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Sumario

I - Mesmo nos casos em que a lei restrinja a cognicao do tribunal de recurso a
matéria de direito, a insuficiéncia, para a decisao de direito, da matéria de
facto provada, constituira - desde que resulte do texto da decisao recorrida -
vicio que, se inviabilizar a decisao do recurso, ha-de determinar o reenvio do
processo para novo julgamento (arts. 410.2, n.2 2, e426.2, n.2 1, do CPP).

IT - Ocorrera esse vicio se o tribunal colectivo, estando em causa um crime de
«abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia» (art. 165.2, n.2 1, do CP), der
como assente, simplesmente, que a «ofendida» padece de «deficiéncia
mental», ndao esclarecendo se tal «deficiéncia» é «grave» ou «ligeira».

IIT - Com efeito, «uma analise (...) dos motivos psiquicos que possam conduzir
a incapacidade de opor resisténcia» aproximam esta «do conceito que,
segundo o art. 20.2, n.2 1, constitui o substrato bio-psicologico da
inimputabilidade» (Comentario Conimbricense, Tomo I, Coimbra Editora,
1999, pag. 478).

IV - O que fard com que «os aludidos motivos [de incapacidade de opor
resisténcia] se reconduzam», em regra, a «uma psicose ou, eventualmente, a
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uma oligofrenia (...) grave». *
* Sumario elaborado pelo Relator.

Texto Integral

Acordam no Supremo Tribunal de Justica:

Arguido/recorrente: AA (1)

1. OS FACTOS

No dia 16 de Fevereiro de 2006, cerca das 17:15, o arguido abordou BB
(-110ut81), a cerca de 300 metros da paragem do autocarro, no Largo do ..,
Cabreiros, Braga, quando esta, vinda do colégio, regressava a casa da avo, sita
na mesma freguesia, no lugar das .... BB sofre de deficiéncia mental, razdo
pela qual frequenta o ensino especial, tendo o arguido conhecimento desse
facto, porquanto hd ja muitos anos a familia de BB é cliente da sua mercearia,
sita no Lugar do ...., em Cabreiros, Braga. Naquelas circunstdncias de tempo e
lugar, o arguido, que se fazia transportar no veiculo com a matricula DL, Ford
Escort 1.3, de que é proprietario, abeirou-se de BB e ofereceu-lhe boleia ate
a casa da avo, como ja tinha feito noutras ocasioes. BB, reconhecendo o
arguido, aceitou e entrou no seu veiculo, sentando-se no banco da frente, ao
lado dele. O arguido reiniciou a marcha do veiculo e, percorridos alguns
metros, sem a ter consultado, desviou-se do percurso para a casa da avo
desta, virou para um caminho de terra batida e imobilizou o veiculo a
cerca de 300 metros, num local ermo, sito no lugar de ..., em Cabreiros,
Braga. Ali, o arguido despiu a BB, tirando-lhe o casaco, as calgas e as cuecas,
ao mesmo tempo que lhe passava as maos pelo corpo, principalmente nos
seios e na [vulva], abriu o fecho das suas calcas e colocou o pénis de
fora. Apesar de BB manifestar o seu desagrado, dizendo-lhe para se afastar e
terminar, o arguido prosseguiu a sua conduta, colocando por vdrias vezes a
sua mdo na zona dos seios, pubis e [vulva] da ofendida, contra a vontade
desta. Decorridos alguns minutos, o arguido ajudou-a a vestir-se e
advertiu-a, em tom sério, para nao relatar o sucedido a ninguém, sendo
batia-lhe, causando-lhe desta forma medo e inquietacdo. Depois, o arguido
reiniciou a marcha do seu veiculo e retomou o caminho para casa da
avo de BB, deixando-a a cerca de trinta metros da entrada. O arguido,

