jurisprudéncia.pt

Supremo Tribunal de Justica
Processo n? 735/14.0JAPRT.S1

Relator: RAUL BORGES

Sessao: 28 Outubro 2015

Votacao: UNANIMIDADE

Meio Processual: RECURSO PENAL
Decisao: PROVIDO EM PARTE

RECURSO PENAL ACORDAO DO TRIBUNAL COLECTIVO
ACORDAO DO TRIBUNAL COLETIVO ABUSO SEXUAL DE CRIANCA
ALTERACAO DA QUALIFICACAO JURIDICA

CONHECIMENTO OFICIOSO REFORMATIO IN PEJUS

CRIME UNICO CRIME DE TRATO SUCESSIVO

CONCURSO DE INFRACCOES CONCURSO DE INFRACOES
CUMULO JURIDICO MEDIDA CONCRETA DA PENA PENA UNICA

PLURIOCASIONALIDADE

Sumario

I - O arguido foi condenado, por acordao do tribunal colectivo, pela pratica de
um crime de abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na forma
consumada, p. e p. nos termos dos arts. 171.2, n.21,177.2,n.21, al. a) e 179.9,
als. a) e b), do CP, na pena de 3 anos e 6 meses, pela pratica de um crime de
abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na forma consumada, p.
e p. nos termos dos arts. 171.2, n% 1e2,177.2,n.21,al.a)e 179.2,als. a) e
b), do CP, na pena de 6 anos, um crime de violagao agravada, na forma
tentada, p. e p. nos termos do disposto nos arts. 22.2, n.%s 1, 2, als. b) e ¢),
23.9,n.21,164.2,n21,al.a),171.¢,n.21,al.a),6e7,179.9, al. a) e b), do CP,
na pena de 3 anos de prisao, um crime de coacgao, na forma agravada, p. € p.
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nos termos dos arts. 154.2, n.21 e 155.2, n.2 1, als. a) e b), do CP, na pena de 1
ano e, em cumulo juridico, na pena de 9 anos e 6 meses de prisao.

IT - O STJ pode intervir ex officio na fixagcdo da matéria de facto, podendo
inclusive, altera-la, se dispuser dos elementos imprescindiveis para a
modificagdo, porque disponiveis, por exemplo, em sede de prova vinculada, ou
na hipétese contraria, determinar o reenvio para remediar os vicios de
confecgao do texto, de forma a evitar decisoes falhas ou insuficientes de
fundamentacgao, ou incongruentes, em contradicao e em desarmonia com o
texto e contexto global, mal pareceria, mas mais do que isso, mal seria, que
nao pudesse intrometer-se no decisivo campo da matéria de direito, que,
reconhecidamente, é o seu.

IIT - A nao ser assim, colocar-se-ia a questao de saber como reconhecer ao ST]
uma possibilidade de intervencao no campo tematico da matéria de facto e
nao reconhecé-la, depois a jusante, exactamente no campo de intervencgao
propria. Assim, mesmo quando o recorrente nao ponha operativamente em
causa a incriminagao definida pelas instancias, nao pode, nem deve, o ST]J
dispensar-se de reexaminar a correccao das subsungoes, como tem sido
decidido.

IV - A facticidade dada por provada alberga uma sucessao de condutas que se
prolongam ao longo de cerca de 8 anos, iniciando-se a partir dos 7 anos da
vitima, nascida em 11-12- 1998, concretamente tendo inicio a partir de
11-12-2005 e prolongando-se até 31-12-2013, com um hiato na parte final dos
8 anos de idade da vitima e durante os seus 9 anos de idade, em virtude da
accao interventiva do tribunal, actuando no plano da jurisdicao de menores.
Assim, a actividade do arguido (pai da vitima) subsequente a intervencgao do
tribunal constitui uma resolucao criminosa diversa da inicial, pelo que, o
mesmo praticou dois crimes de abuso sexual de criancgas, p. e p. pelo art.
171.2,n.2 1, do CP. V - Acresce que, na passagem para actos de sexo oral e
depois anal a mudanca é real e significativa, ndo se podendo defender que o
procedimento é o mesmo mas adequado ou adaptado ao processo de
crescimento e de desenvolvimento fisico, corporal e sexual da menor, pelo que
improcede a pretensao de reducao a um uUnico crime de abuso sexual de
crianca, agravado, de trato sucessivo, mantendo-se a condenacao do
recorrente pela pratica dos dois crimes de abuso sexual por que foi
condenado, incluindo as penas aplicadas, questionadas apenas no pressuposto
da unificagao criminosa pretendida.
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VI - Uma vez que resulta da factualidade provada que o uso da forga fisica por
parte do arguido teve lugar de seguida, em acto seguido a tomada de
consciéncia pelo arguido do facto consumado de nao ter conseguido a
penetragao, apos o arguido ver que nao tinha logrado concretizar o que
pretendia, por ter ficado furioso, é de afastar a violéncia integradora do crime
de violagdao agravada, na forma tentada, pelo que, ha que absolver o arguido
da pratica deste crime, operando convolagao para um crime de acto sexual
com adolescente agravado, na forma tentada, p. e p. pelos arts. 22.9, 23.2, n.°
le2,73.94,n%1,als.a)eb),173.9,n% 1e?2,177.2,n21,al a),doCP.O
limite maximo da pena cabivel ao “novo” crime é inferior a concreta pena
aplicada pelo crime de violagao na forma tentada (3 anos de prisao), pelo que
se nao coloca questdao de feridéncia do principio de proibicao da reformatio in
pejus.

VII - A reformulagdao da medida da pena terd lugar ndao em funcgao da reducao
a um unico crime de abuso sexual de criangas, agravado, de trato sucessivo,
mas por via da fixacao da pena correspondente ao “novo” crime de acto sexual
com adolescente agravado, na forma tentada, p. e p. pelos arts. 22.9, 23.2, n.%s
le2,73.2,n2%l,als.a)eb), 173.2,n% 1e2e177.2,n21, al a), do CP. Face
ao contexto do caso, encarado na sua globalidade, nao se estando face a uma
conduta isolada a um Uinico crime, ndo sera de optar, no que diz respeito ao
crime de acto sexual com adolescente agravado, na forma tentada, pela
aplicagcao de uma pena de multa. No caso estamos perante uma relagao de
concurso com outros 3 crimes em que estao fixadas, de forma definitiva, 3
penas de prisao, nao fazendo sentido a imposicao de pena de espécie
diferente.

VIII - Atendendo ao elevado grau de ilicitude e também ao intenso dolo, na
modalidade, de dolo directo, e o periodo temporal de actuagao (entre
Dezembro de 2012 e 31-12-2013), atentas as prementes e muito elevadas
razoes e necessidades de prevencgao geral positiva ou de integragao, atento o
bem juridico violado (autodeterminacao sexual de adolescente), atentas por
fim as necessidades de prevencao especial, onde avulta a personalidade do
arguido na forma como actuou ao longo do periodo em causa, com absoluta
indiferenca e insensibilidade pelo valor em causa, nao se esgotando na mera
prevencao da reincidéncia, afigura-se como adequada, equilibrada e
proporcional, a pena de 1 ano de prisao.

IX - No acordéao recorrido a moldura do concurso era de 6 anos a 13 anos e 6
meses de prisao, tendo sido fixada a pena conjunta de 9 anos e 6 meses de
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prisao. Atenta a implosao da pena de 3 anos de prisao aplicada pelo crime de
violagao agravada na forma tentada e sua substituicao pela de 1 ano de prisao
agora aplicada, ha que reformular o cimulo, sendo a moldura a ter em conta
de 6 anos a 11 anos e 6 meses de prisao.

X - A pena conjunta visa corresponder ao sancionamento de um determinado
trecho de vida do arguido condenado por pluralidade de infracgoes. Ha que
valorar o ilicito global perpetrado, ponderando em conjunto a gravidade dos
factos e a sua relacionacao com a personalidade do recorrente, em todas as
suas facetas. No caso é evidente a intima conexao e estreita ligacao entre os 4
crimes por que o recorrente foi condenado, revelando a assuncao de condutas
homotropas, com afinidades e pontos de contacto nas situagdes analisadas. As
circunstancias do caso em apreciagao apresentam um acentuado grau de
ilicitude global, manifestado no nimero, na natureza e gravidade dos crimes
praticados, nos bens juridicos violados na drea dos direitos de personalidade
da menor abusada. Ha que ter em conta o elevado alarme social que este tipo
de actuagodes criminosas suscita na comunidade, com repercussoes altamente
negativas também em sede de prevencgao geral. No que toca a prevencgao
especial, duvidas ndao ha de que o arguido carece fortemente de socializacao,
com necessidade de fidelizagao ao Direito, tendo em vista a prevengao da
pratica de futuros crimes.

XI - A facticidade dada por provada nao permite formular um juizo especifico
sobre a personalidade do arguido que ultrapasse a avaliagao que se manifesta
pela propria natureza dos factos praticados, ndao se mostrando provada
tendéncia radicada na personalidade, ou seja, que o ilicito global seja produto
de tendéncia criminosa do agente, antes correspondendo a reiteragao de
condutas, pelo que, tudo ponderado, se afigura como adequada e proporcional
a fixagao da pena conjunta em 8 anos e 6 meses de prisao.

Texto Integral

No ambito do processo comum com intervengao do tribunal colectivo n.?
735/14.0JAPRT, da Comarca de --- - Inst. Local - Sec. Comp. Gen.- J1, foi
submetido a julgamento o arguido AA, natural de --, nascido em ---, ---, ---,
residente na R---, em prisao preventiva desde 22 de Maio de 2014, a ordem
destes autos, no Estabelecimento Prisional Regional de --- (fls. 533).

Na acusacao deduzida, o Ministério Publico imputara-lhe a pratica, em
autoria material e, em concurso efectivo, de:
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- Um crime de abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na forma
consumada, previsto e punivel nos termos dos artigos 171.%/1, 177.2/1, a) e
179.2/a) e b) do Codigo Penal;

- Um crime de abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na forma
consumada, p. e p. nos termos dos artigos 171.9/1, 2, 177.9/1,a) e 179.9%/a) e b)
do Cédigo Penal;

- Um crime de violagao agravada, de trato sucessivo, na forma consumada, p.
e p. nos termos dos artigos 164.%/1,a) e 177.9/1,a), 6, 7 e 179.%/a) e b) do
Cddigo Penal;

- Um crime de violagao agravada, de trato sucessivo, na forma tentada, p. e p.
nos termos do disposto nos artigos 22.9/1, 2,b) e c¢), 23.9/1, 164.9/1,a),
171.%/1,a), 6 e 7, 179.%/a) e b) do Cddigo Penal;

- Um crime de coacgao, na forma agravada, p. € p. nos termos do disposto nos
artigos 154.9/1 e 155.9/1, a) e b), do Cdédigo Penal.

kkekskskksk

Por acdérdao do Tribunal Colectivo da Grande Instancia Criminal da
Comarca de --- (assim, a fls. 535), de 11 de Maio de 2015, constante de fls. 535
a 580, e depositado apenas em 19 de Maio de 2015, conforme consta da
declaragao de depdsito de fls. 583, onde foi aposto o seguinte texto, incluido o
sublinhado: “Pois s6 nesta data é que se encontrava assinado por todos os
magistrados”, foi deliberado julgar a acusagao parcialmente procedente, por
parcialmente provada, e, em consequéncia:

A) Absolver o arguido da pratica de um crime de violagdao agravada, de
trato sucessivo, na forma consumada, p. e p. nos termos do disposto nos
artigos 164.9/1,a) e 177.9/1,a), 6, 7 e 179.%/a) e b) do Cddigo Penal;

B) Condenar o arguido pela pratica de:

I. Um crime de abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na
forma consumada, previsto e punivel nos termos dos artigos 171.%/1, 177.9/1,a)
e 179.9/a) e b) do Cddigo Penal, na pena de 3 (trés) anos e 6 (seis) meses;

II. Um crime de abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, na
forma consumada, p. e p. nos termos dos artigos 171.9/1, 2, 177.9/1,a) e 179.9/
a) e b) do Cddigo Penal, na pena de 6 (seis) anos;
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III. Um crime de violacao agravada, na forma tentada, p. e p. nos termos
do disposto nos artigos 22.9/1, 2,b) e c), 23.9/1, 164.%/1,a), 171.2[177.2] /1,a),
6 e 7, 179.%/a) e b) do Cddigo Penal, na pena de 3 (trés) anos de prisao;

IV. Um crime de coaccao, na forma agravada, p. e p. nos termos do
disposto nos artigos 154.2/1 e 155.9/1,a) e b) do Cddigo Penal, na pena de 1
(um) ano;

V. - Em cimulo juridico condenar o arguido na pena Unica de nove anos e
seis meses anos de prisao;

VI. - Inibir o poder paternal do arguido AA em relacdo a sua filha BB e até
a maioridade desta, de harmonia com o disposto no artigo 179.2 do Cédigo
Penal;

VII. - Condenar o arguido no pagamento de uma indemnizacao arbitrada a
favor da menor BB, ao abrigo do artigo 82.2-A, do Cédigo de Processo Penal,
no valor de 30 000,00 € (trinta mil euros).

Skekekskskeksk

Inconformado, o arguido interpos recurso dirigido ao Supremo Tribunal de
Justica, apresentando a motivacao de fls. 584 a fls. 608, restringindo o
reexame da matéria de direito, no que tange aos crimes de abuso sexual de
crianca, e rematando com as seguintes conclusoes:

I. Entendeu o tribunal a quo que a factualidade dada como provada integra,
em sede de abuso sexual de criangas, duas condutas diversas, por referéncia
ao tipo de atos levados a cabo pelo arguido, sendo que uns se subsumem ao
n.2 1 do artigo 171.2 do CP e outros ao n.2 2 do mesmo ditame, nao podendo
ser todos enquadrados no ambito de um mesmo crime.

I1. E precisamente neste ponto que reside a dissensdo do arguido, que sufraga
o entendimento de que se verificou, em sede de abuso sexual de crianca, um
Unico crime, de trato sucessivo.

III. A matéria de facto dada como provada nao consente a conclusao de que o
arguido quebrou, a certo passo, a homogeneidade de atuagao, renovando a
resolucao criminosa.

IV. Do arcaz probatério dado como assente nos presentes autos resulta que o
arguido praticou atos sexuais de relevo com a sua filha menor de 14 anos de
idade durante um certo hiato temporal, tendo adequado o tipo de atos ao
préprio desenvolvimento fisico, corporal e sexual da crianga.

V. Todos os atos ilicitos praticados pelo arguido recondutiveis ao crime de
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abuso sexual de crianca ocorreram no ambito da mesma unidade resolutiva
(que nao se alterou), num mesmo contexto situacional (que também nao sofreu
alteragoes) e com atos essencialmente homogéneos entre si (0os quais, a
semelhanca do crescendo em termos de gradacao/gravidade ocorrido entre os
7/8 anos e os 10/11 anos de idade, se limitaram a acompanhar o crescimento e
desenvolvimento da petiza, num crescendo de gravidade).

VI. A consideragao de uma quebra da unidade resolutiva que o tribunal
recorrido considerou existir desde os 7/8 anos até aos 10/11 anos de idade e
sua posterior renovacao a partir dai em diante, é ficticia, artificial, sem
suporte factual.

VII. No caso em apreciagao nos presentes autos ha um “dolo inicial”
suficientemente intenso para dar cobertura aos factos que, de um modo
homogéneo e num mesmo contexto situacional entre as mesmas pessoas,
ocorreram desde os 7/8 anos até aos 14 anos de idade da menor.

VIII. Nao se antolha, a luz dos factos provados, qualquer renovagao desse
“dolo inicial”. Nao houve qualquer interrupgao dos atos criminosos, que
aconteceram sempre com 0 mesmo espacamento/sequenciamento temporal,
nas mesmas circunstancias (quando a menor ia a casa nos periodos de farias
escolares), no mesmo contexto factico, entre as mesmas pessoas e com
homogeneidade de comportamentos (“adaptados” ao préprio processo de
crescimento e de desenvolvimento fisico e corporal da menor).

IX. O arguido nao teve de renovar o processo volitivo a partir de certa idade,
para passar a praticar atos sexuais de relevo com maior gravidade. Bastou-lhe
manter o dolo inicial, o qual era ja suficientemente intenso para cobrir toda a
pléiade de atos criminalmente relevantes praticados na pessoa da sua filha.

X. Houve, pois, uma persisténcia criminosa, uma unidade delitiva aglutinadora
das condutas prevaricadoras do arguido, agravada pelo nimero de atos
praticados, pelo seu prolongamento no tempo e pelo agravamento do tipo de
atos concretamente praticados.

