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VIOLACAO ATENTADO AO PUDOR ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS
CRIME PUBLICO CRIME SEMI-PUBLICO DIREITO DE QUEIXA
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

EXTINCAO DO DIREITO DE QUEIXA

SUCESSAO DE LEIS NO TEMPO CRIME CONTINUADO

APLICACAO DA LEI PENAL NO TEMPO LEI APLICAVEL

RETROACTIVIDADE DA LEI PENAL

Sumario

I- No Cddigo Penal de 1982, o crime de atentado ao pudor (artigo 205) -, em
regra, semi-publico (cfr. artigo 211, n. 1) -, assumia natureza publica, entre
outros casos excepcionais, quando a vitima fosse menor de 12 anos de idade
(cfr. artigos 211, n. 2).

II- No Cddigo Penal de 1995, também o crime de abuso sexual de criancas
(artigo 172) é, em regra, semi-publico. Porém, nos termos do artigo 178, n. 2,
quando a vitima for menor de 12 anos de idade, o Ministério Publico pode dar
inicio ao procedimento «se o interesse da vitima o impuser» («se especiais
razoes de interesse publico o impuserem», era a redacgao anterior a Lei
65/98, de 2 de Setembro).

III- Logo, em processo ainda pendente e relativo a factos que, ocorridos em
1990 e 1991, se subsumem aos artigos 205, n. 2, e 208, n. 1, alinea a), do
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CP/82, e ao artigo 172, n. 2, com referéncia ao artigo 177, n. 1, ambos do
CP/95, a questao da legitimidade do Ministério Publico para exercer a acgao
penal, independentemente de queixa (o direito de queixa nao foi exercido
pelos seus titulares e acabou por caducar), deve ser apreciada a luz do regime
do Cédigo Penal de 1995, porque, na medida em que este exige mais um
requisito ("se o interesse da vitima o impuser") do que o de 1982, tem de
considerar-se mais favoravel ao arguido (artigo 2, n. 4, do CP/95).

IV- Por isso, se, apesar da vitima ser menor de 12 anos de idade, o Ministério
Publico tiver iniciado o procedimento sem fundamentar, nos autos, expressa e
objectivamente, o interesse daquela no seu desencadeamento, deve concluir-
se pela sua ilegitimidade para prosseguir a acgao penal e determinar-se o
arquivamento dos autos.

Texto Integral

Acordam na Secc¢ao Criminal do Supremo Tribunal de Justica:

Sob acusacao do Ministério Publico, foi julgado em processo comum e tribunal
colectivo, no 1. Juizo Criminal do Tribunal Judicial de Guimaraes, o arguido:

- A, nascido em 16 de Fevereiro de 1972 em Polvoreira concelho de
Guimaraes, filho de ... e residente em Polvoreira - Guimaraes, sendo-lhe
imputado conforme acusacao de folhas 81 a 82 e recebida nos seus precisos
termos a folha 95: - dois crimes de violacao previstos e punidos pelo artigo
201 e 208 n. 1 alinea a) do Cddigo Penal de 1982 e um crime de atentado ao
pudor previsto e punido pelo artigo 205 e 208 n. 1 alinea a) do Cédigo Penal
de 1982, actualmente previsto e punido pelo artigo 172 n. 2 do Cédigo Penal.
Apo6s julgamento, foi decidido que o direito de queixa dos ofendidos se
extinguiu por caducidade tendo o Ministério Publico perdido a legitimidade
para acompanhar o procedimento criminal promovido e ordenou-se o
arquivamento dos autos.

Inconformado recorreu o Excelentissimo Magistrado do Ministério Publico
junto do tribunal "a quo".

Motivou o recurso e elaborou as seguintes conclusoes:

- O Ministério Publico deu inicio ao processo, nos termos do artigo 178 n. 2 do
Cddigo Penal, dado as vitimas serem menores de 12 anos de idade e viverem
em casa dos avos maternos juntamente com o arguido, seu tio, estando os pais
emigrados na Suica.

- Os pais das vitimas tendo tido conhecimento dos factos a partir de 13 de
Abril de 1991 nao exerceram o seu direito de queixa contra o arguido pelo que
houve falta de quem representasse as vitimas para denunciar o arguido.
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- Assim estando as vitimas carecidas de proteccao familiar houve ponderosas
razoes de interesse publico para que o Ministério Publico desse inicio ao
processo no sentido do interesse das vitimas.