2/14



sabendo que BB sofre de anomalia psiquica e que por essa razdo ndo
avaliaria correctamente a sua verdadeira intencdo, convenceu-a a entrar
no seu veiculo, com o pretexto de que iria leva-la a casa da avo,
pretendendo dessa forma deslocad-la para um local ermo a fim de
satisfazer os seus impulsos sexuais. Estando consciente de que BB nao
avaliaria em toda a extensdo o sentido e o significado dos actos sexuais
referidos, em virtude da anomalia de que padece e, também por esse
motivo, nao lhe resistiria, o arguido aproveitou-se dessas circunstancias
para satisfazer os seus desejos sexuais. Ao actuar da forma descrita, quis o
arguido satisfazer a sua lascivia e obter satisfagdo sexual, atingindo os
sentimentos de decéncia e decoro de BB. Agiu o arguido livre, deliberada e
conscientemente, bem sabendo que as suas condutas eram proibidas e
punidas por lei. Nao tem antecedentes criminais. Confessou as suas
apuradas condutas. Na data dos factos consumia bebidas alcodlicas em
excesso, tendo-se submetido a tratamento de desintoxicacdo alcodlica.
Concluiu o 4.2 ano de escolaridade. Dedica-se a exploracdo de um
minimercado. Vive com a esposa.

2. A condenacao

Com base nestes factos, a Vara Mista de Braga, em 16Nov06, condenou AA
(-18Jan50), como autor de um crime de rapto (artigo 160.2 n.2 1 alinea b) e
n.? 2 alinea a), com referéncia ao artigo 158.2 n.2 2 alinea e) do Cédigo Penal),
na pena de trés anos e seis meses de prisao; pelo cometimento de um
crime de um crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (artigo
165.2n.2 1 do Cddigo Penal), na pena um ano e seis meses de prisao, e,
em cumulo juridico, na pena unica de quatro anos de prisao:

Ao arguido vem imputada a pratica de um crime de rapto do tipo previsto e
punivel pelo artigo 160.2, n.2 1, alinea b) e n.2 2 alinea a) do Cédigo Penal.
Este tipo de ilicito concretiza-se na privagdo da liberdade com uma finalidade
especifica, qual seja o cometimento de crime contra a liberdade e
autodeterminacgdo sexual da vitima. O que caracteriza o crime de rapto e o
distingue do crime de sequestro, sendo comum a ambos a privag¢do da
liberdade, é que aquele ilicito pressupobe e exige a transferéncia da vitima de
um lugar para outro diferente. E, por outro lado, os meios empregues pelo
agente também estdo individualizados no tipo como sendo a violéncia, a
ameacga ou a astucia. Ao nivel do elemento subjectivo exige-se o dolo quer
relativamente a acg¢do quer ao resultado de privagdo da liberdade da pessoa
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transferida, de forma coactiva ou astuciosa, de um lugar para o outro
(Comentario Conimbricense, vol. I, p. 428). No caso concreto, o arguido
praticou factos integradores deste tipo de crime ao levar a ofendida para um
local ermo, desviando o trajecto que conduzia a casa da avé daquela e a onde
se disponibilizara a levar a BB, tudo fazendo com a finalidade de praticar com
ela actos sexuais, contra a sua vontade. Para concretizar os seus intentos, o
arguido serviu-se da confianca que nele depositava a ofendida por ser
conhecido da familia e ja a ter transportado em outras ocasioes sem que nada
de semelhante tivesse acontecido, logrando convencer a BB de que o seu
proposito era somente de a conduzir para a residéncia da avd. Além disso,
estava o arguido ciente de que a ofendida era portadora de deficiéncia mental
e, por esse motivo, mais fragilizada se apresentava para colocar obstdculos a
prossecucdo dos seus intentos. Agiu por essa forma astuciosamente, privando-
a da liberdade de movimentos e conduzindo-a para local onde sé ele pretendeu
ir, com a finalidade de praticar actos sexuais com a ofendida, contra a vontade
desta. Conclui-se, pois, que o arguido cometeu um crime de rapto, que é
qualificado pela circunstancia de a privag¢do da liberdade ter sido praticada
contra pessoa particularmente indefesa em razdo de deficiéncia mental (cf.
artigo 160.2 n.2 1 alinea b) e n.? 2, alinea a), com referéncia ao artigo 158.2 n.2
2 alinea e) ambos do Cdédigo Penal). Apds a ter raptado, o arguido praticou
actos de natureza sexual com a ofendida, contra a vontade desta,
prevalecendo-se da incapacidade da mesma para lhe opor resisténcia, em
virtude da anomalia psiquica de que padece. Com efeito, o arguido apalpou o
corpo da ofendida na zona dos seios, ptubis e vagina, contra a vontade dela e
aproveitando-se da incapacidade da ofendida reagir eficazmente contra tal
conduta. A factualidade descrita integra a prdtica de crime de abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia, porquanto a ofendida estava fragilizada, em
razdo da anomalia psiquica, para lhe opor obstdculos a prossecuc¢do da sua
conduta, do que o arguido se aproveitou, considerando-se actos sexuais de
relevo aqueles que foram por ele praticados na pessoa da ofendida (cf. artigo
165.2 n.2 1 do Cdédigo Penal). Na verdade, constitui acto sexual de relevo
essencialmente aquele que assume uma natureza, um conteudo ou um
significado directamente relacionados com a esfera da sexualidade e que
contende com a liberdade de determinag¢do sexual de quem o sofre ou o
pratica. A exigéncia legal de que o acto seja de relevo impée, por um lado, o
afastamento de actos considerados insignificantes e, por outro lado, elege os
actos que constituam uma ofensa séria e grave a intimidade e liberdade sexual
do sujeito passivo e atinjam, de uma maneira objectivamente significativa, a
reserva pessoal, no dominio da sexualidade (Comentdrio Conimbricense, Tomo
I, p. 448-449; Cdédigo Penal, II, pag. 368-369, Simas Santos e Leal-Henriques).