XI. Em face das consideracgoes expendidas e considerando que o crime de
trato sucessivo é punido pelo facto mais grave, deveria o arguido ser punido
(por um crime de abuso sexual de crianga) nos termos do n.2 2 do artigo 171.9,
177.2,n.21, alinea a) e 179.9, alineas a) e b), do CP.

XII. A procedéncia do argumentdario antecedente tera implicacdes inarredaveis
ao nivel das penas parcelares aplicadas ao arguido no que concerne ao crime
de abuso sexual de crianca, na medida em que devera ser punido, neste
particular, apenas por um crime e nao por dois.

XIII. Também a medida da pena Unica a aplicar ao arguido héa de refletir essa
realidade, no sentido do seu abaixamento relativamente a dosimetria aplicada
em primeira instancia.
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XIV. O acordao recorrido violou o disposto no artigo 30.2e nosn.2 1 e 2 do
artigo 171.2 do CP.

Termina pedindo seja concedido provimento ao recurso.

Skekkskskksk

Por despacho de 26-06-2015, a fls. 611, foi admitido o recurso.

Skekkskskksk

O Ministério Publico na Comarca de ... apresentou a resposta de fls. 616 a
617 verso, do 3.2 volume, concluindo:

1. Existe uma pluralidade de resolugoes sempre que se verifique, entre as
actividades efectuadas pelo agente, mudancas fisicas da vitima como o seu
crescimento, as quais, de harmonia com a experiéncia normal, levou o arguido
a passar a gradacao seguinte e assim se possa e deva aceitar que aquele as
executou renovando o respectivo processo de motivacao.

2. Face a matéria de facto dada como provada, a qual se encontra
devidamente fundamentada e justificada a prova que lhe serviu de suporte,
entendemos que o Tribunal «a quo» nao podia deixar de condenar o
recorrente, como condenou.

3. O Tribunal a quo nao violou nenhuma disposicao legal.

Termina pedindo que seja negado provimento ao recurso.

Skkekskskeksk

Por despacho de 22 de Julho de 2015, constante de fls. 620/1, apos
decisao sobre manutencao da prisao preventiva, de forma injustificada, foi
ordenada a remessa do processo ao Tribunal da Relagao de Guimaraes.

Em cumprimento de tal despacho, em 23 seguinte, o processo foi remetido
ao Tribunal da Relacao de Guimaraes, dando entrada em 28-07-2015 (fls. 625).

A Exma. Procuradora-Geral Adjunta promoveu a remessa dos autos ao
Supremo Tribunal de Justica para onde foi enderecado o recurso e admitido
por despacho de 26-06-2015.

Na sequéncia, por o recurso incidir sobre pena de prisao superior a cinco
anos e a apreciacao das questoes suscitadas pelo arguido reclamar apenas a
interpretagao e aplicacao de normas juridicas, conclui o Exmo.
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Desembargador caber a competéncia ao Supremo Tribunal de Justiga, por
forca do preceituado nos artigos 427.2 e 432.2, n.2 1, alinea c), do CPP.

Julgando verificada a incompeténcia do Tribunal da Relacao de Guimaraes
para apreciacao e decisao do recurso por despacho de 30-07-2015, constante
de fls. 629, determina-se, porém, «a remessa do processo ao tribunal de
primeira instancia para que subsequentemente seja encaminhado ao Supremo
Tribunal de Justica, por ser o competente para os ulteriores termos».
(Sublinhado nosso).

O processo foi enviado a 1.2 instancia onde chegou no dia 4-08-2015 (fls.
632), sendo no dia 6 ordenada a remessa a este Supremo Tribunal, o que foi
cumprido a 10 (fls. 635), dando entrada em 13 seguinte.

Ao lapso do despacho da 1.2 instancia a ordenar a remessa para o
Tribunal da Relagcao de Guimaraes juntou-se outro a ordenar a remessa do
processo a 1.2 instancia em vez de o mandar remeter directamente a este ST]J,
com os conhecidos inconvenientes.

O tribunal que se declara incompetente pode/deve determinar a remessa
imediata do processo para o tribunal declarado competente.

E o que resulta da primeira parte do n.° 1 do artigo 33.2 do CPP ao
estabelecer que “Declarada a incompeténcia do tribunal, o processo é
remetido para o tribunal competente...”.

Como referimos nos acordaos de 22-5-2013, proferido no processo n.2
344/11.6PCBRG.G1.S1 e de 15-10-2014, proferido no processo n.2
79/14.0JAFAR.S1, embora versando questao com contornos diversos, o
Tribunal Constitucional no Acérdao n.2 80/2001, de 21-02-2001, processo n.°2
637/2000, Didrio da Republica I-A Série, de 16-03-2001, defendeu a remessa
imediata ao tribunal competente.

Tal acérdao declarou “inconstitucional, com forca obrigatoria geral, por
violacao do n.2 1 do artigo 32.2 da Constituicao, a norma que resulta das
disposicoes conjugadas constantes dos artigos 33.2, n.2 1, 427.2,428.2, n.2 2, e
432.2, alinea d), todos do Cdédigo de Processo Penal, quando interpretadas no
sentido de que, em recurso interposto de acordao final proferido pelo tribunal
colectivo de 1.2 instancia pelo arguido e para o Supremo Tribunal de Justica,
muito embora nele também se intente reapreciar a matéria de facto, aquele
tribunal de recurso nao pode determinar a remessa do processo ao Tribunal
da Relacao”.
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Nesse acordao deu-se seguimento ao juizo de inconstitucionalidade
proferido em trés acérdaos anteriores que conduziram a essa solucao,
contando-se a par dos acordaos n.2 s 334/2000 e 336/2000, o acordao n.2
284/2000, proferido no processo n.2 305/2000, publicado no Didrio da
Republica, 11 Série, n.2 258, de 08-11-2000 e no BM]J n.? 497, pag. 92.

Skkskeskesksksk
O Exmo. Procurador-Geral Adjunto neste Supremo Tribunal de Justica, a
fls. 637 a 641, emitiu douto parecer no sentido de ser requalificado o crime de
violacao agravada, na forma tentada para crime de acto sexual com
adolescente agravado na forma tentada, propendendo no sentido de serem

fixadas as penas de 9 anos e 6 meses de prisao, ou, pelo menos, 9 anos de
prisao.

skekskskskoksk

Cumprido o artigo 417.2, n.2 2, do CPP, o recorrente silenciou.

kekskskskoksk

Nao tendo sido requerida audiéncia de julgamento, o processo prossegue
com julgamento em conferéncia, nos termos dos artigos 411.2, n.2 5 e 419.9,
n.2 3, alinea c), do Cddigo de Processo Penal.

Skekskskokokk

Colhidos os vistos, realizou-se a conferéncia, cumprindo apreciar e decidir.

Skekskskokskk

Como é jurisprudéncia assente e pacifica, sem prejuizo das questoes de
conhecimento oficioso - deteccao de vicios decisorios ao nivel da matéria de

facto emergentes da simples leitura do texto da decisao recorrida, por si s6 ou
conjugada com as regras da experiéncia comum, previstos no artigo 410.2, n.°
2, do Cdédigo de Processo Penal (neste sentido, o acordao do Plenario da
Seccao Criminal, de 19 de Outubro de 1995, proferido no processo n.2 46580,
Acérdao n.2 7/95, publicado no Didrio da Republica, I Série - A, n.¢ 298, de
28 de Dezembro de 1995, e BMJ n.2 450, pag. 72, que fixou jurisprudéncia,
entéo obrigatdria, no sentido de que “E oficioso, pelo tribunal de recurso, o
conhecimento dos vicios indicados no artigo 4102, n? 2, do Coédigo de Processo
Penal, mesmo que o recurso se encontre limitado a matéria de direito”) e
verificacao de nulidades, que nao devam considerar-se sanadas, nos termos
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dos artigos 379.2, n.22 e 410.2, n.2 3, do CPP - é pelo teor das conclusoes que
o recorrente extrai da motivacao, onde sintetiza as razoes de discordancia
com o decidido e resume o pedido (artigo 412.2, n.2 1, do Cédigo de Processo
Penal), que se delimita o objecto do recurso e se fixam os limites do horizonte
cognitivo do Tribunal Superior.

As conclusoes deverao conter apenas a enunciagao concisa e clara dos
fundamentos de facto e de direito das teses perfilhadas na motivagao (assim,
acordao de 25 de Marcgo de 1998, proferido no processo n.2 53/98-3.2 Seccgao,
in BM] n.2 475, pag. 502).

kkekskkksk

Questoes propostas a reapreciacao e decisao

O ambito do recurso é delimitado pelas conclusdes onde o recorrente
resume as razoes de divergéncia com o deliberado no acérdao recorrido.

As questoes a apreciar sao as seguintes:

Questao I - Determinacao do numero de crimes de abuso sexual de
crianca, agravado, de trato sucessivo - Unificacao dos dois crimes de
abuso sexual de crianca, agravado, de trato sucessivo - Um unico crime
de trato sucessivo - Conclusoes I a XI e XIV;

Questao II - Medida da pena - Conclusoes XII e XIII.

Oficiosamente, proceder-se-a a alteracao da qualificacao juridica, em
termos nao inteiramente coincidentes com a posicao assumida pelo Exmo.
Procurador-Geral Ajunto no douto parecer supra referido.

kekkokskkok
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Apreciando. Fundamentacao de facto.

Foi dada como provada a seguinte matéria de facto, que é de ter-se por
imodificavel e definitivamente assente, ja que da leitura do texto da decisao,
por si s6 considerado, ou em conjugacao com as regras de experiéncia comum,
nao emerge a ocorréncia de qualquer vicio decisorio ou nulidade de
conhecimento oficioso, mostrando-se a peca expurgada de insuficiéncias, erros
de apreciacao ou contradigoes que se revelem ostensivos, sendo o acervo
factico adquirido suficiente para a decisdo, coerente, sem contradigao,
harmonioso, e devidamente fundamentado.

Nota - Rectificacao - No FP 29 consta que “na noite de 15 para 16 de
Abril de 2013”, mas no contexto e sequéncia dos FP 27 e 28, a data correcta
serda a noite de 15 para 16 de Abril de 2014.

Factos Provados

1. O arguido é progenitor da menor BB, nascida em 11/12/1998, fruto da
relagao entre o arguido e CC, de quem o arguido é divorciado.

2. Desde os seus trés anos de idade que a menor ... se encontra
institucionalizada no “Lar - Escola ...”, sito na Rua. ....

3. Ora, a partir da data em que menor perfez 7 (sete) anos de idade
(11/12/2005) e pelo menos até aos seus 8 (oito) anos de idade, que, aquando
das visitas da sua filha BB, que dada a sua institucionalizagdao apenas ocorriam
durante os periodos das férias escolares (Pascoa, Verao e Natal), mais
concretamente na residéncia onde o arguido habitava com DD (av6 paterna da
menor), sita na Rua ..., nesta comarca de ..., 0 arguido comecou a demonstrar
interesse pelo desenvolvimento do corpo da menor.

4. Mais concretamente, durante tal periodo e nas primeiras ocasioes, o
arguido comecgou por tocar com as maos no corpo da menor, apalpando-a na
zona dos seios e na zona das nadegas, enquanto dizia a menor que a amava e
que ela era a sua namorada.

5. E, nas datas seguintes, além dos toques acima referidos, o arguido comegou
também a beijar a menor na boca, o que o arguido, além dos periodos das
férias escolares acima referidos, também fazia quando, no exercicio do seu
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direito de visita, ia ter com a menor ao aludido Lar e aproveitava para sair das
instalag0es apenas com a menor, com a desculpa de que ia ao “Café”.

6. Em todas essas datas, o arguido advertiu a menor de que nao deveria
contar o que ele lhe fazia a ninguém, visto que, caso contrario, “ficava sem
papd” e, “como a progenitora ndo gostava da menor”, entdao a menor perderia
praticamente o contacto com toda a familia, ficando sozinha.

7. Quando a menor fez 9 anos de idade, em consequéncia de uma
situacao em que EE, que desempenhava funcoes no Lar acima identificado,
suspeitou ter visto o arguido a dar um beijo na boca da menor, as
visitas foram temporariamente suspensas, com vista a que fosse averiguada
tal situacao, tendo na altura sido participada tal suspeita ao processo de
promocao e proteccgao n.2 163/2000, que a data corria os seus termos no
Tribunal Judicial de Alijo.

8. Quando a menor BB tinha 10 e 11 anos de idade, o arguido, em face do
natural desenvolvimento do corpo da menor, além de continuar a beijar a
menor na boca, comecou a apalpa-la com uma mao em varias zonas do corpo,
pelo menos nos seios e na zona das nadegas, enquanto com a outra mao o
arguido se ia masturbando, o que fazia até ejacular para local nao
concretamente apurado.

9. E pelo menos em algumas dessas ocasioes acima referidas, que ocorreram
sempre quando a menor e o arguido se encontravam ambos na residéncia
acima referida ou, quando a avé paterna se encontrava em casa, num barraco
/ armazém existente num terreno que pertence ao arguido e que se localiza
no... (a cerca de 20 minutos a pé da casa da avo paterna), em ..., nesta
comarca de ..., 0 arguido, por a menor se recusar a tirar a roupa, agarrou com
as suas maos o corpo da menor, sobretudo na zona dos bragos, apos o que,
contra a vontade da menor, o arguido lhe tirou a forgca a camisola e as calgas.

10. E, em seguida, o arguido tirou a sua roupa e com uma mao comegou a
tocar no seu pénis, masturbando-se, enquanto com a outra mao tocava no
corpo da menor, sobretudo na zona dos seios e das nadegas, o que o arguido
fazia até ejacular para local nao concretamente determinado.

11. Nos dias seguintes a pratica de tais factos, a menor ficou varias vezes com
dores na zona dos bragos (“musculos doridos”).

12. Durante tal periodo, ap0ds praticar os actos acima referidos, o arguido
ofereceu varias vezes a menor revistas “Bravo” e peluches, proferindo as
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seguintes expressoes para a menor: “como te portaste bem”, “como és uma
linda menina” e “como és obediente”.

13. Para justificar perante a avé paterna da menor o facto de levar a menor
consigo para o referido terreno, o arguido dizia a avé paterna que a menor o ia
ajudar nos trabalhos de agricultura que tinha que realizar no aludido terreno
(no armazém encontravam-se varias ferramentas proprias para trabalhos
agricolas), bem como que ia apenas ao terreno buscar objectos de que se tinha
esquecido.

14. A partir dos 12 anos de idade da menor, em datas nao concretamente
determinadas mas sempre coincidentes com os periodos das férias escolares
de Natal, Pascoa e verao, o arguido, todos os anos, ou no quarto da residéncia
acima referida ou sobretudo no aludido barracao / armazém ja acima
identificado, forgou varias vezes a menor a fazer-lhe sexo oral, sendo que, por
vezes, sobretudo nas férias do Verao, tal sucedia com uma regularidade de
duas vezes por dia.

15. Mais concretamente, o arguido, recorrendo a sua superioridade fisica
perante a menor, agarrava o corpo daquela até a mesma a colocar-se de
joelhos, apds o que, contra a vontade da menor, introduziu o seu pénis na boca
daquela, friccionando e fazendo varios movimentos com o pénis dentro da
boca da menor, até ejacular para local ndao concretamente apurado, mas
sempre fora da boca da menor.

16. Nesse periodo temporal, por a menor ja utilizar frequentemente o seu
telemovel, o arguido, apos praticar os actos acima referidos, ofereceu notas de
€10 (dez euros) ou €20 (vinte euros) a menor, tendo mesmo o arguido chegado
a colocar tais notas no soutien que a menor usava.

17. A partir dos 12 anos de idade, por a menor ter comecado a tomar ainda
mais consciéncia de que os actos do arguido nao eram adequados a conduta
que seria esperada de um pai, a menor comecgou a protestar ainda mais contra
aquilo que o arguido a obrigava a fazer, verbalizando o seu “nojo” pelos actos
do arguido e referindo que iria denunciar a situagao, pelo que o arguido
comecou a dirigir-lhe, em tom de voz ameacador, as seguintes palavras: “
se contares a alguém, eu mato-te, e a seguir mato-me com o veneno dos ratos
”; “as pessoas a quem contares também vdo sofrer” e “isto é um segredo para
levares para o tumulo”, palavras que a menor levou a sério, sendo apenas por
tal motivo que nunca denunciou a conduta do arguido a qualquer pessoa.
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18. Também quando a menor tinha 12 ou 13 anos de idade, durante a noite,
apo6s o Benfica ganhar ao Rio Ave num jogo da Liga Portuguesa de Futebol,
por cerca de 3 ou 4 golos, o arguido, em acto continuo, agarrou o brago da
menor e levou-a para o quarto do arguido (a avé paterna nao se encontrava
em casa) e forcou novamente a menor a praticar sexo oral, agarrando com a
mao a parte traseira do pescogo da menor, apds o que puxou a cabecga da
menor para baixo e introduziu, contra a vontade da menor, o seu pénis na boca
da menor, friccionando e fazendo varios movimentos com o pénis no interior
da boca da menor, até ejacular para local ndao concretamente determinado.