- E sao critérios de objectividade e de notoriedade que legitimam o interesse
em agir do Ministério Publico, ndao tendo que especificar expressamente quais
as razoes de interesse publico existentes no caso concreto.

- A decisao recorrida violou o disposto nos artigos 172 n. 2 e 178 n. 2 do
Cddigo Penal na versao anterior e posterior a entrada em vigor da Lei n. 65/98
e 2 de Setembro e no artigo 48 do Codigo de Processo Penal.

Pede a revogacgao da decisao.

Respondeu o arguido defendendo a bondade da decisao e invoca ainda a
prescrigao do procedimento criminal e, se for caso de condenagao, deve
beneficiar do regime aplicavel aos jovens previsto no Decreto-Lei 401/82 de 23
de Setembro.

Foram colhidos os vistos legais e teve lugar a audiéncia oral.

Cumpre decidir.

Factos dados como provados:

1- O arguido é tio materno de B..., nascida em 27 de Junho de 1977, de ...,
nascida em 26 de Agosto de 1978 e de C..., nascida em 7 de Setembro de
1982.

2- Com a emigracao dos pais para a Sui¢a, a ..., a ... e a ..., ficaram a viver com
os avos maternos, em Polvoreira, nesta Comarca, este até dia 13 de Abril de
1991 e aquelas até 13 de Maio de 1991, datas em que o ... se deslocou para
aquele pais para junto dos pais e em que a ... e a ... foram viver para casa de
uma tia paterna por os seus pais terem tido conhecimento dos factos referidos
nos ns. 5 a 8, juntando-se, depois, a estes na Suica, em 24 de Agosto de 1991.
3- Em casa dos avds dos ofendidos vivia também, na altura, o arguido que
dormia no quarto juntamente com o ....

4- A ... e a... dormiam noutro quarto.

5- A partir de 25 de Junho de 1990 e até 13 de Maio de 1991, por cerca de
vinte vezes e a noite, o arguido entrou no quarto da ..., entdo menor de 11 e
12 anos de idade.

6- De seguida o arguido tirava a roupa que trazia vestido, despia a ofendida,
introduzia o pénis na boca e na vagina dela ao mesmo tempo que lhe dizia que
lhe batia se contasse o sucedido.

7- Em algumas vezes, o arguido amarrava a ... a cama e tapava-lhe a boca com
panos.

8- O arguido também se aproximava da ... quando a avo se encontrava ausente
de casa.

9- Durante o ano de 1990 e até 13 de Abril de 1991, por cerca de dez vezes, o
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arguido aproximou-se do ofendido ..., entao menor de 11 e 12 anos de idade,
despiu-lhe a roupa e introduziu-lhe o pénis na boca e no anus.

10- O arguido bem sabia que quando teve relagoes sexuais com os sobrinhos
estes tinham apenas 8-9 e 11-12 anos de idade e apesar disso nao se coibiu de
repetir tais actos a forca e contra a vontade deles, ofendendo os seus
sentimentos de criancgas, modéstia e vergonha, o que sé terminou quando as
mesmas abandonaram a casa onde residiam.

11- O arguido teve sempre uma actuacao voluntaria, deliberada e consciente,
bem sabendo que a sua conduta era proibida e punida por lei.

12- O arguido nega a pratica dos factos.

13- Nasceu no dia 16 de Fevereiro de 1972.

14- Iniciou o seu processo de socializacao no seio de uma familia numerosa e
de mediocres recursos socio-econdmicos.

15- O ambiente familiar foi sempre caracterizado pela afectividade e coaccao.
16- Frequentou a escolaridade, completando o 1. ciclo do ensino basico. Mais
tarde concluiu o 6. ano em escola nocturna.

17- Aos 14 anos de idade iniciou a sua actividade profissional, numa empresa
téxtil, onde permaneceu 3 anos. Seguidamente passou a trabalhar numa outra,
como electricista e comecgou a deslocar-se a Suigca no més de Junho de 1991,
para cumprir um contrato de trabalho de 5 meses, ligado ao tratamento de
vinhas.