4/14



No caso concreto, os actos praticados pelo arguido integram inequivocamente
o conceito de actos sexuais de relevo, por ser inquestiondvel que se situam na
esfera da sexualidade e que assumem ofensa grave da liberdade sexual da
visada. O arguido estava acusado do crime de abuso sexual na forma
qualificada, no qual se concretizam os actos sexuais de relevo que sdo
considerados os mais graves que a vitima é obrigada a praticar ou a suportar,
nomeadamente a copula, o coito anal e o coito oral (cf. n.2 2 do artigo 165.2 do
Codigo Penal). Porém, ndo resultou provado que o arguido tenha mantido
relacoes de copula com a ofendida, como se descrevia na acusagdo, o que
afasta a verificagdo da qualificativa, concluindo-se que cometeu um crime de
abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, do tipo previsto e punivel pelo
n.2 1 do artigo 165.2 do Codigo Penal. A alteragdo para ilicito de menor
gravidade, estando os factos jad incluidos nos descritos na acusagdo e
resultando da propria alegagdo da defesa, ndo impée a comunicag¢do ao
arguido da alteragdo, nos termos do artigo 358.2n.2 1 e 2 do CPP, nada
obstando ao conhecimento do crime. Em face do exposto, conclui-se que o
arguido cometeu, em concurso efectivo, um crime de rapto qualificado e um
crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, atento que sdo
autonomos os bens juridicos tutelados em cada um dos ilicitos e tendo
presente que o crime de rapto nao exige a consumacao do crime-fim, ou
seja, ndo exige a realizacdo da intencdo do raptor, basta-se com a
finalidade (vd. Comentdrio Conimbricense, Tomo I, p. 430). Aos crimes
cometidos pelo arguido sdo aplicdveis as seguintes molduras penais: ao crime
de rapto corresponde a pena de trés a quinze anos de prisdo; ao crime
de abuso sexual de pessoa incapaz é aplicavel a pena de seis meses a
oito anos de prisdo. Na fixacdo da medida concreta da pena importa ter
presentes os vectores constantes do artigo 71.2 do Codigo Penal, sem deixar
de ponderar que a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa (cf. artigo
40.2 n.2 2 do Codigo Penal). Assim, importa considerar a ilicitude dos factos,
em grau elevado, atentas as circunstdncias concretas do modo de execucdo,
considerando que o arguido atingiu, com a sua actuac¢do, a autodeterminagdo
sexual de pessoa com debilidade mental e que nele depositava confianca,
levando-a a crer que a conduziria a casa da avo sem outros incidentes e
privando-a da liberdade como meio para a realizag¢do da sua intenc¢do de
praticar actos sexuais, contra a vontade dela. De ponderar sdo também a
natureza e intensidade dos actos que o arguido praticou, bem como a
modalidade de dolo directo com que actuou. Revelam-se prementes as
exigéncias de prevencdo especial, face a desconformidade da personalidade
do arguido com valores essenciais da liberdade e autodeterminag¢do sexual,
ndo podendo olvidar-se também as exigéncias de prevencdo geral acentuadas
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pela gravidade objectiva dos factos e a sua repercussdo no sentimento
comunitdrio. Importa valorar ainda as condi¢ées de vida do arguido, a sua
idade e o seu comportamento anterior, bem como a sua confissdo. Tudo
ponderado, fixam-se, por adequadas, as seguintes penas: a pena de trés anos e
seis meses de prisdo, pelo cometimento de um crime de rapto qualificado; a
pena de um ano e seis meses de prisdo, pela prdtica de um crime de abuso
sexual de pessoa incapaz de resisténcia. Avaliando os factos na sua
globalidade, tendo em conta a sua natureza e a sequéncia temporal, valorando
0s bens juridicos eminentemente pessoais que foram violados e a
personalidade do arguido, nos termos do artigo 77.2 n.2 1 do Codigo Penal,
fixa-se a pena tnica de quatro anos de prisdo.

