, nem
deixar de o conhecer. Entendendo que o recorrente nao fornecia os elementos
legais necessarios para reapreciar a decisao de facto nos pontos que
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questiona, a solugdo nao era "a improcedéncia", por imodificabilidade da
decisao de facto, mas o convite para a correcgao das conclusoes.

Assim o vinha decidindo também o Tribunal Constitucional (Acs. n.2 259/03,
DR, IIS, de 13.02.02 e n.2 140.04, DR, IIS, de 17-4-04) que distingue a
deficiéncia resultante da omissdao na motivagao dessas especificagoes, caso em
que o vicio seria insanavel, da omissao de levar as especificagdes constantes
do texto da motivacao as conclusoes, situagao que impoe o convite a
correccgao.

Veio o Tribunal Constitucional a declarar, com forga obrigatdria geral, a
inconstitucionalidade da norma do art. 412.2, n.2 2, do CPP, interpretada no
sentido de que a falta de indicacao, nas conclusdes da motivacao, de qualquer
das mencgoes contidas nas suas alineas a), b) e c) tem como efeito a rejeigao
liminar do recurso do arguido, sem que ao mesmo seja facultada a
oportunidade de suprir tal deficiéncia (AcTC n.2 320/2002, DR-IA, 07.10.2002),
nao pode manter-se a decisao da Relagao que decidiu ndao tomar conhecimento
dos recursos no que se refere a decisao de facto, por nao terem os recorrentes
dado cumprimento ao imposto nos n.2 3 e 4 daquele art. 412.2. Nesse caso, a
Relacao deve tomar posicao sobre a suficiéncia ou insuficiéncia das conclusoes
das motivacoes, sobre a posicao assumida pelos recorrentes face a notificacao
ordenada ao abrigo do n.2 2 do art. 417.2 do CPP e ordenar, se for caso disso, a
notificagao dos recorrentes para corrigirem/completarem as conclusoes das
motivacoes de recurso, conhecendo, depois, desses recursos (cfr. neste sentido
0 AcSTJ de 12/12/2002, proc. n.2 4987/02-5, com o mesmo Relator)

Também esclarecera este Tribunal (AcST] de 11/01/2001, proc. n.2 3408/00-5,
com o mesmo Relator) que o convite a que se reporta o n.2 4 do art. 690.2 do
CPC se prende exclusivamente com as conclusoes nao abrangendo o texto da
motivacao. Este enuncia especificamente os fundamentos do recurso e termina
pela formulacao de conclusoes, deduzidas por artigos, em que o recorrente
resume as razoes do pedido. Assim, no texto da motivacao terao de estar
especificamente indicados os fundamentos do recurso, fundamentos (ou
razoes do pedido) que devem reaparecer resumidos nas respectivas
conclusoes.

O 6nus de formular conclusdes da motivagao do recurso (definiu-se no AcST]
de 11/01/2001, proc. n.?2 3408/00-5, com o mesmo Relator) visa, assim,
proporcionar ao tribunal um maior facilidade e rapidez na apreensao dos
fundamentos deste. E, para isso, aquelas devem conter um resumo preciso e
claro dos fundamentos de facto e de direito da tese ou teses defendidas na
motivacdo, de tal modo que possibilite um apreciacgao critica ao tribunal de
recurso.

Dai que, quando o texto da motivacao contenha fundamentos que nao
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reaparecem nas conclusoes, seja compreensivel que se admita a correccao: a
impugnacgao assentou também naqueles fundamentos que nao aparecem, ou so
aprecem incorrectamente retomados nas conclusoes, que importa corrigir.
Mas se no texto que fixa os fundamentos da impugnac¢ao nao contem algum
dos que depois aparecem nas conclusoes, também é compreensivel que se nao
admita a correccao do texto da motivacédo. E que entdo a impugnacdo ndo
assentou naquelas razoes do pedido que s6 aparecem nas conclusoes.

Quando as conclusoes (algumas das conclusoes) nao encontram
correspondéncia no texto da motivacao, esta-se perante a insuficiéncia da
motivacdo que deve ser tratada, no respectivo ambito, como falta de
motivagao.

A recente Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, veio, alids, consagrar esta posigao
na nova redacc¢ao dada ao art. 417.2 do CPP, vigente aquando da prolagao da
decisao recorrida.