19. Desde os 13 anos de idade da menor até ao final de Dezembro de 2013,
data em que a menor ja tinha 15 anos de idade, que, todos os anos e também
no periodo das férias escolares (mais concretamente nas férias do Natal,
Pascoa e Verao), nos mesmos dois locais acima referidos, o arguido, além de
todos os actos acima referidos, comegou também a tentar forgar a menor a
fazer sexo anal, para o que a despia, contra a sua vontade e, apos, contra a
vontade da menor, virava-a e tentava introduzir o seu pénis erecto no anus da
menor.

20. Nessas ocasides o arguido, por motivos nao concretamente apurados e
sempre alheios a vontade do arguido, nao conseguiu introduzir sequer
parcialmente o seu pénis no anus da menor, queixando-se nessas ocasioes que
tal sucedia em consequéncia da medicagao que tomava, designadamente que a
medicagao para os diabetes lhe tirava a poténcia sexual.

21. Todavia, nesse periodo temporal, numa ocasiao em data
concretamente ndao apurada, tendo a menor 13 anos de idade, o arguido, apods
ter retirado a roupa da menor e, mediante a utilizacao de forga fisica, chegou
mesmo a introduzir parcialmente o seu pénis erecto no anus da menor, sendo
que, por motivos nao concretamente apurados, o arguido nao conseguiu
introduzir totalmente o seu pénis no anus da menor.

22. Nessas ocasioes em que ocorreu a aludida introducao parcial, a menor
sentiu dores na zona do anus, sendo que pelo menos uma vez tais dores
prolongaram-se pelos dias seguintes.

23. Num dos ultimos dias de Dezembro de 2013, logo apds terem tomado o
pequeno-almogo e quando s6 se encontravam os dois na cozinha da residéncia
acima identificada, o arguido agarrou o corpo da menor e levou-a a forga para
o quarto, desapertou as suas calcas, baixou-as e introduziu novamente o seu
pénis na boca da menor, contra a sua vontade, friccionando o pénis na boca
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da menor, onde fez varios movimentos, até ejacular, para local nao
concretamente apurado.

24. No dia 31 de Dezembro de 2013, uma terca-feira, no quarto da residéncia
do arguido, este voltou a tirar a roupa a menor, apds o que tirou a sua roupa e
voltou a tentar novamente introduzir o seu pénis no anus da menor, voltando
todavia a ndao conseguir lograr os seus intentos, por motivos alheios a sua
vontade, sem sequer ter havido introdugao parcial.

25. Por ter ficado furioso com o facto de, mais uma vez, nao ter conseguido
praticar sexo anal com a menor, o arguido deu uma estalada na face da menor,
tendo dito a esta que era também sua a responsabilidade de o arguido nao ter
poténcia sexual, porque teria sido ela a trocar a medicagao do arguido.

26. Quando a menor tinha 14 ou 15 anos de idade, na altura do Natal, o
arguido, quando se encontrava na sala da habitacao juntamente com a menor,
comecgou a acusar a menor de ter um namorado e, por esta negar tal facto, o
arguido desferiu estaladas na face, dizendo-lhe que tinha que dizer a verdade,
porque nao se acreditava que a menor nao tivesse namorado.

27. No dia 15 de Abril de 2014, no periodo das férias escolares da
Pascoa, quando se encontrava novamente na residéncia do arguido e da avod
paterna, juntamente com os seus tios, que residem em Espanha e que se iriam
embora no dia 16 de Abril de 2014, o arguido, quando se encontrava sozinho
com a menor, disse a esta as seguintes palavras: “amanhad os teus tios vdo
embora, vdo as 8 horas, por isso amanhd ja sabes”.

28. Nesse mesmo dia 15 de Abril, a menor, desesperada, por temer que o
arguido no dia seguinte fosse voltar a obriga-la a ter relagdes sexuais, enviou
uma mensagem de telemovel a irma FF, assistente social do Lar onde a menor
se encontrava institucionalizada, a quem a menor solicitou ajuda,
designadamente que esta a fosse buscar a residéncia e a levasse para o Lar, o
que efectivamente sucedeu no dia seguinte.

29. Na noite de 15 para 16 de Abril de 2013, por ter medo que, na sequéncia
da mensagem acima referida, alguém do Lar pudesse contactar
telefonicamente o arguido a perguntar-lhe o que se passava com a menor e
que, por tal facto, o arguido pudesse desconfiar do pedido de ajuda da menor,
esta disse ao arguido que lhe doia muito a cabeca e retirou-se para o seu
quarto, com a desculpa de que tinha de ir dormir.

16 /58



30. Nessa noite, com medo de ser descoberta pelo arguido, a menor dormiu
com muita dificuldade e teve efectivamente dores de cabeca.

31. A partir dos 12 anos de idade, o arguido apenas nao forgou a menor a ter
relagoes de copula vaginal, por a menor lhe ter dito que, quando chegava ao
Lar onde se encontrava institucionalizada, era sempre fisicamente examinada
na zona da vagina, com vista a verificar se a mesma ainda se mantinha virgem,
pelo que, caso o arguido tivesse com ela relagoes de cépula vaginal, as
técnicas da instituicao descobririam e saberiam o que o arguido tinha feito.

32. Em todos os actos sexuais acima descritos, o arguido nunca usou qualquer
preservativo.

33. Em consequéncia de ter sido vitima de todos os factos acima referidos, a
menor BB sofreu sentimentos de tristeza, perplexidade, isolamento e angustia
durante varios anos.

34. O arguido agiu da forma descrita tendo sempre perfeita consciéncia
da idade da menor e de que apenas conseguia praticar os factos acima
referidos por a menor ser inexperiente, bem como pelo ascendente que
exercia sobre a menor, visto ser seu progenitor e a menor se encontrar
institucionalizada, sem o apoio de qualquer suporte familiar.

35. O arguido agiu da forma descrita, apalpando a menor em varias zonas do
seu corpo, beijando-a na boca e masturbando-se a frente da menor, até
ejacular, com o proposito de satisfazer os seus instintos libidinosos, o que
conseguiu, nao obstante bem saber que a pratica de tais actos nao era
adequada a idade menor e que a incomodavam e perturbavam, como
incomodaram e perturbaram, bem sabendo também que atingia a liberdade da
menor, na vertente da sua auto- determinagao sexual, o que o arguido também
quis e conseguiu.

36. O arguido também agiu sempre com o intuito de satisfazer os seus
instintos libidinosos, estando ciente de que com a sua conduta causava um
mau estar fisico e psicoldgico a menor, tal como que perturbava o livre
desenvolvimento da sexualidade da menor, como efectivamente causou e
perturbou.

37. O arguido bem sabia que estava especialmente obrigado a respeitar a
menor, por ser uma crianga e nao ter capacidade para compreender o alcance
e sentido de qualquer um dos actos acima referidos.
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38. Por outro lado, o arguido, ao introduzir o seu pénis totalmente na boca da
menor, ao introduzir o seu pénis parcialmente no anus da menor e ao tentar
introduzi-lo, sem sucesso, no anus da menor, bem sabia que o fazia contra a
vontade da menor, o que o arguido quis e conseguiu, bem sabendo que nesta
ultima circunstancia que apenas conseguiria praticar tais actos por utilizar a
sua forca fisica como o arguido quis e conseguiu utilizar contra a menor.

39. E, ao advertir a menor, em tom de voz ameacador, que se matava, que
matava a menor e quaisquer outras pessoas que soubessem do sucedido, caso
a mesma contasse a alguém o que o arguido lhe fazia, o arguido agiu com o
proposito de amedrontar a menor, o que conseguiu, desta forma conseguindo
obrigar a menor a nao contar a terceiros o que o arguido lhe fazia, o que o
arguido queria e efectivamente conseguiu, ciente de que adoptava tal conduta
perante uma crianga e que, também por tal motivo, esta ndo tinha capacidade
para contrariar essas adverténcias do arguido.

40. Em consequéncia das condutas do arguido, a menor viveu
permanentemente amedrontada, angustiada e em constante ansiedade.

41. O arguido agiu sempre de forma livre, voluntaria e consciente, bem
sabendo que a sua conduta era proibida e punida pela lei criminal.

42. O arguido nao tem antecedentes criminais.
Condicoes socio-economicas do arguido

43. O arguido é pessoa de humilde condigao econdémica e social, com habitos
de trabalho.

44. Encontra-se bem inserido do ponto de vista social e familiar, contando com
o apoio de familiares, amigos e rede de vizinhanca, sendo bem considerado.

45. O processo de socializagao de AA foi marcado por uma insergao precoce
na vida activa e por dificuldades de ordem econémica, nomeadamente apos o
falecimento do seu progenitor.

46. O arguido detém reduzidas habilitacdes literdrias no entanto apresenta
hébitos regulares de trabalho, desenvolvendo a data da reclusao, trabalhos
indiferenciados na area da agricultura.

47. Nao obstante o cariz intra-familiar dos crimes de natureza sexual de que
se encontra acusado, beneficia de apoio da sua progenitora, avé da ofendida,
que o visita com regularidade no EP.
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48. Beneficia de boa integracao na comunidade.

kkekskkoksk

Nota prévia - Recorribilidade - Recurso directo - Poderes de
cognicao do Supremo Tribunal de Justica

Ao abrir a motivacao de recurso, a fls. 586, cingindo a reapreciacao aos
crimes de abuso sexual de crianga, pretendendo a unificagao, diz o recorrente:

“Embora se nao desconheca que, mercé do disposto na alinea c) don.2 1
do artigo 432.2 do CPP, s6 admissivel recurso diretamente para o ST] de
acordaos finais proferidos pelo tribunal do juri ou pelo tribunal coletivo que
apliquem pena de prisao superior a 5 anos, visando exclusivamente o reexame
de matéria de direito, o certo é que a decisao que o tribunal ad quem tomar
relativamente ao crime de abuso de sexual de crianca punido pelo tribunal de
primeira instancia com a pena de 6 anos de prisao ha de ter repercussoes
inescapaveis no outro crime de abuso sexual de crianca que o tribunal a quo
puniu com uma pena de 3 anos e 6 meses.

Id est: embora so seja admissivel recurso diretamente para o ST] da
decisao do tribunal coletivo relativamente a pena de prisdao de 6 anos aplicada
a um dos crimes de abuso sexual de criancga, verifica-se, in casu, uma ligagao
inextricavel entre os dois crimes de abuso sexual de crianca pelos quais o
arguido foi condenado (alids, o cerne do presente recurso reside precisamente
ai) - ligacao essa que faz com que o ambito do presente recurso se estenda,
naturalmente, também ao crime de abuso sexual de crianga punido com pena
inferior a 5 anos”.

Por esta introducao se vé que o recorrente entende que em caso de
recurso directo o ST] ndo teria competéncia para conhecer da medida da pena
e questoes relativas a crime punido com pena inferior a cinco anos de prisao.

Estamos face a uma deliberacgao final proferida por um tribunal colectivo -
mais concretamente, um acordao condenatorio, que fixou pena tnica de 9
anos e 6 meses de prisao ao ora recorrente - visando o recurso
exclusivamente o reexame da matéria de direito, estando em causa
discordancia do arguido quanto ao nimero de crimes de abuso sexual de
crianca, que pretende reduzido a unidade e na decorrente medida da pena
sendo este Supremo Tribunal competente para conhecer do recurso - artigos
427.2 (este é caso de recurso directo para o Supremo Tribunal de Justica) e
432.2,n.2 1, alinea c), e n.2 2, do Cdédigo de Processo Penal.
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No caso em apreciacao a pena conjunta aplicada ao recorrente é de 9 anos
e 6 meses de prisao e no que toca aos dois questionados crimes de abuso
sexual de crianga as parcelares sao uma de 6 anos e outra de 3 anos e 6 meses
de prisao.

Nestes casos o Supremo Tribunal de Justica tem competéncia para
conhecer das questoes relativas aos crimes punidos com penas inferiores a
cinco anos de prisao, sendo tal posigao correspondente ao que é assumido em
termos largamente maioritdrios em ambas as Sec¢des Criminais.

Neste sentido pode ver-se o acordao de 21 de Janeiro de 2015, por ndés
relatado no processo n.2 12/09.9GDODM.S1, com admissibilidade de recurso
directo para o STJ, onde referindo-se variadissimos acérdaos assumindo a
mesma posicao, se concluiu no sentido de optar pela solugao de ampla
recorribilidade, cabendo ao ST], reunidos os demais pressupostos [tratar-se de
acordao final de colectivo ou tribunal de juri e visar apenas o reexame da
matéria de direito, vindo aplicada pena de prisao superior a 5 anos - pena
Unica ou Unica e parcelar(es)], apreciar as questoes relativas a crimes punidos
com penas iguais ou inferiores a cinco anos de prisao.

No mesmo sentido podem ver-se os acérdaos de 09-07-2014, proferido no
processo n.2 95/10.9GGODM.S1-5.2, com voto de vencida, de 10-09-2014,
proferido no processo n.2 440/13.5POLSB.L1.S1-5.8, in CJSTJ 2014, tomo 3,
pag. 169 (O STJ tem competéncia para conhecer da condenacgao de todas as
penas parcelares se a subsequente pena unica for superior a cinco anos de
prisao), com declaracao de voto no sentido de a competéncia pertencer a
Relacgao, e da mesma data, o acérdao proferido no processo n.2
714/12.2JABRG.S1-5.8, in CJST] 2014, tomo 3, pag. 180, com voto de vencido,
que teria decidido pela competéncia da Relagao. Mais recentemente, o
acordao de 30-09-2015, por nés relatado no processo n.2
2430/13.9JAPRT.P1.S1.

Entende-se, assim, ser o Supremo Tribunal de Justica competente para
conhecer das questoes suscitadas a proposito dos dois crimes de abuso sexual
de criancas, agravado, de trato sucessivo, incluindo as referentes ao crime a
gue coube pena inferior a cinco anos de prisao, acrescendo a requalificagao
juridica do crime de violacao, agravada, na forma tentada, em que o
recorrente foi condenado na pena de 3 anos de prisao.

Questao Prévia - Alteracao da qualificacao juridica
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O recorrente cinge a sua discordancia quanto ao nimero de crimes de
abuso sexual de crianca, agravado, de trato sucessivo, pretendendo a redugao
de dois crimes para um unico crime de abuso sexual de crianga, agravado, de
trato sucessivo, deixando incélume a condenacao pelo crime de violagao
agravada, na forma tentada, e de coaccao, na forma agravada.

O Exmo. Procurador-Geral Adjunto no douto parecer emitido coloca a
questao de requalificagao oficiosa do crime de violagao agravada, na forma
tentada, que em seu entendimento se nao verifica, devendo a conduta em
causa ser de qualificar como um crime de acto sexual com adolescente
agravado, na forma tentada, p. p. pelos artigos 22.92, 23.2,173.2, n.% 1 e 2,
177.2,n.2 1, alinea a) e 179.2 do Cdodigo Penal. (O artigo 179.¢ foi revogado
pelo artigo 9.2 da Lei n.? 103/2015, de 24 de Agosto, publicada no Didrio da
Republica, 1.2 série, n.2 164, de 24-08 - trigésima nona alteragao ao Cédigo
Penal).

Certo é que de entre as varias questoes de que o Supremo Tribunal pode
tomar conhecimento, encontra-se a da qualificacao juridica, a efectuar de
modo oficioso, conforme jurisprudéncia pacifica.

Na verdade, o tribunal superior nao esta inibido de proceder a
requalificagdo juridica, quando o entender necessario.

A questao, alias, pode ser analisada nesta perspectiva.

A intervencao oficiosa do Supremo Tribunal de Justica em sede de fixacao
de matéria de facto é possivel, é admitida, pontualmente, de acordo com
jurisprudéncia consolidada.

Assim, o Acordao do Plenario das Secc¢oes Criminais do STJ n.2 7/95,
Acordao n.2 7/95, de 19 de Outubro de 1995, publicado no Didrio da
Republica, Série I-A, n.2 298, de 28 de Dezembro de 1995, e BM] n.? 450, pag.
72, que, no ambito do sistema de revista alargada, decidiu ser oficioso, pelo
tribunal de recurso, o conhecimento dos vicios indicados no artigo 410.2, n.2 2,
do CPP, mesmo que o recurso se encontre limitado a matéria de direito), para
além do Acordao de uniformizacao de jurisprudéncia n.2 10/2005, de 20
de Outubro de 2005, Didrio da Republica, Série I-A, de 7 de Dezembro de
2005, em cuja fundamentacgao se refere que a indagacgao dos vicios faz-se “no
uso de um poder-dever, vinculadamente, de fundar uma decisao de direito
numa escorreita matéria de facto”.
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Ora, se reconhecidamente, o Supremo Tribunal pode intervir ex officio na
fixacao da matéria de facto, podendo inclusive, altera-la, se dispuser dos
elementos imprescindiveis para a modificagdao, porque disponiveis, por
exemplo, em sede de prova vinculada, ou na hipotese contraria, determinar o
reenvio para remediar os vicios de confeccao do texto, de forma a evitar
decisoOes falhas ou insuficientes de fundamentacgao, ou incongruentes, em
contradicao e em desarmonia com o texto e contexto global, mal pareceria,
mas mais do que isso, mal seria, que nao pudesse intrometer-se no decisivo
campo da matéria de direito, que, reconhecidamente, é o seu.