3. O RECURSO

3.1. Inconformado, o arguido, em 30Nov06 (2), recorreu ao Supremo,
pedindo a reducao e a suspensao da pena:

O arguido é primdrio, tendo colaborado com a justica, na medida em que
confessou os factos de que vinha acusado; ficando provado que na data dos
factos estava embriagado. Tendo dependéncia de bebidas alcodlicas,
submeteu-se a um tratamento de desintoxicacdo alcodlica e estd inserido
social e profissionalmente. O tribunal a quo ndo teve em linha de conta os
critérios estabelecidos no artigo 71 ° do Cédigo do Codigo Penal,
designadamente o facto de o arguido se ter mostrado arrependido da sua
conduta, ter confessado os factos de que vinha acusado, colaborando com a
justica. O tribunal devia ter valorado todas as condigées supra descritas,
designadamente o facto de estar alcoolizado, ndo s6 como elementos
atenuantes, em termos de medida concreta da pena, mas também em sede de
ilicitude e culpa, face aos efeitos danosos provocados na capacidade de o
arguido agir em conformidade com o direito. Ou seja, ndo atendeu as todas as
circunstancias que, ndo fazendo parte do crime, depuseram a favor do agente,
em consequéncia, ndo observou o preceituado no art. 71.2 n.2 2 do Cdédigo
Penal, devendo a pena situar-se no limite minimo da respectiva moldura penal.
O crime de rapto p. p. artigos 160.1.b e 2.a do Cdédigo Penal é punido com
uma pena de 3 a 15 anos de prisdo. O tribunal atenua especialmente a pena,
para além dos casos expressamente previstos na lei, quando existirem
circunstdncias anteriores ou posteriores ao crime, ou contempordneas dele,
que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a
necessidade da pena (art. 72.2, n.? 1, do CP). Fazendo baixar o minimo da pena
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para limite inferior ao previsto em abstracto, so se justifica naqueles casos,
absolutamente excepcionais, que o legislador ndo terd configurado na sua
previsdo e que merecem um tratamento a parte, como vdlvula de seguranga do
sistema. O recorrente sempre teve um bom relacionamento com a familia da
vitima, auxiliando-os sempre que podia, dadas as dificuldades economicas que
estes tinham. Tentando refazer a sua vida, o arguido submeteu-se a um
tratamento de desintoxicacdo alcodlica, estando bem inserido social e
profissionalmente, o arguido é dono de uma mercearia, onde trabalha por
conta propria, auxiliando o seu filho e a sua nora nas despesas com a
alimentagdo, dado que os mesmos residem no primeiro andar da sua casa.
Depois dos factos, nunca mais teve qualquer contacto com a vitima nem com a
sua familia. Este acto por parte do recorrente sé pode ser justificado pelo seu
estado de saude na data dos factos devido a sua dependéncia alcodlica, ndo
passando desta forma de um acto isolado. Desta forma, esta pena deveria ser
especialmente atenuada para dois anos de prisdo, cumprindo-se desta
forma as finalidades de prevencdo geral e especial das penas. Nestes termos,
nunca deverd ser aplicada ao arguido uma pena superior a dois anos e seis
meses de prisdo, pela prdtica dos crimes de que vinha acusado. O tribunal
suspende a execucgdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a 3
anos, dispoe-se no n?1 do art. 50° C. Penal, se, atendendo a personalidade do
agente, as condi¢coes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime
e as circunstdncias deste, concluir que a simples censura do facto e a ameaca
da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicdo. A
suspensdo da pena é uma medida com um cariz pedagogico e reeducativo,
proporcionar ao arguido condigées ao prosseguimento de uma vida a margem
da criminalidade. Ora, estd o arguido perfeitamente inserido socialmente,
consoante resulta do relatorio do IRS. Sempre trabalhou para garantir a
subsisténcia da sua familia. Com o tratamento a que se submeteu, estd em
condigoes de seguir uma nova vida. Com uma pena de prisdo efectiva, o
arguido ndo vai conseguir prosseguir os seus objectivos, tendo que encerrar o
estabelecimento comercial de que é proprietdrio e onde trabalha, pondo em
risco a subsisténcia da sua familia e acabando por ter contacto com o mundo
da criminalidade em vez de se afastar deste. As finalidades da puni¢cdo estdao
perfeitamente asseguradas com a ameacga de prisao.