Com efeito, estabelece no seu n.2 3 que, se a motivagao do recurso nao
contiver conclusoes ou destas nao for possivel deduzir total ou parcialmente
as indicagoes previstas nos n.%s 2 a 5 do art. 412.2, o relator convida o
recorrente a apresentar, completar ou esclarecer as conclusoes formuladas, no
prazo de 10 dias, sob pena de o recurso ser rejeitado ou nao ser conhecido na
parte afectada.

Mas logo esclarece, no n.2 4, que tal aperfeicoamento nao permite modificar o
ambito do recurso que tiver sido fixado na motivagao. Ou seja, que o texto da
motivacgdo constitui o limite da correccgao possivel das conclusoes.

E, na verdade, ja se vinha pronunciando este Supremo Tribunal, como se deu
noticia (cfr. v.g. o AcST] de 27/04/2006, proc. n.2 1287/06-5, com o0 mesmo
Relator), pela necessidade de formulacao de convite ao recorrente para
completar as conclusdes da motivagdao, mas s6 quando o recorrente formule
pretensoes e proceda a especificagoes no texto da motivacao, mas exprima
deficientemente tais pretensoes e especificagdes nas respectivas conclusoes.
O texto da motivagao constitui, pois, um limite intransponivel ao convite a
correccgao. Sujeita, como estd, a apresentacdao da motivagdao a um prazo
peremptorio, apresentada a mesma, nao pode ela ser aditada, através da
correccao das conclusoes, de matéria que o seu texto nao contenha. Se o texto
da motivacao nao contém os elementos, tidos em falta ou deficientemente
expostos nas conclusoes, nao hé lugar ao convite para correcgao, por nao
poderem, nesse caso, ser aditados.”

Ora, examinando a motivagao stricto sensu verifica-se que na mesma também
nao constam as exigéncias legais acima referidas, nomeadamente, a indicacao
dos concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados|()
Como diz Paulo Pinto de Albuquerque no seu “Comentario do Coédigo de
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Processo Penal”, pag. 1135, “a Especificacdao dos concretos pontos de facto”
sO se satisfaz com a indicagao do facto individualizado que consta da sentenca
recorrida e que se considera incorrectamente julgado”.] e, nos termos
pormenorizados pelo n.¢ 4, do art.? 4129, as concretas provas que impoem
decisao diversa da recorrida (os recorrentes nao indicam as passagens das
gravacoes em que fundamentam a impugnagao).

Assim sendo, nunca poderiam as conclusoes vir a cumprir com o determinado
non.2 4.

Dai a impossibilidade de convidar os recorrentes a apresentarem novas
conclusoes.

Em face do exposto e uma vez que nao se vislumbra no acérdao qualquer dos
vicios consignados no art.2 4109, n.2 2, considera-se definitivamente fixada a
matéria de facto.

A segunda questao prende-se com a integracgao juridica dos factos.

Entende o recorrente que “mesmo que se provassem tais factos, a conduta em
causa nao é susceptivel de se subsumir a previsdao normativa do art. 172.° do
CP, porquanto o conceito de acto sexual de relevo nao engloba simples beijos
ou caricias nao concretizadas em zonas erégenas”.

Vejamos:

No que a este ponto respeita, ficou provado que “o arguido, movido pelo
desejo sexual, por duas ou trés vezes introduziu uma das maos por dentro do
fato de banho das menores (B... e C...) e friccionou-lhes a zona genital,
acabando, depois, por as langar para dentro de agua”, que “o arguido, guiado
pelos seus apetites libidinosos, meteu a sua mao, em nimero nao
concretamente apurado de vezes, dentro da roupa interior das menores,
mesmo até por dentro das cuecas que estas vestiam, tocando e friccionando a
zona genital, chegando a tentar, igualmente, introduzir os seus dedos na
vagina das meninas, s6 nao logrando alcangar os seus intentos porque as
menores 0 nao permitiam e retiravam a mao do mesmo”, que “para
concretizar os seus propoésitos, o arguido, dependendo da roupa que as
criancas vestiam (larga ou apertada), apenas introduzia a mao, sem mais, por
dentro da roupa ou, caso nao conseguisse desta forma alcancgar a zona genital
das mesmas, desapertava o botao da roupa que vestiam” e que “ainda no ano
de 2005, em data também nao concretamente apurada, o arguido levou a
menor D... (...) para um quarto existente no patio da sua habitacao, onde, sem
que nada o fizesse prever, lhe deu um beijo na boca, tdo sé para satisfacao do
seu apetite sexual”.