18- Trabalha ha 4 anos, numa empresa téxtil, no turno nocturno.

19- Contraiu matrimoénio em 5 de Setembro de 1992 tendo do casamento uma
filha com 3 anos de idade.

20- O relacionamento conjugal é apontado como harmonioso.

21- Na comunidade residencial é tido como um individuo educado e
trabalhador.

22- Nao tem passado criminal e é de modesta condigao social.

23- Os ofendidos ... e ... residem na Suica.

Factos nao provados:

Nao se provaram os demais factos constantes da acusagao e da contestacgao,
nomeadamente, que:

- os factos praticados pelo arguido ocorressem durante todo o ano de 1990 e
1991 e varias vezes por semana

- 0 arguido dizia a ... que a matava

- 0 arguido ¢ tido como pessoa de elevado porte moral.

O Direito.
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Tendo em atencao as conclusoes do recurso, e que o delimitam, o problema
que se coloca é o de saber se "in casu" o Ministério Publico tem legitimidade,
Ou nao, para exercer a ac¢ao penal.

Lé-se na decisdo sob censura:

"... Vem imputado ao arguido a pratica de um crime de violagao previsto e
punido pelo artigo 201 e 208 n. 1 alinea a) do Cédigo Penal de 1982 na sua
versao originaria, na pessoa da ofendida ... e de um crime de atentado ao
pudor previsto e punido pelo artigo 205 e 208 n. 1 alinea a) do citado diploma
legal. A conduta apurada do arguido preenche objectiva e subjectivamente a
previsao dos citados preceitos legais. E a luz do Codigo Penal revisto pelo
Decreto-Lei n. 48/95 de 15 de Margo, entrado em vigor em 1 de Outubro de
1995 integra a pratica de dois crimes de abuso sexual de criangas previsto e
punido pelo artigo 172 n. 2, preenchendo ainda a previsao deste mesmo artigo
na redaccao dada pela Lei n. 65/98 de 2 de Setembro, entrado em vigor em 8
de Setembro de 1998. Deparou-se, assim, uma sucessao de leis penais no
tempo pelo que, nos termos do artigo 2 n. 4 do Cédigo Penal, hd que apurar
qual dos regimes penais é o concretamente mais favoravel ao arguido. E a tal
respeito, dizemos, desde logo que o principio constitucional da
obrigatoriedade da aplicagao retroactiva da lei penal de contetido mais
favoravel ao arguido expresso no n. 4 do artigo 29 da C.R.P. e regulado no
artigo 2 do Cédigo Penal vale para todas as normas penais, materiais e
processuais,... Assim tal principio sera de aplicar também no exercicio do
direito de queixa que é uma condigao de procedebilidade... Portanto, em
abstracto uma lei que transforma um crime publico em semi-publico é mais
favoravel ao arguido que a anterior. E sé-lo-4 em concreto se queixa nao havia.
Resulta da matéria de facto provada que os factos praticados pelo arguido nas
pessoas dos ofendidos ... e ... ocorreram quando estes tinham 11-12 anos de
idade e 8-9 anos de idade, revestindo por isso os crimes de violagao e atentado
ao pudor previstos e punidos pelos artigos 201 e 208 n. 1 alinea a) e artigos
205 e 208 alinea a) do Cédigo Penal de 1982 na sua versao originaria,
respectivamente, natureza publica (cfr. artigo 211 do mesmo diploma legal.
Porém, no regime do Cdédigo Penal revisto pelo Decreto-Lei n. 48/95 de 15 de
Marco, os crimes de abuso sexual de criangas previsto e punido pelo artigo
172 n. 2 e praticado pelo arguido nas pessoas de ... e ... a data menores de 14
anos revestem natureza semi-publica (cfr. artigo 178 n. 1) defendendo o
respectivo procedimento criminal de queixa (artigo 49 n. 1 do Cddigo de
Processo Penal) a apresentar quando a ofendida for menor de 16 anos pelo seu
representante legal e no prazo de 6 meses a contar da data em que tiver tido
conhecimento dos factos e dos seus autores. E o Ministério Publico sé pode na
situagdo supra referida dar inicio ao processo se especiais razoes de interesse
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publico o impuserem (n. 2 do citado artigo 178) ... Porém, nao se trata de um
poder discricionario do Ministério Publico, impondo-se ao mesmo a
justificagao face a um interesse publico claramente demonstrado, da sua
iniciativa processual sob pena de se subverter a natureza semi-publica do
crime em questao. No caso dos autos, o Ministério Publico deduziu acusacgao
em 25 de Setembro de 1997 imputando ja também ao arguido a pratica de
dois crimes previstos e punidos pelo dito artigo 172 n. 2 e nao justificou com
especiais razoes de interesse publico a sua iniciativa processual. E nem se
vislumbram tais razoes dos autos. Também os pais dos ofendidos que tinham
ao seu dispor para formulagao de queixa o prazo de 6 meses a contar da
entrada em vigor da Lei nova - 1 de Outubro de 1995 (artigo 115 do Cdédigo
Penal) e por isso até 1 de Abril de 1996 nado apresentaram qualquer queixa,
sendo certo que a ofendida ... contando nesta data 17 anos de idade também o
poderia ter feito quanto aos factos a ela respeitantes, nao o fez. Sendo assim,
forcoso é concluir que o direito de queixa dos ofendidos extinguiu-se por
caducidade e o Ministério Publico perdeu a sua legitimidade para acompanhar
o procedimento criminal promovido...".