3.2. Em resposta, o MP, em 04Jan07, pronunciou-se pelo improvimento do
recurso:

O recorrente sustenta que deveria ser condenado na pena minima de seis
meses, para o crime de abuso sexual de pessoa incapaz, atendendo a confissdo

7/14



dos factos e manifestacdo de arrependimento, ao alcoolismo, a avancada idade
do arguido e a auséncia de antecedentes criminais. Discorda-se do recorrente
e considera-se que se encontra correctamente determinada a medida da pena,
atendendo aos critérios do art. 71 ° do Codigo Penal. As circunstancias que
favorecem o arguido foram devidamente ponderadas, fixando-se a pena
proximo do limite minimo. No entanto, sdo muito elevadas as necessidades de
prevencdo geral, atendendo a acentuada gravidade objectiva dos factos e a
sua repercussdo social na comunidade, nao devendo aplicar-se pena
inferior a um ano e seis meses de prisao. O recorrente considera que deve
especialmente atenuada a pena aplicada pela prdtica do crime de rapto do art.
160°, n? 1 do Cddigo Penal, nos termos previstos no art. 72°,n? 1 e 73° do
Cdd. Penal, fixando em dois anos de prisdo. "Nos termos do artigo 72°, n.° 1
do Cddigo Penal, o tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos
expressamente previstos na lei, quando existam circunstdncias anteriores ou
posteriores ao crime, ou contempordneas dele, que diminuam de forma
acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena”. A
acentuada diminuig¢do significa casos extraordindrios ou excepcionais, em que
a imagem global do facto se apresenta com uma gravidade tdo especifica ou
diminuida em rela¢do aos casos para os quais estd prevista a formula de
puni¢cdo, que possa razoavelmente supor-se que o legislador ndo pensou em
tais hipoteses quando estatuiu os limites normais da moldura do tipo
respectivo. A atenuacdo especial da pena so pode ser decretada (mas, se
puder, deve sé-lo) quando a imagem global do facto revele que a dimensdo da
moldura da pena prevista para o tipo de crime ndo poderd realizar
adequadamente a justica do caso concreto, quer pela menor dimensdo e
expressdo da ilicitude ou pela diminui¢do da culpa, com a consequente
atenuacgdo da necessidade da pena, vista a necessidade no contexto e na
realizacdo dos fins das penas. A aplicacdo da atenuacdo especial da pena
obedece a dois pressupostos essenciais: - diminuicdo acentuada da ilicitude e
da culpa e, em geral, das exigéncias de prevencgdo; - a diminui¢do da culpa ou
das exigéncias de prevenc¢do sO poderd considerar-se relevante quando uma
imagem global cio facto, resultante da actuacgdo das circunstdncias atenuantes
se apresente com uma gravidade tdo diminuta que possa razoavelmente supor-
se que o legislador ndo terd configurado na sua previsdo. No caso concreto,
ndo existem circunstdncias que diminuam de forma acentuada a ilicitude do
facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena. Apenas se verificam
circunstdncias atenuantes normais, tais como a auséncia de antecedentes
criminais, a confissdo dos factos e a manifestacdo de arrependimento, a
circunstdncia de o arguido consumir bebidas alcodlicas em excesso, tendo-se
submetido a tratamento de desintoxicag¢do e a sua situagdo social, familiar e