Ora, entende o arguido que friccionar a zona genital das menores com a mao,
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tentar introduzir os seus dedos nas suas vaginas (o que s6 nao conseguiu por
elas o impedirem) e dar um beijo na boca de uma delas, nao sao actos sexuais
de relevo.

Lendo as motivagoes, ficamos sem perceber o que é que o recorrente entende
por “acto sexual de relevo”, pois que, apesar da jurisprudéncia e doutrina
citadas, nao explica em que medida as mesmas lhe dao razao.

No entanto, ndao temos a minima duvida de que os seus actos integram
inequivocamente o conceito de acto sexual de relevo.

Com efeito, embora nao seja pacifica a caracterizagao do conceito, parece-nos
claro que os actos praticados pelo recorrente o integram inequivocamente, até
porque, sendo sujeitos passivos meninas de oito e nove anos, as condutas do
arguido, claramente de cariz sexual, sao de molde a prejudicar gravemente o
livre desenvolvimento das suas personalidades (neste sentido, Figueiredo
Dias, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, I, 154).

Neste ambito, pondera Sénio Alves, in “Crimes Sexuais”, pag. 8 e ss., 0
seguinte: “O acariciar dos seios é um acto sexual? E se sim, é de relevo? (...)
Numa nogao pouco rigorosa (diria socioldgica) de acto sexual tém cabimento
actos como os supra referidas (o acariciar dos seios e de outras partes do
corpo, que nao so dos 6érgaos genitais). Sdao aquilo que vulgarmente se designa
como “preliminares da copula” e, por isso, sdao actos de natureza sexual ou, se
se preferir, actos com fim sexual”, pelo que “o acto sexual de relevo é, assim,
todo o comportamento destinado a libertagao e satisfagdo dos impulsos
sexuais (ainda que nao comporte o envolvimento dos 6rgaos genitais de
qualquer dos intervenientes) que ofende, em grau elevado, o sentimento de
timidez e vergonha comum a generalidade das pessoas” e “a relevancia ou
irrelevancia de um acto sexual s6 lhe pode ser atribuida pelo sentir geral da
comunidade (...)” que “considerara relevante ou irrelevante um determinado
acto sexual consoante ofenda, com gravidade ou nao, o sentimento de
vergonha e timidez (relacionado com o instinto sexual) da generalidade das
pessoas”.

Por outro lado, como se diz no AcST] de 5 de Setembro de 2007[()http://
www.dgsi.pt/
jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0968db54922eafb08025737d002c71e5?
OpenDocument], “a lei presume que a pratica de actos sexuais em menor, com
menor ou por menor de certa idade, prejudica o seu desenvolvimento global, e
considera este interesse tao importante que coloca as condutas que o lesem
ou ponham em perigo sob a tutela da pena criminal. Protege-se, pois, uma
vontade individual ainda insuficientemente desenvolvida, e apenas
parcialmente autonoma, dos abusos que sobre ela executa um agente,
aproveitando-se da imaturidade do jovem (...). O que esta em causa nao é
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somente a autodeterminacao sexual mas, essencialmente, o direito do menor a
um desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso, presumindo-se que este
estara sempre em perigo quando a idade se situe dentro dos limites definidos
pela lei.”

Parece-nos assim claro que ao friccionar com as maos as zonas genitais das
meninas e ao tentar os seus dedos nas suas vagina (no que foi por elas
impedido) e ao dar um beijo na boca da D..., o recorrente praticou actos
sexuais de relevo para efeitos do art.2 1722 do Cédigo Penal visto que os
mesmos foram executados em zonas erégenas do corpo, objectivamente
conotadas com a sexualidade das meninas e tipicos de preliminares de uma
relacao sexual.

Para mais, quando as vitimas tinham oito e nove anos de idade e por isso, dada
a sua imaturidade e insuficiente desenvolvimento volitivo, tais actos
acarretarao necessariamente obstaculos para o seu desenvolvimento psiquico
harmonioso.

Em face do exposto, bem andou o tribunal ao considerar os factos praticados
pelo arguido como actos sexuais de relevo para efeitos do art.2 1722 do Cdodigo
Penal.

*

DECISAO

Em face do exposto, acorda-se em julgar improcedente o recurso.

*

Custas pelo recorrente, fixando-se em 8 UC a taxa de justica.

*

Coimbra,
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