E que, a ndo ser assim, colocar-se-ia a questdo de saber como reconhecer
ao Supremo Tribunal uma possibilidade de intervengao no campo tematico da
matéria de facto (possibilidade, alids, afirmada para além dos dois citados
acordaos de fixagdao de jurisprudéncia, em variadissimos acordaos) e nao
reconhecé-la, depois a juzante, exactamente no campo de intervencgao propria.

A entender-se de forma contraria, estariamos decididamente confrontados
com um perfeitamente escusado exercicio de non sense.

Certo é que, nada impede este Supremo Tribunal de Justica de indagar,
por iniciativa prépria, da correccao e justeza da subsuncao juridica feita no
acérdao recorrido, como tem sido entendido em vdrios arestos, sem olvidar,
desde logo, o Acérdao n.2 4/95, de 7 de Junho de 1995, proferido no processo
n.2 47.407, da 3.2 Secgao, publicado no Didrio da Republica, 1 Série, de 6 de
Julho de 1995, e no BM]J n.2 448, pag. 107, que entao decidiu: “O Tribunal
Superior pode, em recurso, alterar oficiosamente a qualificagao juridico-penal
efectuada pelo tribunal recorrido, mesmo para crime mais grave, sem
prejuizo, porém, da proibicao da reformatio in pejus”.

Como tem sido decidido, mesmo quando o recorrente nao ponha
operativamente em causa a incriminacgdo definida pelas instancias, nao pode,
nem deve, o ST] dispensar-se de reexaminar a correcgao das subsuncoes,
como tem sido decidido, em varios acérdaos que assinaldmos no acoérdao de
24-09-2014, processo n.2 994/12.3PBAMD.L1.51.

No caso em apreciacao, antes do mais, had que ter em atencao que a
facticidade dada por provada alberga uma sucessao de condutas que se
prolongam ao longo de cerca de oito anos, iniciando-se a partir dos 7 anos da
vitima BB, nascida em ...1998, concretamente tendo inicio a partir de 11 de
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Dezembro de 2005 e prolongando-se até 31 de Dezembro de 2013, se bem que
com um hiato, como melhor se vera.

O acoérdao recorrido, a fls. 555, ao versar o enquadramento juridico-penal
dos factos provados e concretamente o crime de abuso sexual de criancas
comegca por referir o artigo 171.2 do Cdédigo Penal, na redacgao introduzida
pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro.

A data dos factos praticados a partir de 11 de Dezembro de 2005 e até 14
de Setembro de 2007, narrados nos Factos Provados (FP) 3, 4, 5 e 6 (a Lei n.2
59/2007 entrou em vigor em 15 de Setembro de 2007), o crime de abuso
sexual de criancas tinha o regime previsto no artigo 172.2 do Cdédigo Penal na
versao introduzida pela Lei n.2 48/95, de 15 de Marcgo, com as alteragoes da
Lei n.2 65/98, de 2 de Setembro e da Lei n.2 99/2001, de 25 de Agosto.

A situacgao temporal dos factos descritos nos Factos Provados (FP) 3 a 6,
estando definida no que toca ao termo inicial (se bem que nao concretamente
apurada a data, certo é que o inicio das condutas do arguido se situa apds o
dia 11 de Dezembro de 2005), apresenta-se como dubia e com dificuldades de
defini¢do do termo final, face a incerteza que do texto dimana.

Expliquemo-nos.

Foi dado por provado no FP 3 que “a partir da data em que [a] menor perfez
7 (sete) anos de idade (11/12/205) e pelo menos até aos seus 8 (oito) anos de
idade (...)".

Perguntar-se-a qual o sentido, alcance e significado da expressao “pelo
menos até aos seus 8 (oito) anos de idade”.

A vitima BB perfez os oito anos em ...2006, tendo oito anos até ...de 2007,
véspera de ... de 2007, em que perfez nove anos de idade.

No FP 7 quando a menor fez 9 anos de idade ha uma situacdao em que EE
que desempenhava fungoes no Lar referido no FP 2, “suspeitou ter visto o
arguido a dar um beijo na boca da menor”, o que determinou a suspensao
temporaria das visitas com vista a que fosse averiguada tal situacao.

Na motivacao, a fls. 552, este episdédio é aflorado e explica-se que a
psicéloga EE declarou “numa ocasido, ela estava com o pai e estavam com
uma proximidade que nao achei normal, fiquei com a sensacao que ele deu um
beijo na boca a BB”.
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Ora esta suspeita ou sensacgao de beijo na boca nao é o mesmo que ter-se
por provado que o arguido deu efectivamente o beijo na boca, sendo de
desconsiderar tal narrativa para efeitos de enquadramento no crime em
apreciagao.

Voltando a expressao dubia “pelo menos até aos seus 8 (oito) anos de
idade”, sabido que BB perfez os oito anos no dia 11-12-2006, fica por saber se
0s oito anos abrangem todo o periodo que vai até a véspera de perfazer os
nove anos, ou seja, até 10-12-2007.

Alguma dificuldade na aceitagdao desta acepgao provém do limitativo até.
(Até é advérbio de inclusao).

Vem dado por provado que a menor encontrava-se institucionalizada num
Lar em ... desde os 3 anos de idade e que os encontros da filha com o pai
tinham lugar quando a menor ia a casa do pai e avo paterna, em ..., 0 que
acontecia durante os periodos de férias escolares, pela Pascoa, Verao e Natal.

O novo regime legal entrou em vigor em 15 de Setembro de 2007, pelo que
a ocorrer algo depois dessa data sé poderia ser por alturas das férias do Natal,
mas a facticidade provada nao nos habilita a considerar a pratica de actos
nessa altura e na davida é de exclui-la.

Se assim €, o regime aplicavel é a versao anterior de 1995, 1998 e 2001,
como decorre do artigo 2.2 do Cddigo Penal e artigo 29.2, n.2 4, da CRP.

Aqui chegados, dir-se-a que na esséncia as alteragdes pouco de substantivo
trouxeram, pois que para além da mudancga de numeracgao, passando o crime
em causa do artigo 172.2 para o artigo 171.2, a verdade é que a estrutura
tipica é a mesma e a dosimetria também, sendo que as alteracoes de 2007 no
artigo 177.2 ao caso nao importam, pois que presente estd a alinea a), que se
manteve.

Na redaccgao de 1995, mantida em 1998 e 2001, o n.2 1 do artigo 172.2
estabelecia:

1 - Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o
levar a pratica-lo consigo ou com outra pessoa, ¢ punido com pena de prisao
de 1 a 8 anos.

Com a reforma de 2007 passou a estabelecer o artigo 171.2:
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1 - Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o
levar a pratica-lo [consigo ou] com outra pessoa, é punido com pena de prisao
de um a oito anos.

Sendo assim, perguntar-se-a qual o interesse do exposto, para mais se
aditarmos o facto de o acordao recorrido ter englobado os factos provados 3 a
7 (incluida, pois, a suspeita de beijo na boca) e 8 a 13, num unico crime de
abuso sexual de crianca agravado, de trato sucessivo, p. e p. pelo artigo 171.9,
n.2 1, do Cédigo Penal (cfr. fls. 567).

Entao justificou o acordao recorrido a opgao tomada nos seguintes termos:

“Estes actos [factos 3. a 7. e 8. a 13. da matéria provadal], claramente,
integram acto sexual de relevo e foram praticados contra menor de 14 anos,
pelo que deverao ser integrados no n.2 1 do artigo 171.2 do Cédigo Penal, em
trato sucessivo, pois tudo ocorreu no ambito de uma mesma unidade
resolutiva, prolongada num certo periodo de tempo, num mesmo contexto e
com actos [sexuais de relevo] essencialmente homogéneos entre si”.

A razdo de ser da introducdo tem a ver com a circunstancia de, em nosso
entender, os FP 3 a 13 ndo deverem integrar um unico crime de abuso sexual
de crianca, mas dois.

Os factos descritos nos pontos 3 a 6 ocorreram quando a vitima BB tinha 7 e
8 anos de idade.

Como vimos, a matéria de facto dada por assente no FP 7 ndo integra crime,
pois que suspeitas nao sao factos, nem eventos, nem sucessos da vida real.

Mas o que entdao aconteceu, quando BB tinha 9 anos de idade, é que
fundamenta a nosso ver a posi¢cao aqui assumida.

Face a suspeita do beijo na boca, as visitas foram temporariamente
suspensas, com vista a que fosse averiguada a situacao, tendo entao sido
participada tal suspeita ao processo de promocao e proteccao n.? 163/2000,
que a data corria os seus termos no Tribunal Judicial da Comarca de ....

Como é evidente, o arguido ndo tera necessariamente deixado de ter
tomado conhecimento da evolucgao do incidente suscitado pela suspeita do
beijo na boca no processo que visava a situacao de sua filha, que sendo datado
de 2000 (n.2 163/2000), s6 pode significar que problemas existiam no casal
divorciado, quando a vitima tinha entre 1 e 2 anos de idade (tudo dependera
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de saber se o processo com aquele n.2 e naquela Comarca se iniciou antes ou
depois de 11-12-2000, data em que a menor perfez, exactamente, dois anos de
idade; desconhecendo-se as estatisticas da Comarca de ... na transi¢dao para o
século XXI, arriscar-se-ia a primeira opg¢ao, o que vale por dizer que o
processo de intervencao terd tido lugar em data indeterminada de 2000,
anterior a Dezembro de 2000, pois sabido é que a partir de 11-12-2001, ou
seja, agora com 3 anos de idade, ja a menor se encontrava institucionalizada,
como decorre do FP n.? 2 (desde os seus trés anos), e nem sera necessario
arriscar muito adiantar que o recorrente tera sido ouvido em tribunal, entao,
antes da reforma actualmente em vigor, de proximidade fisica/geografica dos
sujeitos processuais.

Nesta intervencgao do Tribunal de ..., enquanto tribunal de menores, esta a
justificacao para o hiato que se verificou.

A menor BB nao foi molestada pelo arguido, pelo menos na parte final dos
seus 8 anos e durante os seus 9 anos, como decorre do FP 8.

Apbs esta quebra, o arguido retomou as condutas criminosas quando a
vitima tinha 10 e 11 anos, como de forma clara, ficou assente com o narrado
no FP 8. Ou seja, o reinicio das condutas teve lugar a partir de 11-12-2008.

Na sequéncia da accao interventiva do Tribunal de ..., actuando no plano
da jurisdigcao de “tribunal de menores”, o arguido, sentindo a espada de
Damocles, teve de num primeiro momento, arrepiar caminho, dar tréguas aos
impetos, suspender a actividade, face aos holofotes do tribunal de menores,
mas ultrapassado o imposto temporario folego da abstinéncia, apos a
necessaria “quarentena”, eis que, surge o remocgado ensejo, e diriamos, mais
do que isso, um renovado desejo houve para o retomar da resolucgao
criminosa, nao se vendo como incluir esta actividade subsequente ao forgado
interregno numa mesma resolucao inicial.

Assim, teremos a pratica de dois crimes de abuso sexual de criancga, p. e p.
pelo artigo 171.2, n.2 1, do Cédigo Penal, alteragcao de qualificagdo que nao
tera consequéncias ao nivel da dosimetria penal, atenta a proibigcdo da
reformatio in pejus, consagrada no artigo 409.2 do CPP.

Do crime de violacao agravada, na forma tentada
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E de dar por verificado o crime de violagdo agravada, na forma tentada, por
que foi condenado o ora recorrente, na pena de 3 anos de prisao, ou nao?

Relembremos que o objecto do recurso delineado pelo arguido nao
contemplava, de todo, na sua agenda recursiva, este tema, circunscrito que
estava a questdo da afirmacao da unidade ou pluralidade de infracgoes, no que
respeitava ao circunscrito nucleo dos crimes de abuso sexual de criancga,
agravado, de trato sucessivo.

Fora do tema recursivo, fora do agendamento impugnatoério, estava
claramente, a questao que nos ocupa de seguida.

O Tribunal Colectivo de Vila Real subsumiu nesta figura os factos dados por
provados nos pontos 24 e 25, cujo teor se relembra:

24. No dia 31 de Dezembro de 2013, uma terca-feira, no quarto da residéncia
do arguido, este voltou a tirar a roupa a menor, apos o que tirou a sua roupa e
voltou a tentar novamente introduzir o seu pénis no anus da menor, voltando
todavia a ndao conseguir lograr os seus intentos, por motivos alheios a sua
vontade, sem sequer ter havido introdugao parcial.

25. Por ter ficado furioso com o facto de, mais uma vez, nao ter conseguido
praticar sexo anal com a menor, o arguido deu uma estalada na face da menor,
tendo dito a esta que era também sua a responsabilidade de o arguido nao ter
poténcia sexual, porque teria sido ela a trocar a medicacgao do arguido.

Ponderando estes factos, o acérdao recorrido, a fls. 570/1, afirma:

“Analisando a factualidade dada como provada em 24. e 25. [Segue-se a
reproducao do teor dos dois FP].

Como vimos, o tipo de ilicito da violagdao, em termos objectivos, consiste em
0 agente constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com
outrem, cépula, coito anal ou coito oral, a sofrer introducgao vaginal ou anal de
partes do corpo ou objectos, por meio de violéncia, ameaca grave ou depois
de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de
resistir.

Ora, um dos meios tipicos de coacgdo é a violéncia, em que manifestamente
se integra a forga fisica, utilizada pelo arguido, tal como acima descrito, tudo
com vista a sujeitar, como pretendia, o ofendido a pratica de coito anal - cf. F.
Dias, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
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Coimbra Editora, 1999, pag.s 452 a 454 e 471 e 472. (sobre o conceito de
violéncia e sobre os demais elementos constitutivos do crime de violacao cfr.,
por todos, Figueiredo Dias, Comentario Conimbricense, cit., Tomo 1, pags.
453- 454 e 466-473

Nesta situacao em concreto, o arguido levou a cabo actos de execugao
tipicos do crime de violagao - coito anal - tendo chegado a tirar a roupa da
vitima, tentando introduzir o seu pénis no anus da menor usando da forga
fisica para o efeito, o que nao logrou concretizar por razées alheias a sua
vontade, alids imputando a vitima - sua filha - esse facto - “por ter trocado a
medicagao que lhe tirava a poténcia sexual”, agredindo-a de seguida.

Assim, duividas nao restam que preencheu, com esta actuagdao um crime de
violagcao agravada, na forma tentada, previsto e punivel nos termos do
disposto nos artigos 229, n%1, 2,b) ec), 23.2,n.21,164.2,n.21,a),177¢, n.2 1,
a),6e7,179.2,n21, a) e b) do Cédigo Penal”.

O Colectivo de Vila Real afastou o preenchimento do crime de violagao
agravada na forma consumada, que vinha imputado ao arguido, nao o fazendo
de forma clara, e sobretudo, auténoma e destacada, antes inserto na analise
de conjunto que abarca os FP 14 a 23, concretamente os factos que virao a
integrar o crime do n.2 2 do artigo 171.2 do Cddigo Penal.

Apés versar os factos integrativos do crime do n.2 1 do artigo 171.2 do
Cddigo Penal, ao introduzir o segundo plano da analise, diz o acordao
recorrido, a fls. 567:

“Ja quando o arguido perpassa para o patamar seguinte, num crescendo
de gravidade nos actos sexuais que levou acabo na pessoa de sua filha -
concretamente, quando passou a praticar coito oral e posteriormente para
coito anal e simulagao do mesmo - aquela homogeneidade de actuagao
quebra-se, passando a gradagao seguinte, de resto, plasmada na lei quando
integra no n.2 2 do artigo 1712 os actos sexuais de relevo que sejam os ai
tipificados - cépula, coito anal, coito oral”.