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econdomica. Todas estas circunstdncias foram devidamente ponderadas na
determinac¢do da medida da pena, mas ndo diminuem de forma acentuada a
ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena. A imagem
global do facto estd longe de o apresentar de gravidade diminuta. Pelo
contrdrio, toda a actuag¢do do arguido demonstra uma acentuada ilicitude,
tendo o arguido convencido a ofendida a entrar no veiculo automavel,
com o pretexto de que a iria transportar a casa da avo, pretendendo
satisfazer os seus impulsos sexuais e sabendo que a ofendida sofre de
anomalia psiquica. Tendo o arguido sido condenado na pena unica de quatro
anos de prisdo, ndo pode determinar-se a suspensdo da execucdo da pena. No
entanto, mesmo que viesse a ser condenado em pena ndo superior a trés anos
de prisdo, ndo superior a trés anos de prisdo, ndo deveria determinar-se a
suspensdo da execucgdo da pena, nos termos do art. 502, n?1 do Cod. Penal.
Dispoée o art. 50° n2 1 do Cod. Penal: "O tribunal suspende a execuc¢do da pena
de prisdo aplicada em medida ndo superior a 3 anos se, atendendo a
personalidade do agente, as condi¢gées da sua vida; a sua conduta anterior e
posterior ao crime e as circunstdncias deste, concluir que a simples censura
do facto e a ameaca da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as
finalidades da punig¢do". "Trata-se de um poder-dever, ou seja um poder
vinculado do julgador, que terd que decretar a suspensdo da execucgdo da
pena, na modalidade que se afigurar mais conveniente para a realizagdo
daquelas finalidades, sempre que se verifiquem 0s necessdrios pressupostos.
"Sempre que se verifiquem o0s respectivos pressupostos, o juiz tem o dever de
suspender a execug¢do da pena: esta é uma medida de contetido reeducativo e
pedagdgico. Para este efeito, é necessdrio que o julgador, reportando-se ao
momento da decisdo e ndo ao da prdtica do crime, possa fazer um juizo de
prognose favordvel relativamente ao comportamento do arguido, no sentido de
que a ameaca da pena seja adequada e suficiente para realizar as finalidades
da punicdo. As condi¢oes de vida do recorrente, a confissdo e manifestacdo de
arrependimento ndo sdo suficientes para se concluir que a simples censura do
facto e a ameaca da prisdo realizam de forma adequada as finalidades da
puni¢cdo, atendendo a todas as restantes circunstdncias, nomeadamente a
elevada gravidade dos factos que revela um sentimento de acentuada
desconformidade do recorrente com valores essenciais, e uma personalidade
critica a impor acrescidas exigéncias de reinsergdo e recomposicdo valorativa.
As circunstdncias que sdo salientadas pelo recorrente sdo insuficientes para se
concluir pelo juizo de prognose favordvel e para afastar a consideragdo que
resulta da elevada ilicitude dos factos e da intensidade do dolo. Ndo se
verificam os requisitos previstos no art. 50.2 n? [ do Coéd. Penal, ndo devendo
ser decretada a suspensdo da execucgdo da pena ainda que sujeita a deveres,
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regras de conduta ou regime de prova, nos termos das disposi¢coes contidas
nos art.s 51.2, 52.2 e 53.2 do Cdéd. Penal.