Apreciemos.

Os factos tiveram lugar no ano de 1990 e de 1991, pelo que ocorreram na
vigéncia do Cédigo Penal de 1982.

Assim, a luz deste Codigo os factos integram em relacao a ofendida ...:

a - um crime de violagao do artigo 201 ns. 1 e 2 e 208 n. 1 alinea a), na forma
continuada (cfr. artigo 30 do Codigo Penal) e dizemos na forma continuada ja
que existe uma pratica reiterada com violagdo do mesmo preceito
incriminador, unidade do propésito criminoso, com conexao temporal e a
mesma situagdo exterior e como que uma sensivel uniformidade no processo
de actuacao.

b - um crime de atentado ao pudor do artigo 205 n. 2 e 208 n. 1 alinea a)
também na forma continuada (cfr. supra sobre noc¢ao de continuidade
criminosa).

Em relagao ao ofendido ... um crime de atentado ao pudor do artigo 205 n. 2 e
208 n. 1 alinea a) na forma continuada (vide supra sobre continuacgao
criminosa).

A ..., nasceu em 26 de Agosto de 1978 e o0 ... nasceu a 7 de Setembro de 1982.
Os factos em relacao a ... tiveram lugar entre 25 de Junho de 1990 e 13 de
Maio de 1991, pelo que, foi menor de 12 anos de idade, entre 25 de Junho de
1990 e 25 de Agosto de 1990. No dia 26 de Agosto de 1990 completou os 12
anos de idade, deixando de ser menor de 12 anos.

Os factos em relacgao ao ... tiveram lugar durante o ano de 1990 e até 13 de
Abril de 1991, pelo que era menor de 7-8 anos e nao menor de 11-12 anos
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como, certamente por lapso, se diz em relagao aos factos provados.

Quanto a necessidade de queixa em tais crimes, referia o artigo 211 daquele
Cddigo de 1982 seu n. 1 - nos crimes previstos nos artigos antecedentes o
procedimento criminal depende de queixa do ofendido, do conjuge ou de quem
sobre a vitima exercer poder paternal, tutelar ou curatela.

Seu n. 2 - o disposto no nimero anterior nao se aplica quando a vitima for
menor de 12 anos, o facto for cometido por meio de outro crime que nao
dependa de acusacgao ou queixa, quando o agente seja qualquer das pessoas
que nos termos do mesmo numero anterior tenha legitimidade para requerer
procedimento criminal ou ainda quando do crime resulte ofensa corporal
grave, suicidio ou morte da vitima.

Desta norma resulta que tais delitos revestem a natureza de semi-publicos,
excepto quando se verificar o circunstancialismo referido no n. 2, ja que neste
caso a sua natureza € publica, competindo a iniciativa do procedimento
criminal ao Ministério Publico, nos termos do artigo 48 do Codigo de Processo
Penal.