Ap6s reproduzir os FP 14 a 23, a fls. 569/570, afirma:

“Ora, esta factualidade, nos moldes ja atras expendidos, consubstancia a
pratica de actos sexuais de relevo, mais concretamente, de coito oral e coito
anal [note-se - como agora é unanimemente entendido - que basta a
introducgdo do pénis no anus da vitima, ainda que parcial - como foi o caso -
para ser considerado coito anal] pelo que se tem como verificada a pratica de
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um crime de abuso sexual de menores, p. e p. pelo artigo 171°, n? 2, do
Cddigo Penal, ndo sendo tal conduta concreta susceptivel de integrar a pratica
de um crime de violacao, na forma consumada, mas no ambito do abuso sexual
de crianca [pois ndo se mostra verificada a violéncia ou ameaca grave a que
alude o artigo 164° do Cdédigo Penal, num determinado acto concreto, mas
antes uma ambiéncia de intimidacgado e constrangimento derivado
directamente da especial relagdo existente entre agressor e vitimal.(...).

O sublinhado é nosso e é demonstrativo de que o Colectivo de ... arredou
o crime de violagdo consumada por auséncia de violéncia ou ameaca grave,
mas integrando tal conduta no ambito do abuso sexual de crianca, olvidando
que entretanto a vitima ultrapassara a barreira dos 14 anos.

Os factos constantes do FP 23, em concatenacao, alids, com parte do dado
por assente no FP 19, ocorrem quando a menor contava ja 15 anos de idade,
pelo que ndao podem integrar o crime do artigo 171.2, n.2 2, do Cédigo Penal,
pois que muito claramente, o sujeito passivo neste tipo legal é «menor de 14
anos».

Tendo afastado a violéncia ou ameaca grave nos casos dos FP 21 e 23, na
subsuncao dos FP 24 e 25, o acérdao recorrido, como vimos, a fls. 571,
considera presente o factor da “violéncia”.

No descritivo do FP 24 nao se enxerga qualquer acto violento para além da
propria tentativa, que tenha usado o arguido da forga fisica para o efeito,
como afirma o acérdao recorrido, mas sem suporte factual.

No enquadramento da situacao, como referido, diz o acordao, a fls. 571,
que “Nesta situagao em concreto, o arguido levou a cabo actos de execugao
tipicos do crime de violagao - coito anal - tendo chegado a tirar a roupa da
vitima, tentando introduzir o seu pénis no anus da menor usando da forca
fisica para o efeito, o que nao logrou concretizar por razoes alheias a sua
vontade, alids imputando a vitima - sua filha - esse facto - “por ter trocado a
medicacgao que lhe tirava a poténcia sexual”, agredindo-a de seguida”.
(Sublinhados nossos)

No FP 25 ficou assente que “Por ter ficado furioso com o facto de, mais
uma vez, nao ter conseguido praticar sexo anal com a menor, o arguido deu
uma estalada na face da menor”.

Esta estalada nao integra o processo executivo da tentativa de coito anal.
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Frustrado o desiderato que determinou o estado de flria, o arguido agride
a filha, mas ja apos a eclosao daquela frustracao genética do estado de fuaria.

O uso desta forga fisica nao teve por escopo tentar introduzir o pénis no
anus da menor, como é referido pelo Colectivo, ao utilizar a expressao “usando
da forga fisica para o efeito”, a qual, repete-se, nao é consentida pelo texto do
FP 24.

A utilizacao da forga fisica apenas foi dada por provada no FP 21, quando
BB tinha 13 anos de idade, e em caso diverso, em que o arguido chegou
mesmo a introduzir parcialmente o pénis erecto no anus da menor.

A idade da menor, entdao com 13 anos, remete-nos para facto praticado em
data indeterminada situada entre 11 de Dezembro de 2011 e 10 de Dezembro
de 2012 e nao em 31 de Dezembro de 2013, quando ja contava 15 anos de
idade.

O uso desta forga fisica - estalada - ocorreu ja depois, como refere o
acordao, a final, com a expressao “agredindo-a de seguida”.

A agressao teve lugar de sequida, em acto sequido a tomada de consciéncia
pelo arguido do facto consumado de nao ter conseguido a penetracao, apds o
arguido ver que nao tinha logrado concretizar o que pretendia, por ter ficado
furioso e a furia sobreveio ao falhango da tentativa.

Como bem assinala o Exmo. Procurador-Geral Adjunto no parecer emitido,
ao pronunciar-se sobre a qualificagao juridica dos pontos 24.2 e 25.2 da
decisao de facto proferida, “ao contrario do assente no ponto 21.2, a violéncia
utilizada nao foi um meio para constranger a vitima a pratica do acto sexual,
mas uma forma de retaliacao do arguido por nao ter conseguido consuma-lo.
Nao se tendo, com efeito, dado por provado que também o episddio
densificado nesta concreta conduta tenha sido precedido e/ou acompanhado
da forga fisica que fora utilizada na conduta descrita naquele ponto 21.2 - [este
atinente ao 2.2 crime de abuso sexual de criancas agravado, cometido cerca de
2 anos antes], ndao cremos que seja licito té-la por implicita [essa forga fisical
com base na descrigao factual ai feita e, nesse caso, so por via da similitude de
actuacgoes do arguido num caso e no noutro”.

Por isso, conclui “essa concreta conduta, se autonoma e isoladamente
considerada, nao seria de qualificar como integradora de um crime de violagao
agravada, na forma tentada, mas antes como um crime de ato sexual com
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adolescente agravado, na forma tentada, da previsao dos arts. 22.2, 23.9,
173.2,n%s1e2,177.2,n.21/a) e 179.9, todos do Cddigo Penal”.

Pelo exposto, sendo de afastar a violéncia integradora do crime de violacao
agravada, na forma tentada, por nao presente na narrativa dos FP 24 e 25, a
consequéncia serd absolver o arguido da pratica deste crime, operando
convolacao para um crime de acto sexual com adolescente agravado, na forma
tentada, p. e p. pelos artigos 22.2, 23.2, n.21 e 2, 73.2, n.2 1, alineas a) e b),
173.2,n%s1e2,177.2,n.2 1, alinea a), do Cddigo Penal. (O artigo 179.2 foi
revogado pelo artigo 9.2 da Lei n.2 103/2015, de 24 de Agosto, publicada no
Didrio da Republica, 1.2 série, n.? 164, de 24-08 - trigésima nona alteracao ao
Coddigo Penal).

Ao crime de actos sexuais com adolescentes, previsto e punivel pelo artigo
173.2, n.2 2, do Cédigo Penal, é cabivel pena de prisdao até 3 anos ou multa até
360 dias (O crime de violagao ¢ punivel com prisdao de 3 a 10 anos).

Por forga da agravacgao do artigo 177.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo Penal, a
moldura penal é de 40 dias a 4 anos de prisao ou multa de 13 dias a 360 dias.

A moldura premial da atenuacgao especial, decorrente da punicao da
tentativa, por forca do artigo 73.2, n.2 1, alineas a), b) e c¢), do Cédigo Penal,
passa a ser a de prisdao de um meés a 2 anos e 8 meses, ou multa de 10 a 240
dias.

Decorre do exposto que o limite maximo da pena cabivel ao “novo”crime é
inferior a concreta pena aplicada pelo crime de violagao na forma tentada (3
anos de prisao), pelo que se nao coloca questao de feridéncia do principio de
proibicao da reformatio in pejus, consagrado no artigo 409.2 do CPP.

Esta convolagao determinard a absolvigdao do crime de violagao, agravada,
na forma tentada e a fixagdo da pena cabivel ao crime de actos sexuais com
adolescente, na forma tentada, com natural reflexo na pena unica.

Vejamos agora as questoes expressamente colocadas no presente recurso.

Questao I - Determinacao do numero de crimes de abuso sexual de
crianca, agravado, de trato sucessivo - Unificacao dos dois crimes de
abuso sexual de crianca, agravado, de trato sucessivo - Um unico crime
de trato sucessivo
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Nas conclusoes I a XI e XIV, o recorrente expoe as raz0es por que
pretende a unificagcao dos dois crimes de abuso sexual de crianca por que foi
condenado, defendendo que deveria considerar-se apenas a pratica de um
unico crime de abuso sexual de crianga (agravado), de trato sucessivo.

O acordao de Vila Real optou pela consideragao do crime de trato
sucessivo, qualificagcao nao questionada pelo recorrente, o que bem se
compreende por mais benévola por contraposicao a pluralidade de crimes,
mas que esta longe de ser consensual na jurisprudéncia, como se pode ver no
acordao de 30-09-2015, por noés proferido no processo n.2
2430/13.9JAPRT.P1.S1.

Na doutrina, contra, veja-se Paulo Albuquerque, Comentdrio do Codigo
Penal, UCE, 2010, nota 32, pag. 162, onde se pode ler: “No caso da sucessao
de varios crimes contra bens eminentemente pessoais, deve punir-se as
condutas do agente em concurso efectivo. Esta é precisamente a
consequéncia pratica da supressao da benesse do crime continuado contra
bens eminentemente pessoais. Foi este o resultado pratico pretendido pelo
legislador. Portanto, é inadmissivel a punicao dos crimes contra bens
eminentemente pessoais como um unico crime “de trato sucessivo”,
ficcionando o julgador um dolo inicial que engloba todas as acgoes. Tal ficcao
constituiria uma fraude ao proposito do legislador”.

O acoérdao recorrido procedeu ao enquadramento das condutas
integradoras de abuso sexual de crianca, agrupando-as em dois tipos,
subsumindo umas no n.2 1 do artigo 171.2 do Cddigo Penal (abrangendo os
factos 3 a 7 da matéria provada, quando a menor tinha 7/8 anos de idade e
ainda os factos 8 a 13 da matéria de facto provada, quando a menor tinha
10/11 anos de idade) e outras no n.2 2 do mesmo preceito, quando o arguido
passou a praticar sexo oral e posteriormente coito anal e simulagcao do mesmo.

Como se pode ler no acérdao recorrido, a fls. 567:

“Ora, aqui chegados, e revertendo ao caso decidendo, entendemos que a
factualidade dada como provada integra - em sede de abuso sexual de
criangas - duas condutas diversas, por referéncia ao tipo de actos levados a
cabo pelo arguido, sendo que uns se subsumem ao n.?2 1 do aludido normativo
e outros ao n.2 2, ndao podendo ser todos enquadrados no ambito de um mesmo
crime, posto que a natureza dos actos levados a cabo pelo arguido quando a

32 /58



menor tinha 7-8 anos de idade [0 arguido comegou a tocar o corpo da menor,
apalpando-a na zona dos seios e das nadegas, beijando-a na boca] - vide
factos 3. a 7. da matéria provada. E, quando a menor tinha 10-11 anos de
idade levou a cabo as mesmas condutas com uma mao, masturbando-se com a
outra, desnudando parcialmente a criancga [vide factos 8. a 13. da matéria
provadal.

Estes actos, claramente, integram acto sexual de relevo e foram
praticados contra menor de 14 anos, pelo que deverao ser integrados no n.2 1
do artigo 1712 do Cdédigo Penal, em trato sucessivo, pois tudo ocorreu no
ambito de uma mesma unidade resolutiva, prolongada num certo periodo de
tempo, num mesmo contexto e com actos [sexuais de relevo] essencialmente
homogéneos entre si.

Prosseguindo, diz a fls. 567:

“Ja quando o arguido perpassa para o patamar seguinte, num crescendo de
gravidade nos actos sexuais que levou acabo na pessoa de sua filha -
concretamente, quando passou a praticar coito oral e posteriormente para
coito anal e simulagao do mesmo - aquela homogeneidade de actuagao
quebra-se, passando a gradagao seguinte, de resto, plasmada na lei quando
integra no n.2 2 do artigo 1712 os actos sexuais de relevo que sejam os ai
tipificados - copula, coito anal, coito oral.

Assim, vejam-se os factos dados como provados de 14. a 23. dos factos
provados:”.

Ap06s reproduzir os factos 14 a 23, prossegue a fls. 569:

“Ora, esta factualidade, nos moldes ja atras expendidos, consubstancia a
pratica de actos sexuais de relevo, mais concretamente, de coito oral e coito
anal [note-se - como agora é unanimemente entendido - que basta a
introducdo do pénis no anus da vitima, ainda que parcial - como foi o caso -
para ser considerado coito anal] pelo que se tem como verificada a pratica de
um crime de abuso sexual de menores, p. e p. pelo artigo 171°, n? 2, do
Cédigo Penal, nao sendo tal conduta concreta susceptivel de integrar a pratica
de um crime de violacdo, na forma consumada, mas no ambito do abuso sexual
de crianca [pois nao se mostra verificada a violéncia ou ameacga grave a que
alude o artigo 1642 do Cdédigo Penal, num determinado acto concreto, mas
antes uma ambiéncia de intimidagdo e constrangimento derivado
directamente da especial relagao existente entre agressor e vitimal].
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Cada uma das condutas - cada acto sexual de relevo - nao ¢ autonoma em
relagao as outras [com excepcao dum primeiro periodo, cuja homogeneidade
de actos sexuais foi integrado num outro ciclo, como vimos, bem diverso do
universo de actos ora em apreciagao, e que integra a pratica de um crime de
abuso sexual de criancas, previsto e punido pelo n.2 1 do artigo 1712 do
Cddigo Penal] sujeita a um juizo tinico, a uma Unica unidade resolutiva,
constituindo, assim, um unico crime, de trato sucessivo”.

E conclui:

“Por todo o exposto, vai o arguido condenado pela pratica de um crime de
abuso sexual de menores, p. e p. pelo artigo 171°, n2 1, do Cdédigo Penal e de
um crime de abuso sexual de menores, p. e p. pelo artigo 171°, n° 2, do
mesmo diploma legal”.

O acoérdao recorrido vincou estar perante dois ciclos autonomos, um
primeiro periodo com um universo de actos bem diverso dos integrados no
segundo ciclo, cada um deles preenchido por actos sexuais homogéneos
sujeitos a juizo unico, correspondendo os actos do segundo ciclo a um patamar
seguinte, num crescendo de gravidade, com a pratica de coito oral e anal,
passando a integrar outro normativo.

Neste particular acompanhamos o acérdao recorrido, nao olvidando o que
se disse a proposito do hiato verificado entre os 8 e 10 anos, em que se operou
uma renovacgao da resolucao criminosa.

Mas ¢ incontornavel que na passagem para a fase de pratica de sexo oral, a
partir dos 12 anos de idade da menor - FP 14 - abre-se um novo ciclo, de
actuacao mais gravosa, com consequéncias mais penosas para a menor, e
entao houve uma renovada resolucao, que passou depois a abranger coito anal
- FP 19 e 21 - quebrando-se a homogeneidade de actuacao.

Como de forma certeira refere o Ministério Publico de Vila Real na
resposta apresentada, a fls. 617 e verso:

“No caso, em nosso entender, o dolo inicial intenso que o recorrente faz
alusdao nao abrangia actos de coito oral ou anal. Se atentarmos a matéria de
facto assente podemos verificar que a resolucao criminosa do arguido
adequou, de facto, o tipo de actos ilicitos ao desenvolvimento da menor. Mas
esta adequacgao implicou uma mudanca de intencao por parte do agente, que
passou a ser diferente da anterior. O crescimento da menor fa-lo passar a
gradacao seguinte, como bem se refere na decisao recorrida (cfr. fls. 567 e ss),
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gradacao essa que passaria para actos de copula. Essa era a intencao do
arguido (veja-se facto provado sob o n? 31) que mudou para actos de coito oral
e anal por receio de ser descoberto. Nesta fase ele deixa mesmo de praticar os
actos sexuais de relevo que anteriormente havia praticado com a menor.

Temos por certo que existem duas resolucoes criminosas distintas.

Entre os diversos actos medeiam sempre largos espacos de tempo,
atendendo aos periodos de férias escolares, com o consequente crescimento
da menor. A resolugao que inicialmente os abrangia a todos esgota-se quando
a menor atinge tal crescimento que leva ao arguido a querer praticar com esta
actos de natureza sexual mais graves (coito oral e anal). Estes ultimos actos
supOoem, sem duvidas, um novo processo deliberativo.

Daqui resulta que se deve considerar existente uma pluralidade de
resolucoes sempre que se verifique, entre as actividades efectuadas pelo
agente, mudancas fisicas da vitima como o seu crescimento, as quais, de
harmonia com a experiéncia normal se possa e deva aceitar que ele as
executou renovando o respectivo processo de motivacao”.

Na passagem para actos de sexo oral e depois anal a mudanca € real e
significativa, inclusive com outras consequéncias, como as vertidas no FP 22,
nao se podendo defender que é o procedimento ¢ o mesmo mas adequado ou
adaptado ao processo de crescimento e de desenvolvimento fisico, corporal e
sexual da menor, como refere nas conclusoes IV e VIII e a posterior renovacao
nao é ficticia, artificial como defende nas conclusao VI.

Improcede a pretensao formulada nas conclusoes I a XI e XIV, de reducao
a um unico crime de abuso sexual de crianga, agravado, de trato sucessivo,
mantendo-se a condenagao do recorrente pela pratica dos dois crimes de
abuso sexual por que foi condenado, incluindo as penas aplicadas,
questionadas apenas no pressuposto da unificagao criminosa pretendida.