4. QUESTAO PREVIA

4.1. Para que, tipicamente, nos pudéssemos confrontar aqui com um crime de
rapto (art. 160.1 do CP), seria necessario, desde logo, que o arguido tivesse
transferido a «vitima» de um lugar para outro, enganando-a quanto ao
objectivo da «boleia» que lhe ofereceu, para contra ela cometer «crime contra
a sua liberdade sexual».

4.2. Por outro lado, para que se verificasse a situacao prevista na al. e) do n.2
2 do art. 158.2 do CP (e, com ela, a qualificagao decorrente do art. 160.2.a),
impor-se-ia que a vitima, em razao da sua «deficiéncia mental» e apesar da
sua idade (24 anos), fosse e pudesse considerar-se «particularmente
indefesa» (nomeadamente quanto a abordagens de natureza sexual).

4.3. O crime visado pelo arguido seria - porventura (3) - o de «abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia» (art. 165.1), ou seja, o de aproveitamento da
incapacidade da vitima (de lhe «opor resisténcia», apesar dos seus 24 anos de
idade) para contra ela praticar «acto sexual de relevo».

4.4. Os factos provados, porém, sao insuficientes para uma fundamentada
decisao de direito.

4.5. Desde logo, a matéria de facto assente pelo tribunal colectivo nao
caracteriza a «deficiéncia mental» de que diz sofrer a «ofendida».
Ignora-se, com efeito, se essa «deficiéncia» era «grave» ou «ligeira», apesar
de «uma analise (...) dos motivos psiquicos que possam conduzir a
incapacidade de opor resisténcia» se aproximar «do conceito que, segundo o
art. 20.1, constitui o substrato bio-psicolégico da inimputabilidade»
(Comentdrio Conimbricense, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 478). O que
faz com que «os aludidos motivos se reconduzam», em regra, a «uma psicose
ou, eventualmente, a uma oligofrenia (...) grave».

4.6. Ora, no caso, «o diagndéstico mais recente que lhe foi atribuido foi de

"deficiéncia mental de grau moderado"» (cfr. relatorio de avaliagdo
psicoldgica de fls. 105 a 118).
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4.7. E certo que, apesar disso, «podem existir anomalias psiquicas que
nao relevem em definitivo para a inimputabilidade (mas quando muito
para a imputabilidade diminuida) mas devam relevar para o efeito da
incapacidade de resisténcia ao acto sexual» (4).

4.8. No caso, é certo que, quando tocada, «BB manifestou o seu desagrado,
dizendo [ao arguido] para se afastar e terminar». Porém, esta reaccgao de
«desagrado» (porventura de «oposicao») nao denota, insofismavelmente (pois
que, a esse respeito, é algo ambivalente) (5), a sua (definitiva) «(in)capacidade
de opor resisténcia» (6).

4.9. Também nao é inequivoca quanto a sua eventual «incapacidade de opor
resisténcia» a circunstancia de ter sido «contra a vontade desta» (e apesar
daquela manifestagcao de desagrado) que o arguido «prosseguiu a sua conduta,
colocando por vdrias vezes a mdo na zona dos seios, pubis e [vulva] da
ofendida».

4.10. Repare-se, alids, na féormula dubitativa (7): e meramente subjectiva (8)
como o colectivo se referiu a conexdo entre a anomalia psiquica da visada e a
representacdo que o arguido tera feito da avaliacao dela nao s6 do seu mobil
(ao oferecer-se para a levar a casa) como da «extensdo, sentido e significado
dos actos sexuais» que nela viria a praticar: «O arguido, sabendo que BB sofre
de anomalia psiquica e que por essa razdo ndo avaliaria correctamente a
sua verdadeira intencao, convenceu-a a entrar no seu veiculo (...); «Estando
consciente de que BB nao avaliaria em toda a extensdo o sentido e o
significado dos actos sexuais referidos, em virtude da anomalia de que padece
e, também por esse motivo, ndo lhe resistiria, o arguido_aproveitou-se
dessas circunstdncias para satisfazer os seus desejos sexuais»

4.11. Em suma, o tribunal colectivo tera deduzido da simples deficiéncia
mental da visada (9) - por isso nao se tendo preocupado em caracteriza-la e
em conexiona-la com a sua capacidade ou incapacidade «para formar e
exprimir a sua vontade nesse sentido» - a sua «incapacidade de opor
resisténcia» a pratica de outrem, com ela, de quaisquer «actos sexuais de
relevo», nomeadamente aqueles de que, no caso, foi «objecto» (10).

4.12. Curiosamente, essa errada perspectiva do tribunal colectivo tera sido,
igualmente, a do proprio arguido, que, «<sabendo que BB sofria de anomalia
psiquica», terd dai deduzido, simplesmente, que ela, «por essa razao, nao
avaliaria correctamente a sua verdadeira intencdo» (a de a «deslocar para um
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local ermo a fim de satisfazer os seus impulsos sexuais»). E que, «estando
consciente de que BB, em virtude dessa anomalia, nao avaliaria em toda
a extensdo o sentido e o significado dos actos sexuais [por ele pretendidos] e
também por esse motivo, nao lhe resistiria, se aproveitou dessas
circunstdncias para satisfazer os seus desejos sexuais».

5. CONCLUSAO

Mesmo nos casos em que a lei restrinja a cognig¢ao do tribunal de recurso a
matéria de direito, a insuficiéncia para a decisdao da matéria de facto provada,
resultante do texto da decisao recorrida, constitui vicio que, inviabilizando a
decisao do recurso, determina o reenvio do processo para novo julgamento
(art.s 410.2 e 426.1 do CPP).