E como tem sido doutrinariamente entendido o fundamento da natureza semi-
publica destes crimes é querer a lei dar a pessoa ofendida ou ao seu
representante a possibilidade de escolha entre a perseguigao do crime, com o
consequente escandalo que, em regra, lhe esta ligado, e o esquecimento e
recato (cfr. mais fundamentadamente o Professor Figueiredo Dias in Direito
Processual Penal Vol. I, pagina 121).

Perante este Cddigo, e trazendo a colacao a idade dos ofendidos, logo se vé
que o Ministério Publico em relagdo ao ofendido ... (na ocasido com 7-8 anos
de idade) tinha legitimidade para iniciar a acgao penal. Porém, a nosso ver,
nao tinha legitimidade em relagao a ofendida ..., ja que quando o facto ilicito
se consumou em relacdo a si (e o crime continuado s6 se consuma com a
pratica do ultimo acto criminoso - cfr. artigo 118) ja esta menor era maior de
12 anos de idade, pelo que o procedimento criminal estava dependente de
queixa, tendo legitimidade para tal as pessoas referidas no n. 1 do artigo 211
acima referido, designadamente os seus pais, 0S quais nunca apresentaram
qualquer queixa pelo que esse direito extinguiu-se, dado o disposto no artigo
112 do mesmo Codigo, que fulminou com a extingao o direito de queixa que
nao exercido no prazo de 6 meses a contar da data em que o titular teve
conhecimento do facto e dos seus autores.

Prosseguindo na andlise.

Entretanto, o Codigo Penal de 1982 foi alterado pelo Decreto-Lei n. 48/95 de
15 de Marcgo, e que entrou em vigor em 1 de Outubro de 1995 (cfr. seu artigo
13).

A luz deste Cédigo Penal de 1995 a conduta do arguido, quer em relacdo a
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menor ..., quer em relagao ao menor ..., integra, em relacao a cada um, o
crime de abuso sexual de criancas na forma continuada previsto e punivel no
artigo 172 n. 2 com referéncia ao artigo 177 n. 1 alinea a) (perante até ao 2.
grau do agente.

Também, agora, o procedimento criminal depende de queixa nos termos do
artigo 178, cabendo, porém, ao Ministério Publico dar inicio ao procedimento
quando a vitima for menor de 12 anos se especiais razoes de interesse publico
o impuserem. Em relacao ao Codigo anterior - o de 1982 - existe agora uma
diferenca; pois, enquanto o 1., para conferir legitimidade ao Ministério
Publico, se bastava com a menoridade da vitima - menor de 12 anos - o Cédigo
de 1995 faz depender essa legitimidade se "especiais razoes de interesse
publico o impuserem" expressao que, apos a Lei n. 65/98 de 2 de Setembro
que alterou, de novo, o Cédigo Penal, passou a "o interesse da vitima o
impuser".

Das diferencas havidas nos regimes, flui que a intervencao do Ministério
Publico deixou de ser automatica, nao estando apenas dependente da idade,
exigindo a Lei, agora, ao Magistrado que pondere a situagao e equacione as
vantagens e os inconvenientes apoiado em dados objectivos e que os expresse,
para que se possa ajuizar se o interesse da vitima aconselha o
desencadeamento da acgao. Do exame dos autos, nao resulta que o Ministério
Publico tivesse feito qualquer ponderacao alicercada em factos objectivos, nao
referindo, designadamente porque relegou os titulares do direito de queixa -
os referidos no n. 3 do artigo 113 do Cddigo Penal -. Perante tal posicao
resulta que o Ministério Publico nao justificou a sua legitimidade para a acgao,
concordando-se, assim, com o decidido.

O Cddigo Penal de 1995, nesta parte, é mais vantajoso para o arguido na parte
em que a vitima é o ... e dai o arguido na parte em que a vitima € o ... e dai ser
o aplicavel (cfr. artigo 2 n. 4 do Codigo Penal).

Perante todo o exposto nega-se provimento ao recurso e confirma-se a decisao
por razoes nao inteiramente coincidentes.

Sem tributacao.

Lisboa, 7 de Julho de 1999

Mariano Pereira,

Flores Ribeiro,

Brito Camara,

Martins Ramires.

1. Juizo Criminal de Guimaraes - Processo n. 1395/97
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