Questao II - Medida da pena

A questao da medida da pena foi colocada nas conclusoes XII e XIII, como
decorréncia da viabilidade da pretensao da unificacao dos dois crimes de
abuso sexual de crianca, agravado, de trato sucessivo, por que o recorrente foi
condenado.

Na sequéncia do que acaba de ser dito, a reformulacao da medida da pena
tera lugar nao em funcao da reducao a um unico crime de abuso sexual de
crianca, agravado, de trato sucessivo, mas por via da fixacao da pena
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correspondente ao “novo” crime de acto sexual com adolescente, agravado, na
forma tentada, p. e p. pelos artigos 22.2, 23.2,n.21 e 2, 73.2,n.2 1, alineas a) e
b), 173.2,n.% 1e2,177.2,n.21, alinea a), do Cédigo Penal.

Como vimos supra, ao crime de actos sexuais com adolescentes, na forma
tentada, cabe a moldura penal de pena de prisao de um més a 2 anos e 8
meses ou multa de 10 a 240 dias.

Esta previsao de pena de prisao em alternativa com pena de multa concita
desde logo a questao da escolha da pena.

A escolha da pena

O critério da escolha da pena prevista em alternativa encontra-se
estabelecido no artigo 70.2 do Cédigo Penal, o qual sob a epigrafe “Critério
de escolha da pena”, dispoe que «Se ao crime forem aplicaveis, em
alternativa, pena privativa e pena nao privativa da liberdade, o tribunal da
preferéncia a segunda sempre que esta realizar de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicao».

As finalidades da punigao sao, de acordo com o artigo 40.2 do Cdédigo Penal,
a partir da revisao de 1995, a proteccao de bens juridicos e a reintegracao do
agente na sociedade.

Conforme explicita Figueiredo Dias em Direito Penal Portugués - As
Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial Noticias, 1993, § 497,
pag. 331, o critério geral de escolha (entre penas alternativas) e de
substituicao da pena é o seguinte: «o tribunal deve preferir a pena privativa
de liberdade uma pena alternativa ou de substituicao sempre que, verificados
os respectivos pressupostos de aplicacdo, a pena alternativa ou a de
substitui¢cdo se revelem adequadas e suficientes a realizacdo das finalidades
da punicdo. O que vale por dizer que sao finalidades exclusivamente
preventivas, de prevencao especial e de prevencgao geral, nao finalidades de
compensacao da culpa, que justificam (e impdem) a preferéncia por uma pena
alternativa ou por uma pena de substituicao e a sua efectiva aplicagao», e
acrescenta - § 498, pag. 332 - bem se compreender que assim seja: “sendo a
funcao exercida pela culpa, em todo o processo de determinacao da pena, a de
limite inultrapassavel do quantum daquela, ela nada tem a ver com a questao
da escolha da espécie de pena”.

Quanto a fungao - inteiramente distinta - que as exigéncias de prevencgao
geral e de prevencgao especial exercem neste contexto, esclarece este Autor
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que «Prevaléncia decidida ndao pode deixar de ser atribuida a consideracodes de
prevencao especial de socializagao, por serem sobretudo elas que justificam,
em perspectiva politico-criminal, todo o movimento de luta contra a pena de
prisao», acrescentando que «o tribunal s6 deve negar a aplicagdao de uma pena
alternativa (ou de uma pena de substituicao) quando a execugao da prisao se
revele, do ponto de vista da prevencao especial de socializagdo, necessaria ou,
em todo o caso, provavelmente mais conveniente do que aquela(s) pena(s);
coisa que sO raramente acontece se nao se perder de vista o ja tantas vezes
referido caracter crimindégeno da prisdao, em especial da de curta duragao»
(ob. cit., § 500, pags. 332-333).

A luz do critério estatuido no artigo 70.2 do Cédigo Penal, sendo
aplicaveis, em alternativa, pena privativa e pena nao privativa da liberdade, o
tribunal deve dar preferéncia a segunda (multa como alternativa a pena de
prisao, “a forma por exceléncia de previsao da pena pecuniaria”, na expressao
de Figueiredo Dias, loc. cit. §137, pag. 124), sempre que esta realize de forma
adequada e suficiente as finalidades da punicao, ou seja, a proteccao de bens
juridicos e a reintegracao do agente na sociedade.

Perante duas penas principais previstas em alternativa, a primeira
operacgao consistira na escolha, isto €, em determinar qual das duas espécies
de penas eleger no caso concreto, apds o que, num segundo momento,
consumada a eleigdao da espécie, competird proceder a determinacao da
medida concreta da espécie de pena ja escolhida.

No caso presente - é a questao que se coloca - sera ajustada, adequada e
suficiente a aplicacao de uma pena de multa?

Face ao contexto do caso sujeito, encarado na sua globalidade, nao se
estando face a uma conduta isolada, a um Unico crime, a resposta sera
negativa.

Ha que ter em conta o critério da adequacao e suficiéncia, atento por um
lado, o bem juridico protegido na espécie, uma das finalidades a que alude o
artigo 40.2, mas e sobremaneira, atender as razoes de prevencgao geral, que se
impdem no caso presente, nao sendo excessivo a opgao recair na pena
privativa de liberdade, tendo em conta as necessidades de assegurar a paz
comunitaria, atendendo ao pleno do comportamento assumido pelo arguido no
trecho de vida de cerca de oito anos, aqui analisado e valorado, que se nao
quedou apenas pela pratica da infraccao ora em equacgao, antes a
ultrapassando com uma configuracao quantitativa e qualitativamente mais
abrangente, bem mais ampla e gravosa em termos de lesividade de bens
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eminentemente pessoais, sendo o culminar de um processo de agressao do
arguido a autodeterminacao sexual da filha institucionalizada.

A punicao a fazer da concreta conduta ora em equacgao nao sera
certamente nos mesmos moldes em que o seria se se figurasse caso de nada
mais estar em julgamento, ou seja, nao pode ser descontextualizada da
vivéncia, do trecho de vida do arguido espelhado no conjunto dos factos
provados, recaindo a observacgao - global - sobre os comportamentos em
conjunto, entre si conexionados, que dao nota da presenca de fortes razoes de
prevencao geral.

A opcao pela pena de multa nao daria satisfagao aos fins das penas num
conjunto de actuagoes mais grave em que estdao presentes outros crimes,
havendo que ter uma visao/consideragao da perspectiva global da conduta do
arguido.

Assim tem sido entendido na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal,
recaindo a opgao na pena de prisao, v. g., nos acordaos de 06-01-2005,
processo n.2 4204/04-5.2, in CJST] 2005, tomo 1, pag. 165; de 20-01-2005,
processo n.2 4322/04-5.2, in CJST] 2005, tomo 1, pag. 178; de 25-10-2006,
processo n.2 3042/06-3.2 Secgao; de 28-11-2007, proferido no processo n.?
3294/07-3.2; de 10-01-2008, processo n.?2 3227/07-5.2, in CJST] 2008, tomo 1,
pag. 187 (196); de 10-01-2008, processo n.2 4277/07-5.8; de 10-11-2010,
proferido no processo n.2 145/10.9JAPRT-3.2 e de 23-02-2011, processo n.2
250/10.1PDAMD.S1-3.2,

No caso presente estamos perante uma relacao de concurso com outros
tés crimes em que estao fixadas, de forma definitiva, trés penas de prisao, de 3
anos e 6 meses, de 6 anos e de 1 ano, nao fazendo sentido a imposicao de
pena de espécie diferente.

No acordao de 19-11-2008, processo n.2 3636/08-3.2, ¢ afastada a opgao de
multa em caso de concurso.

Como referiu o acérdao de 12-02-2009, proferido no processo n.2 110/09,
da 5.2 Seccdao “Sempre que, na pena Unica conjunta, tenha de ser incluida uma
pena de prisao, impoe-se, na medida do possivel, nao aplicar pena de multa a
um ou mais dos demais crimes em concurso, por também ai se verificarem os
inconvenientes geralmente atribuidos as chamadas «penas mistas» de prisao e
multa”.
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No acordao de 08-10-2009, proferido processo n.2 228/08.5JAFAR.S1-5.8,
reafirma-se ser de evitar em caso de relagao de concurso, a formacao de uma
espécie de pena composita ou mista, espécie de penas arredada do ambito das
sancoes criminais.

Voltando ao caso concreto.

Ressalta como evidente que a aplicacao de uma pena de multa, no contexto
da ora apreciada conduta ilicita global, ndo atingiria, ndo satisfaria, as
finalidades de punicao, as necessidades de prevencao geral e especial, ja que
nao se esta perante um ilicito tinico, isolado, de menor dimensao, de uma
qualquer “bagatela penal”, sem consequéncias, sem desvalor de resultado,
antes devendo ser contextualizado no ambito concreto de uma ilicitude maior,
na inducao de um grau de lesividade de bens juridicos mais acentuado, porque
mais abrangente, de direitos de personalidade, de liberdade e
autodeterminacao sexual, impondo-se que a escolha recaia, sem margens para
quaisquer duvidas, sobre a pena detentiva.

Face ao exposto, havendo que ter em atencao que a opgao a tomar nao
pode deixar de ter em conta os factos no seu conjunto, o ilicito global em
apreciacao, e que a pena de prisao aplicada por este crime no caso concreto
perdera a sua autonomia e peso especifico, integrando-se em cimulo juridico
a efectuar em funcao de concurso efectivo de infracgoes ora submetidas a
julgamento, considera-se ser de aplicar pena de prisao.

Feita a opcao pela espécie de pena cabivel ao crime de acto sexual com
adolescente, agravado, na forma tentada, ha que passar a determinacgao da
respectiva medida concreta.

A medida da pena do crime de acto sexual com adolescente,
agravado, na forma tentada
A moldura da pena sobre que recaiu a opgao antecedente é de prisao de

um meés a 2 anos e 8 meses.

Dentro destas molduras funcionam todas as circunstancias que, nao
fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor ou contra o agente,
designadamente:

39 /58



- O grau de ilicitude do facto, o modo de execucgao deste e a gravidade das
suas consequéncias, bem como o grau de violagdao dos deveres impostos ao
agente;

- A intensidade do dolo ou da negligéncia;

- Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins ou motivos
que o determinaram;

- As condigOes pessoais do agente e a sua situagao economica;

- A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta
seja destinada a reparar as consequéncias do crime;

- A falta de preparacao para manter uma conduta licita, manifestada no facto,
quando essa falta deva ser censurada através da aplicacdo da pena.

Sendo uma das finalidades das penas a tutela dos bens juridicos -
artigo 40.2 do Cédigo Penal, na versao da terceira alteracao, introduzida pelo
Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marcgo - definindo a necessidade desta
proteccgao os limites daquelas, ha que, necessariamente, ter em atengdo o bem
juridico tutelado no tipo legal ora em causa.

Na actual sistematizagdo do Cédigo Penal, o crime de actos sexuais com
adolescentes, p. e p. pelo artigo 173.2, ora na redaccao dada pela Lei n.¢
59/2007, de 04-09, entrada em vigor em 15-09-2007 (artigo 13.2), enquadra-se
na categoria “Dos crimes contra as pessoas” - Titulo I, do Livro II - (Parte
especial), e mais especificamente, no Capitulo V, “Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual” - artigos 163.2a 179.2 - mais
concretamente ainda na Seccao II (Crimes contra a autodeterminacao
sexual) - artigos 171.2 a 176.2 - e com a agravacao constante da disposicao
comum do artigo 177.9, para além das igualmente comuns normas dos artigos
178.2 (queixa) e 179.2 (inibicao do poder paternal e proibicao do exercicio de
funcgoes), este actualmente revogado.

Os referidos artigos 163.2 a 179.9, introduzidos na reforma de 1995, “
substituiram” os artigos 201.2 a 218.2 da versao originaria do Cédigo Penal de
1982, que tratavam “Dos crimes sexuais” - Secgao II -, entao inserta no
Capitulo I, com a epigrafe “Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da
vida social”, por novos artigos, que passaram a integrar o Capitulo V, «Dos
crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual» com os n.2s 163.2a
179.9, repartidos por trés seccoes, respectivamente, dos crimes contra a
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liberdade sexual (artigos 163.2a 171.9), dos crimes contra a autodeterminacao
sexual (artigos 172.2 a 176.2) e das disposicoes comuns (artigos 177.2 a 179.9),
conferindo-lhes nova redacgao (cfr. solugdo n.2 115, constante do artigo 3.°-

- Relativamente a parte geral - da Lei de autorizacao legislativa n.¢2 35/94, de
15-09, rectificada no Didrio da Republica, 1 Série-A, de 13-12-1994, donde
emergiu o Decreto-Lei n.2 48/95, de 15-03, que procedeu a terceira alteracao
do Cédigo Penal, entrado em vigor em 1-10-1995).

O bem juridico protegido nestes crimes é a liberdade e autodeterminagao
sexual, ligado a outro bem juridico, a saber, o do livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual, devendo considerar-se a Seccao II
como um capitulo importante da funcao de proteccao penal das criancgas e dos
jovens até certos limites de idade - assim, Figueiredo Dias, Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, pag. 442. Mais a frente, pag. 541,
especifica que trata-se ainda “de proteger a autodeterminacao sexual, mas sob
uma forma muito particular: nao face a condutas que representem a extorsao
de contactos sexuais por forma coactiva ou andloga, mas face a condutas de
natureza sexual que, em consideragao da pouca idade de vitima, podem,
mesmo sem coacc¢ao, prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da
sua personalidade”.

O crime de actos sexuais com adolescentes estd previsto no artigo 173.2 do
Cddigo Penal, preceito que substituiu a incriminacao do estupro,
historicamente ligada preferencialmente a violacao de mulher virgem.

Estabelece o artigo 173.2 do Cddigo Penal (Actos sexuais com
adolescentes):

1 - Quem, sendo maior, praticar acto sexual de relevo com menor entre 14 e
16 anos, ou levar a que ele seja por este praticado com outrem, abusando da
sua inexperiéncia, € punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias.

2 - Se o acto sexual de relevo consistir em cépula, coito oral, coito anal ou
introducgao vaginal ou anal de partes de corpo ou objectos, ¢ punido com pena
de prisao até trés anos ou multa até 360 dias.
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Neste crime é tutelado o livre desenvolvimento da vida sexual de menor
entre 14 e 16 anos, face a processos proibidos de sedugao conducentes a
pratica de tais actos: acto sexual de relevo, que pode consistir em copula,
coito oral, coito anal ou introdugao vaginal ou anal de partes de corpo ou
objectos. (Assim, Cddigo Penal, Parte geral e especial, com Notas e
Comentdrios, de M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Almedina, 2014,
pag. 726). Neste sentido, Figueiredo Dias em comentdrio ao artigo 174.2, no
Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pags. 563/4.

Como se pode ler no acérdao de 19-10-2000, processo n.2 2546/00-5.8,
SAST], n.2 44, pag. 87 “Aos 14 anos, a lei fornece uma proteccao absoluta aos
menores no que concerne ao seu desenvolvimento e crescimento sexuais. A lei
protege-os, inclusivamente deles proprios, considerando irrelevante
consentimento que prestem para a pratica de actos sexuais”.

Como refere Denis Sala, Le délinquant sexuel, in “La Justice e le mal”, ed.
Odile Jacob, 1997, pag. 53 e segs., referido no acordao do Supremo Tribunal
de Justica de 13-07-2005: «Nos tempos actuais de fragmentacao de valores e
de referéncias, os crimes sexuais emergem como verdadeiro mal democratico
numa sociedade onde a igualdade de condigdes conduz a reducao da
alteridade.

A proximidade emocional propria do universo comunicacional das
efervescentes democracias contemporaneas anula a distanciacao,
transportando fendmenos sociais de exigéncia intensa na resposta a crimes
sexuais; o legislador, interpretando os sinais de sociedade, teve de sublimar e
reordenar as imposicoes sociais na grelha de intervencgao do direito e das
reaccoes do sistema penal que tutela os valores mais essenciais da
comunidade.

Os crimes sexuais contém, na imagem das democracias de comunicagao,
uma dimensao de negacao alucinatéria da ordem natural as coisas, uma
desordem da natureza, um desequilibrio cosmico que a cidade quer eliminar
sem o referir».

No caso presente ha que atender ao elevado grau de ilicitude e também ao
intenso dolo, na modalidade de directo.