6. DECISAO

Conhecendo da questdo prévia da «insuficiéncia, para a decisao de direito, da
matéria de facto provada», o Supremo Tribunal de Justica, reunido em
conferéncia, determina o reenvio do processo (11) para novo julgamento (12)
das questoes de facto que ficaram por apreciar (cfr., supra, 4.5, 4.7, 4.10 e
4.11) e, por arrastamento, das questoes de direito emergentes da matéria de
facto globalmente fixada.

Lisboa, 8 de Fevereiro de 2007

Carmona da Mota
Pereira Madeira
Simas Santos

(1) Detido entre 19 e 20Fev06, data em que foi interrogado, libertado e
sujeito a TIR, a apresentagoes periodicas e a proibigdao de contactos com a
ofendida.

(2) Data em que pagou a respectiva taxa de justica de interposicao (€ 178).
(3) Se bem que os factos provados se limitem a referir que o arguido, «
consciente de que a ‘ofendida’ ndao avaliaria em toda a extensdo, em virtude
da anomalia de que padece, o sentido e o significado dos actos sexuais» (e de
que, «também por esse motivo, ndo lhe resistiria»), se «aproveitou dessas
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circunstdncias para satisfazer os seus desejos sexuais».

(4) Como, inversamente, «podem existir com frequéncia anomalias que
conduziriam a inimputabilidade, mas nao constituem, em concreto e em
definitivo, incapacidade para formar e exprimir a vontade da vitima no
sentido da resisténcia ao acto sexual» (ibidem). De outro modo, alcancar-
se-ia «o resultado, pessoal e socialmente inadmissivel (e politico-
criminalmente insuportavel) de “condenar” a generalidade das pessoas
portadoras de uma qualquer anomalia mental a abstinéncia de actos sexuais
com outrem» (ibidem).

(5) Alias, a examinada, na «histéria do evento» constante do exame médico-
legal de fls. 96/99, «<negou qualquer agressao sexual».

(6) Até porque poderia significar - a par, eventualmente, de uma «definitiva
incapacidade para formar e exprimir a vontade da vitima no sentido da
resisténcia ao acto sexual» - a sua eventual aquiescéncia a certos actos de
menor relevo (como os que ou alguns dos que foram praticados, ainda que
porventura lesivos dos seus «sentimentos de decéncia e decoro») e, a0 mesmo
tempo, a sua antecipada oposicao a actos de maior relevo (que, alids, nao
terao chegado, entdo, a ser praticados). A este propdsito, convira sublinhar
que o exame meédico-legal de fls. 96/99 revelou «solugbdes de continuidade
himeniais (...) cicatrizadas» (e, por isso, nao recentes) «compativeis com
actividade sexual de tipo coito vaginal».

(7) Revelada no modo verbal condicional («avaliaria»; «resistiria») de que se
serviu para exprimir a sua ideia. Cfr., a este propodsito, ST] 18Jan07, recurso
4806/06-5 (relator: Cons. Pereira Madeira): «E nulo por violacdo dos artigos
374.2,n.22,e379.2,n.21, a), do Codigo de Processo Penal, o acordao de
Relacgao que confirmou a condenacao do arguido na pena uUnica de 25 anos de
prisao por autoria de dois crimes consumados e um tentado de homicidio
doloso qualificado, se o dolo repousa, afinal, numa hipotese condicional
(“No momento da prdtica dos factos, o arguido estaria, para estes em
concreto, capaz de se avaliar e de se determinar de acordo com a sua propria
avaliacdo”)».

(8) Pois que colocada no «dolo» do arguido, sem uma qualquer «objectivacao»
na realidade exterior.

(9)Como se «a generalidade das pessoas portadoras de uma qualquer
anomalia mental estivessem “condenadas” a abstinéncia sexual com outrem»
(Comentario, 1-478).

(10) Como «vitima» (se a eles resistiu ou sé por «incapacidade» nao se lhes
op0Os) ou como «parceira» (se, podendo, se nao se lhes opos).

(10) Sem prejuizo das questoes de facto ja decididas cuja solucao nao
venha a colidir com a que vier a ser dada as que, no anterior julgamento,
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ficaram por apreciar.
(11) Por outra composicao colegial (pois que dispde de cinco juizes efectivos)
da Vara Mista de Braga (art. 426-A, n.2 1 do CPP).
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