Ha a ponderar o periodo temporal da actuacao, a situar entre Dezembro
de 2012 e 31 de Dezembro de 2013.
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As razoes e necessidades de prevencao geral positiva ou de integracao -
que satisfaz a necessidade comunitaria de afirmag¢ao ou mesmo reforco da
norma juridica violada, dando corpo a vertente da proteccao de bens juridicos,
finalidade primeira da punicao - sao prementes e muito elevadas, fazendo-se
sentir neste tipo de infraccgao, tendo em conta o bem juridico violado no crime
em questao - a autodeterminacao sexual do adolescente - e impostas pela
frequéncia de condutas deste tipo e do conhecido alarme social e inseguranca
que estes crimes em geral causam na comunidade, maxime, nos ultimos anos,
em que estas questOes passaram a assumir muito maior visibilidade,
justificando resposta punitiva firme, sendo de ter em conta os prejuizos que
sao susceptiveis de acarretar na formacgao da personalidade e
desenvolvimento afectivo e emocional das vitimas.

A funcao de prevencgao geral que deve acentuar perante a comunidade o
respeito e a confianca na validade das normas que protegem o bem mais
essencial tem de ser eminentemente assegurada, sobrelevando,
decisivamente, as restantes finalidades da punigao.

Como expende Figueiredo Dias, em O sistema sancionatério do Direito
Penal Portugués, inserto em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, I, pag. 815, “A prevencdo geral assume o primeiro lugar como
finalidade da pena. Prevencgao geral, porém, nao como prevencao negativa, de
intimidac¢do do delinquente e de outros potenciais criminosos, mas como
prevencao positiva, de integracdo e de reforgo da consciéncia juridica
comunitaria e do seu sentimento de seguranca face a violacao da norma
ocorrida; numa palavra, como estabilizacao das expectativas comunitdrias na
validade e na vigéncia da norma infringida”.

Como se expressou o acordao do STJ de 04-07-1996, in CJST] 1996, tomo
2, pag. 225, com o recurso a prevencgao geral procurou dar-se satisfacao a
necessidade comunitaria da punigao do caso concreto, tendo-se em
consideracgao, de igual modo a preméncia da tutela dos respectivos bens
juridicos.

Segundo o acordao de 01-04-1998, recurso n.2 1436/97, in CJST] 1998,
tomo 2, pag. 175, versando entdo caso de concurso real de crimes de atentado
ao pudor e abuso sexual de criangas, um e outro unificados em continuacao
criminosa, pronunciou-se nestes termos: “as expectativas da comunidade
ficam goradas, a confianca na validade das normas juridicas esvai-se, o
elemento dissuasor nao passa de uma miragem, quando a medida concreta da
pena nao possui o vigor adequado a proteccao dos bens juridicos e a
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reintegracao do agente na sociedade, respeitando o limite da culpa. Se uma
pena de medida superior & culpa é injusta, uma pena insuficiente para
satisfazer os fins da prevencao constitui um desperdicio”.

No que toca a prevencgao especial avulta a personalidade do arguido na
forma como actuou ao longo do periodo em causa, com absoluta indiferenca e
insensibilidade pelo valor em causa, nao se esgotando na mera prevencao da
reincidéncia.

Como refere Américo Taipa de Carvalho, a proposito de prevencgao da
reincidéncia, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra
Editora, 2003, pag. 325, trata-se de dissuasao necessdria para reforgar no
delinquente o sentimento da necessidade de se auto-ressocializar, ou seja, de
nao reincidir.

E no caso de infractores ocasionais, a ter de ser aplicada uma pena, é esta
mensagem punitiva dissuasora o tnico sentido da prevencao especial.

Fazendo aplicacao de todos estes dados e ponderando todos os
factores presentes, afigura-se como adequada, equilibrada e proporcional, a
pena de um ano de prisao.

A medida da pena unica

O recorrente pede a reducao da pena conjunta aplicada, na decorréncia da
pretendida

reducao do numero de crimes de abuso sexual de crianga, agravado, de trato
sucessivo, pretensao que nao pode colher por esta via face a improcedéncia da
pretensao.

Face a convolacao operada, ha que reformular o cimulo juridico
efectuado.

Estabelece, quanto a regras de puni¢cao do concurso de crimes, o artigo
77.2, n.2 1, do Cédigo Penal, na redaccgao introduzida pelo Decreto-Lei n.2
48/95, de 15 de Margo, que operou a terceira alteracdao ao Codigo Penal, em
vigor desde 1 de Outubro de 1995 (e inalterado pelas subsequentes trinta e
duas modificagoes legislativas, operadas, nomeadamente, e mais
recentemente, pelas Leis n.2 59/2007, de 4 de Setembro, n.2 61/2008, de 31 de
Outubro, n.2 32/2010, de 2 de Setembro, n.2 40/2010, de 3 de Setembro, n.2
4/2011, de 16 de Fevereiro, n.2 19/2013, de 21 de Fevereiro, n.2 60/2013, de
23 de Agosto, Lei Orgdanica n.2 2/2014, de 6 de Agosto, Leis n.2 59/2014, de 26
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de Agosto, n.2 69/2014, de 29 de Agosto, n.2 82/2014, de 30 de Dezembro, Lei
Orgdnica n.2 1/2015, de 8 de Janeiro, Leis n.2 30/2015, de 22 de Abril,
rectificada na Declarag¢do de Rectificagdo n.2 22/2015, in Didrio da Republica,
1.9 série, n.2 100, de 25 de Maio de 2015, n.2 81/2015, de 3 de Agosto, n.2
83/2015, de 5 de Agosto, n.2 103/2015, de 24 de Agosto e n.2 110/2015, de 26
de Agosto):

“Quando alguém tiver praticado varios crimes antes de transitar em
julgado a condenacgao por qualquer deles é condenado numa pena unica. Na
medida da pena sao considerados, em conjunto, os factos e a personalidade do
agente”.

E nos termos do n.2 2, a pena aplicavel tem como limite maximo a soma
das penas concretamente aplicadas aos varios crimes, nao podendo
ultrapassar 25 anos, tratando-se de pena de prisao e 900 dias, tratando-se de
pena de multa; e como limite minimo, a mais elevada das penas
concretamente aplicadas aos varios crimes.

Segundo o n.2 3 “Se as penas aplicadas aos crimes em concurso forem
umas de prisao e outras de multa, a diferente natureza destas mantém-se na
pena unica resultante da aplicacao dos critérios estabelecidos nos numeros
anteriores”.

No acérdao recorrido a moldura do concurso era de 6 anos a 13 anos e 6
meses de prisao, tendo sido fixada a pena conjunta de 9 anos e 6 meses de
prisao.

Atenta a implosao da pena de 3 anos de prisao aplicada pelo crime de
violacao agravada na forma tentada e sua substituicao pela pena de 1 ano de
prisao agora aplicada, hd que reformular o camulo, sendo que a moldura a ter
em conta é agora de 6 anos a 11 anos e 6 meses de prisao.

No que concerne a determinacao da pena unica, deve ter-se em
consideracao a existéncia de um critério especial na determinacao concreta
da pena do concurso, segundo o qual serao considerados, em conjunto, os
factos e a personalidade do agente, o que obriga a que do teor da sentenca
conste uma especial fundamentagao da medida da pena do concurso.

Como se 1é em Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués - As
Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial Noticias, 1993, § 420,
pags. 290/1, estabelecida a moldura penal do concurso, a pena conjunta do
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concurso sera encontrada em funcao das exigéncias gerais de culpa e de
prevencao, fornecendo a lei, para além dos critérios gerais de medida da pena
contidos no art. 72.2-1 (actual 71.2-1), um critério especial: o do artigo 78.2
(actual 77.9), n.2 1, 2.2 parte, segundo o qual na determinacgao concreta da
pena do concurso serao considerados, em conjunto, os factos e a
personalidade do agente, o que obriga logo a que do teor da sentenca conste
uma especial fundamentag¢do da medida da pena do concurso.

E no § 421, pags. 291/2, acentua o mesmo Autor que na busca da pena do
concurso, “Tudo deve passar-se como se o conjunto dos factos fornecesse a
gravidade do ilicito global perpetrado, sendo decisiva para a sua avaliagao
a conexao e o tipo de conexao que entre os factos concorrentes se verifique.
Na avaliacao da personalidade - unitaria - do agente relevara, sobretudo, a
questao de saber se o conjunto dos factos é reconduzivel a uma tendéncia (ou
eventualmente mesmo a uma «carreira») criminosa, ou tao s6 a uma
pluriocasionalidade que nao radica na personalidade: s6 no primeiro caso, ja
nao no segundo, sera cabido atribuir a pluralidade de crimes um efeito
agravante dentro da moldura penal conjunta”.

Acrescenta ainda: “De grande relevo sera também a analise do efeito
previsivel da pena sobre o comportamento futuro do agente (exigéncias de
prevencao especial de socializacao)”.

Como se extrai do acordao deste Supremo Tribunal de 6 de Maio de 2004,
in CJST] 2004, tomo 2, pag. 191, a proposito dos critérios a atender na
fundamentacao da pena Unica, nesta operagao o que releva e interessa
considerar é, sobretudo, a globalidade dos factos em interligacao com a
personalidade do agente, de forma a aquilatar-se, fundamentalmente, se o
conjunto dos factos traduz uma personalidade propensa ao crime, a dar
indicios de projecto de uma carreira, ou é antes, a expressao de uma
pluriocasionalidade que nao encontra a sua razao de ser na personalidade
do arguido, mas antes numa conjunc¢ao de factores ocasionais, sem
repercussao no futuro - cfr. na esteira da posicao do citado Autor, os acérdaos
do Supremo Tribunal de Justica de 08-07-1998, in CJST] 1998, tomo 2, pag.
246; de 24-02-1999, processo n.2 23/99-3.8; de 12-05-1999, processo n.2
406/99-3.8; de 27-10-2004, processo n.2 1409/04-3.8; de 20-01-2005, processo
n.2 4322/04-5.2, in CJST] 2005, tomo I, pag. 178; de 17-03-2005, no processo
n.? 754/05-5.2; de 16-11-2005, in CJST] 2005, tomo 3, pag. 210; de 12-01-2006,
no processo n.2 3202/05-5.2; de 08-02-2006, no processo n.2 3794/05-3.2; de
15-02-2006, no processo n.2 116/06-3.2; de 22-02-2006, no processo n.2
112/06-3.2; de 22-03-2006, no processo n.2 364/06-3.2; de 04-10-2006, no
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processo n.2 2157/06-3.2; de 21-11-2006, in CJST] 2006, tomo 3, pag. 228; de
24-01-2007, no processo n.2 3508/06-3.2; de 25-01-2007, nos processos n.9s
4338/06-5.2 e 4807/06-5.8; de 28-02-2007, no processo n.?2 3382/06-3.2; de
01-03-2007, no processo n.2 11/07-5.2; de 07-03-2007, no processo n.2
1928/07-3.8; de 14-03-2007, no processo n.2 343/07-3.2; de 28-03-2007, no
processo n.2 333/07-3.2; de 09-05-2007, nos processos n.%s 1121/07-3.2 e
899/07-3.2; de 24-05-2007, no processo n.2 1897/07-5.2; de 29-05-2007, no
processo n.2 1582/07-3.8; de 12-09-2007, no processo n.2 2583/07-3.2; de
03-10-2007, no processo n.2 2576/07-3.2; de 24-10-2007, no processo n?
3238/07-3.2; de 31-10-2007, no processo n.2 3280/07-3.2; de 09-01-2008,
processo n.2 3177/07-3.8, in CJST] 2008, tomo 1, pag. 181 (Na valoracgao da
personalidade deve atender-se a se os factos sao a expressao de uma
inclinacao, tendéncia ou mesmo carreira criminosa, ou delitos ocasionais, sem
relagao entre si. A autoria em série é factor de agravagao dentro da moldura
penal conjunta, enquanto a pluriocasionalidade, que nao radica na
personalidade, nao tem esse efeito agravante); de 09-04-2008, no processo n.2
686/08-3.2 (0 acordao ao efectuar o cimulo juridico das penas parcelares nao
elucida, porque nao descreve, o raciocinio dos julgadores que orientou e
decidiu a determinacgao da medida da pena do cimulo); de 25-06-2008, no
processo n.2 1774/08-3.2; de 02-04-2009, processo n.2 581/09-3.2, por nos
relatado, in CJST] 2009, tomo 2, pag. 187; de 21-05-2009, processo n.°
2218/05.0GBABF.S1-3.2; de 29-10-2009, no processo n.2
18/06.0PELRA.C1.S1-5.8, in CJSTJ] 2009, tomo 3, pag. 224 (227); de
04-03-2010, no processo n.2 1757/08.6JDLSB.S1-5.2; de 10-11-2010, no
processo n.? 23/08.1GAPTM-3.2.

Na expressao dos acordaos deste Supremo Tribunal de Justica, de
20-02-2008, proferido no processo n.2 4733/07 e de 8-10-2008, no processo n.2
2858/08, desta 3.2 Seccao, na formulacao do cimulo juridico, o conjunto dos
factos fornece a imagem global do facto, o grau de contrariedade a lei, a
grandeza da sua ilicitude; ja a personalidade revela-nos se o facto global
exprime uma tendéncia, ou mesmo uma “carreira”, criminosa ou uma simples
pluriocasionalidade.

Skkskskokskk

Na consideracao dos factos (do conjunto dos factos que integram os crimes
em concurso) estd insita uma avaliacdo da gravidade da ilicitude global,
como se o conjunto de crimes em concurso se ficcionasse como um todo Unico,
unificado, globalizado, que deve ter em conta a existéncia ou nao de ligagoes
ou conexoes e o tipo de ligagao ou conexao que se verifique entre os factos em
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concurso - cfr., neste sentido, inter altera, os acérdaos do Supremo Tribunal
de Justica, de 17-03-2004, proferido no processo n.2 4431/03; de 20-01-2005,
in CJSTJ 2005, tomo 1, pag. 178; de 08-06-2006, processo n.2 1613/06 - 5.8; de
07-12-2006, processo n.2 3191/06 - 5.2; de 20-12-2006, processo n.2
3379/06-3.2; de 18-04-2007, processo n.2 1032/07 - 3.2; de 03-10-2007,
processo n.2 2576/07-3.2, in CJST] 2007, tomo 3, pag. 198; de 09-01-2008,
processo n.2 3177/07-3.8, in CJST] 2008, tomo 1, pag. 181 (Na formacao da
pena conjunta é fundamental uma visao e valoracao completa da pessoa do
autor e das diversas penas parcelares de modo a que a pena global reflicta a
personalidade do autor e os factos individuais); de 06-02-2008, processo n.2
129/08-3.2 e da mesma data no processo n.2 3991/07-3.8, este in CJST] 2008,
tomo I, pag. 221; de 06-03-2008, processo n.2 2428/07 - 5.2; de 13-03-2008,
processo n.2 1016/07 - 5.2; de 02-04-2008, processos n.2 s 302/08-3.2 e
427/08-3.2; de 09-04-2008, processo n.2 1011/08 - 5.2; de 07-05-2008,
processo n.2 294/08 - 3.8; de 21-05-2008, processo n.2 414/08 - 5.2; de
04-06-2008, processo n.2 1305/08 - 3.8; de 25-09-2008, processo n.2 2891/08 -
3.8; de 29-10-2008, processo n.2 1309/08 - 3.2; de 27-01-2009, processo n.?
4032/08 - 3.8; de 29-04-2009, processo n.2 391/09 - 3.2; de 14-05-2009,
processo n.2 170/04.9PBVCT.S1 - 3.8; de 27-05-2009, processo n.2
50/06.3GAVFR.C1.S1 - 3.%; de 18-06-2009, processo n.2 577/06.7PCMTS.S1 -
3.2; de 18-06-2009, processo n.2 8253/06.1TDLSB-3.2; de 25-06-2009,
processo n.2 274/07-3.2, in CJST] 2009, tomo 2, pag. 251 (a decisao que
efectiva o cimulo juridico das penas parcelares necessariamente que tera de
demonstrar fundamentando que foram avaliados o conjunto dos factos e a
interacgao destes com a personalidade); de 21-10-2009, processo n.2
360/08.5GEPTM.S1-3.8; de 04-11-2009, processo n.2 296/08.0SYLSB.S1-3.2; de
18-11-2009, processo n.?2 702/08.3GDGDM.P1.S51-3.2; de 25-11-2009, processo
n.2490/07.0TAVVD-3.8; de 10-12-2009, processo n.2 496/08.2GTABF.E1.S1-3.2
(citado no acérdao de 23-06-2010, processo n.2 862/04.2PBMAI.S1-5.2), ali se
referindo: “Na determinac¢ao da pena unica do concurso, o conjunto dos factos
indica a gravidade do ilicito global, sendo decisiva a avaliagao e conexao e o
tipo de conexao que se verifique entre os factos concorrentes.

Na avaliacao da personalidade - unitaria - do agente importa, sobretudo,
verificar se o conjunto dos factos € recondutivel a uma tendéncia (ou
eventualmente mesmo a uma «carreira» criminosa), ou tao-s6 a uma
pluriocasionalidade que nao radica na personalidade: s6 no primeiro caso, ja
nao no segundo, sera cabido atribuir a pluralidade de crimes um efeito
agravante dentro da moldura penal conjunta”; de 04-03-2010, no processo n.2
1757/08.6]JDLSB.L1.S1-5.8; de 10-03-2010, no processo n.2
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492/07.7PBBJA.E1.51-3.8; de 18-03-2010, no processo n.2 160/06.
7GBBCL.G2.51-5.8; de 15-04-2010, no processo n.?2 134/05.5PBVLG.S1-3.8; de
28-04-2010, no processo n.2 260/07.6GEGMR.S1-3.8; de 05-05-2010, no
processo n.2 386/06.3SLSB.S1-3.2; de 12-05-2010, no processo n.2
4/05.7TDACDV.S1-5.8; de 27-05-2010, no processo n.?
708/05.4PCOER.L1.S1-5.28; de 09-06-2010, processo n.2
493/07.5PRLSB.S1-3.2; de 23-06-2010, no processo n.2 666/06.8TABGC-
K.S1-3.8; de 20-10-2010, processo n.2 400/08.8SZLB.L1.S1-3.8; de 03-11-2010,
no processo n.2 60/09.9JAAVR.C1.51-3.8; de 16-12-2010, processo n.2
893/05.5GASXL.L1.S51-3.8; de 19-01-2011, processo n.?
6034/08.0TDPRT.P1.S51-3.8; de 02-02-2011, processo n.2 217/08.0JELSB.S1-3.8;
de 31-01-2012, processo n.2 2381/07.6PAPTM.E1.51-3.8; de 12-09-2012,
processos n.2 223/07.1GCVIS.C1.S1-3.2 e 2745/09.0TDLSB.L1.S1-3.8; de
06-02-2013, processo n.2 639/10.6PBVIS.S1-3.8; de 14-03-2013, processo n.2
224/09.5PAOLH.S1 e n.2 13/12.0SOLSB.S1, ambos desta Secgao e do mesmo
relator; de 10-07-2013, processo n.¢ 413/06.4JAFAR.E2.51-3.8; de 12-09-2013,
processo n.2 1445/09.6JAPRT.P1.51-3.8; de 04-06-2014, processo n.2
186/13.4GBETR.P1.S1-3.8; de 17-12-2014, processo n.°
512/13.3PGLRS.L.1.S1-3.2,

Como refere Cristina Libano Monteiro, A Pena «Unitdria» do Concurso
de Crimes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 16, n.2 1, pags. 151 a
166, o Cédigo rejeita uma visdao atomistica da pluralidade de crimes e obriga a
olhar para o conjunto - para a possivel conexao dos factos entre si e para a
necessaria relagao de todo esse bocado de vida criminosa com a personalidade
do seu agente, estando em causa a avaliagao de uma «unidade relacional de
ilicito», portadora de um significado global préprio, a censurar de uma vez so
a um mesmo agente.

A pena conjunta tenderd a ser uma pena voltada para ajustar a sangao -
dentro da moldura formada a partir de concretas penas singulares - a unidade
relacional de ilicito e de culpa, fundada na conexao auctoris causa propria do
concurso de crimes.

Skkekskskksk

Como referimos, inter altera, nos acérdaos de 20 de Janeiro de 2010, de 24
de Fevereiro de 2010, de 9 de Junho de 2010, de 10 de Novembro de 2010, de
2 de Fevereiro de 2011, de 18 de Janeiro de 2012, de 5 de Julho de 2012, de
12 de Setembro de 2012 (dois), de 22 de Maio de 2013, de 1 de Outubro de
2014, de 17 de Dezembro de 2014 e de 29 de Abril de 2015, proferidos no
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processo n.2 392/02.7PFLRS.L1.S1, in CJSTJ 2010, tomo 1, pdg. 191, processo
n.2 655/02.1JAPRT.S1, processo n.2 493/07.5PRLSB.S1-3.2, processo n.?
23/08.1GAPTM.S1, processo n.2 994/10.8TBLGS.S1-3.8, processo n.2
34/05.9PAVNG.S1, CJST] 2012, tomo 1, pdg. 209, processo n.2
246/11.6SAGRD.S1, processos n.2 223/07.1GCVIS.C1.S1 e n.?
2745/09.0TDLSB.L1.S1, processo n.? 344/11.6PCBRG.G1.S1, processo n.2
11/11.0GCVVC.S1, processo n.2 512/13.6PGLRS.L.1.S1 e processo n.2 791/12
ALQ.L2.S1:

“Perante concurso de crimes e de penas, ha que atender ao conjunto de
todos os factos cometidos pelo arguido, de modo a surpreenderem-se, ou nao,
conexoes entre os diversos comportamentos ajuizados, através duma visdo ou
imagem global do facto, encarado na sua dimensao e expressao global, tendo
em conta o que ressalta do contexto factual narrado e atender ao fio condutor
presente na repeticao criminosa, procurando estabelecer uma relacao desses
factos com a personalidade do agente, tendo-se em conta a caracterizagao
desta, com sua projecgao nos crimes praticados; enfim, hd que proceder a uma
ponderacao da personalidade do agente e correlacao desta com os concretos
factos ajuizados, a uma andlise da funcgao e da interdependéncia entre os dois
elementos do bindmio, nao sendo despicienda a consideracao da natureza dos
crimes em causa, da verificacao ou nao de identidade dos bens juridicos
violados, até porque o modelo acolhido é o de prevencgao, de proteccao de
bens juridicos.

Todo este trabalho de analise global se justifica tendo em vista descortinar
e aferir se o conjunto de factos praticados pelo(a) condenado(a) ¢ a expressao
de uma tendéncia criminosa, isto &, se significara ja a expressao de algum
pendor para uma “carreira”, ou se, diversamente, a feridente repeticao
comportamental dos valores estabelecidos emergira antes e apenas de
factores meramente ocasionais”.

Skekkokskkok

Por outro lado, na confecgao da pena conjunta, hd que ter presentes os
principios da proporcionalidade, da adequacao e proibicao do excesso.

Cremos que nesta abordagem, hd que ter em conta os critérios gerais da
medida da pena contidos no artigo 71.2 do Codigo Penal - exigéncias gerais de
culpa e prevengao - em conjugacao, a partir de 1 de Outubro de 1995, com a
proclamacao de principios insita no artigo 40.2, atenta a necessidade de tutela
dos bens juridicos ofendidos e das finalidades das penas, incluida a conjunta,
aqui acrescendo o critério especial fornecido pelo artigo 77.2, n.2 1, do
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Cddigo Penal - o que significa que este especifico dever de fundamentacao de
uma pena conjunta, nao pode estar dissociado da questao da adequacgdo da
pena a culpa concreta global, tendo em consideracao por outra via, pontos de
vista preventivos, sendo que, in casu, a ordem de grandeza de lesao dos bens
juridicos tutelados e sua extensao nao fica demonstrada pela simples
enunciacao, sem mais, do tipo legal violado, o que passa pela sindicancia do
efectivo respeito pelo principio da proporcionalidade e da proibicao do
excesso, que deve presidir a fixacao da pena conjunta, tornando-se
fundamental a necessidade de ponderacao entre a gravidade do facto global e
a gravidade da pena conjunta.

Neste sentido, podem ver-se aplicagdes concretas nos acérdaos de
21-11-2006, processo n.2 3126/06-3.2, in CJST] 2006, tomo 3, pag. 228 (a
decisao que efectue o cumulo juridico nao pode resumir-se a invocacgao de
formulas genéricas; tem de demonstrar a relagao de proporcionalidade entre a
pena conjunta a aplicar e a avaliagao dos factos e a personalidade do arguido);
de 14-05-2009, no processo n.2 170/04.9PBVCT.S1-3.2; de 10-09-2009, no
processo n.2 26/05.8SOLSB-A.S1-5.8, seguido de perto pelo acérdao de
09-06-2010, no processo n.2 493/07.5PRLSB.S1-3.9, ali se referindo que
“Importa também referir que a preocupacao de proporcionalidade a que
importa atender, resulta ainda do limite intransponivel absoluto, dos 25 anos
de prisdo, estabelecido no n.2 2 do art. 77.2 do CP. E aqui que deve continuar a
aflorar uma abordagem diferente da pequena e média criminalidade, para
efeitos de determinacao da pena conjunta, e que se traduzird, na pratica, no
acrescentamento a parcelar mais grave de uma fracgao menor das outras”; de
18-03-2010, no processo n.2 160/06. 7GBBCL.G2.S51- 5.2, onde se afirma, para
além da necessidade de uma especial fundamentagao, que “no sistema de
pena conjunta, a fundamentacao deve passar pela avaliacao da conexao e do
tipo de conexao que entre os factos concorrentes se verifica e pela avaliagao
da personalidade unitaria do agente. Particularizando este segundo juizo - e
apara além dos aspectos habitualmente sublinhados, como a deteccao de uma
eventual tendéncia criminosa do agente ou de uma mera pluriocasionalidade
que nao radica em qualidades desvaliosas da personalidade - o tribunal deve
atender a consideragodes de exigibilidade relativa e a andlise da concreta
necessidade de pena resultante da inter-relacao dos varios ilicitos tipicos”; de
15-04-2010, no processo n.?2 134/05.5PBVLG.S1-3.8; de 21-04-2010, no
processo n.2 223/09.7TCLSB.L1.S1-3.8; e do mesmo relator, de 28-04-2010, no
processo n.2 4/06.0GACCH.E1.S51-3.2.
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Com interesse para o caso, veja-se o acordao de 28-04-2010, proferido no
processo n.2 260/07.6GEGMR.S1-3.8, relativamente a onze crimes de roubo
simples a agéncias bancarias.

Como se refere no acérdao de 10-09-2009, processo n.2 26/05.8.SOLSB-
A.S1, 5.2 Secgao “a pena conjunta situar-se-a até onde a empurrar o efeito
“expansivo” sobre a parcelar mais grave, das outras penas, e um efeito
“repulsivo” que se faz sentir a partir do limite da soma aritmética de todas as
penas. Ora, esse efeito “repulsivo” prende-se necessariamente com uma
preocupacao de proporcionalidade, que surge como variante com alguma
autonomia, em relacao aos critérios da “imagem global do ilicito” e da
personalidade do arguido. Proporcionalidade entre o peso relativo de cada
parcelar, em relacao ao conjunto de todas elas.

Se a pena parcelar € uma entre muitas outras semelhantes, o peso relativo
do crime que traduz é diminuto em relacao ao ilicito global, e portanto, s6 uma
fraccao menor dessa pena parcelar devera contar para a pena conjunta.
(Assercgao repetida no acérdao do mesmo relator, de 23-09-09, no processo n.2
210/05.4GEPNFE.S2 -5.9).

A preocupacao de proporcionalidade a que importa atender resulta do
limite intransponivel absoluto dos 25 anos de prisao estabelecido no n.2 2 do
artigo 77.2 do Cdédigo Penal.

E aqui que deve continuar a aflorar uma abordagem diferente da pequena e
meédia criminalidade, face a grande criminalidade, para efeitos de
determinacao da pena conjunta, e que se traduzira, na pratica, no

acrescentamento a parcelar mais grave de uma fracgao menor das outras.

Como referimos nos acérdaos de 23-11-2010, processo n.2
93/10.2TCPRT.S1, de 2-02-2011, processo n.2 994/10.8TBLGS.S1, de
24-03-2011, processo n.2 322/08.2TARGR.L1.S1, de 12-09-2012, processos n.2
223/07.1GCVIS.C1.S1 e n.2 2745/09.0TDLSB.L1.S1, de 10-07-2013, processo
n.2413/06.4JAFAR.E2.S1, de 12-09-2013, processo n.2
1445/09.6JAPRT.P1.S1-3.2 e de 1-10-2014, processo n.2 344/11.6PCBRG.G1.S2
“A determinacao da pena do concurso exige um exame critico de ponderacdo
conjunta sobre a conexao e interligacao entre todos os factos praticados e a
personalidade do seu autor, de forma a alcangar-se a valoragao do ilicito
global e entender-se a personalidade neles manifestada, de modo a concluir-se
pela motivagcao que lhe subjaz, se emergente de uma tendéncia para delinquir,
ou se se trata de mera ocasionalidade ou pluriocasionalidade nao
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fundamentada na personalidade, tudo em ordem a demonstrar a adequacao,
justeza, e sobretudo, a proporcionalidade, entre a avaliacao conjunta daqueles
dois factores e a pena conjunta a aplicar e tendo em conta os principios da
necessidade da pena e da proibigcao de excesso.

Importara indagar se a repeticao operou num quadro de execugao
homogéneo ou diferenciado, quais os modos de actuagao, de modo a concluir
se estamos face a indicios desvaliosos de tendéncia criminosa, ou se estamos
no dominio de uma mera ocasionalidade ou pluriocasionalidade, tendo em
vista configurar uma pena que seja proporcional a dimensdo do crime global,
pois ao novo ilicito global, a que corresponde uma nova culpa, cabera uma
nova, outra, pena.

Com a fixagao da pena conjunta nao se visa re-sancionar o agente pelos
factos de per si considerados, isoladamente, mas antes procurar uma “san¢ao
de sintese”, na perspectiva da avaliagao da conduta total, na sua dimensao,
gravidade e sentido global, da sua inserg¢ao no pleno da conformacao das
circunstancias reais, concretas, vivenciadas e especificas de determinado ciclo
de vida do(a) arguido(a) em que foram cometidos varios crimes ”.

Como se extrai dos acérdaos de 12-05-2010, processo n.2
4/05.7TACDV.S1-5.2 e de 16-12-2010, no processo n.°
893/05.5GASXL.L1.S1-3.8, a pena Unica deve reflectir a razao de
proporcionalidade entre as penas parcelares e a dimensao global do ilicito, na
ponderacao e valoragao comparativas com outras situacoes objecto de
apreciagao, em que a dimensao global do ilicito se apresenta mais intensa.

Reportam ainda a ideia de proporcionalidade os acérdaos de 11-01-2012,
processo n.2 131/09.1JBLSB.L1.-A.S1-3.8; de 18-01-2012, processo n.2
34/05.9PAVNG.S1-3.2; de 31-01-2012, processo n.°
2381/07.6PAPTM.E1.51-3.8; de 05-07-2012, processo n.2
246/11.6SAGRD.S1-3.2 e os supra referidos de 12-09-2012, processos n.2
223/07.1GCVIS.C1.S1-3.2 € n.2 2745/09.0TDLSB.L1.S1-3.8; de 22-01-2013,
processo n.2 651/04.4GAFLTG.S1-3.8; de 27-02-2013, processo n.2
455/08.5GDPTM.S1-3.8; de 22-05-2013, processo n.2
344/11.6PCBRG.G1.S1-3.2; de 19-06-2013, processo n.°
515/06.7GBLLE.S1-3.8; de 10-07-2013, processo n.2 413/06.4JAFAR.E2.51-3.8;
de 12-09-2013, processo n.2 1445/09.6JAPRT.P1.51-3.2; de 26-09-2013,
processo n.2 138/10.6GDPTM.S2-5.2 e de 3-10-2013, processo n.2
522/01.6TACBR.C3.S1-5.8, onde pode ler-se: «O equilibrio entre os efeitos
“expansivo” e “repulsivo” prende-se necessariamente com uma preocupacao
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de proporcionalidade, que surge como variante com alguma autonomia, em
relagao aos critérios da “imagem global do ilicito” e da “personalidade do
arguido”»; de 24-09-2014, processo n.2 994/12.3PBAMD.L1.S51-3.8; de
1-10-2014, processo n.? 344/11.6PCBRG.G1.S2-3.2.

Como se refere no acéordao de 2 de Maio de 2012, processo n.?
218/03.4JASTB.S1-3.2, a formacao da pena conjunta ¢ uma solucao para o
problema de proporc¢ao resultante da integracao das penas singulares numa
Unica punigao e o «restabelecimento do equilibrio» entre crime isolado e pena
singular, pelo que deve procurar-se que nas sucessivas operagoes de
realizacao de cumulo juridico superveniente exista um critério uniforme de
avaliacao de tal proporcionalidade”.

Como se pode ler no acérdao de 21 de Junho de 2012, processo n.2
38/08.0GASLV.S1, “numa situacao de concurso entre uma pena de grande
gravidade e diversas penas de média e curta duracao, este conjunto de penas
tem de ser objecto de uma especial compressao para evitar uma pena
excessiva e garantir uma proporcionalidade entre penas que correspondem a
crimes de gravidade muito dispar; doutro modo, corre-se o risco de facilmente
se poder atingir a pena maxima, a qual devera ser reservada para as situagoes
de concurso de varias penas muito graves”.

Focando a proporcionalidade na perspectiva das finalidades da pena, pode
ver-se 0 acordao de 27 de Junho de 2012, processo n.2 70/07.0JBLSB-D.S1-3.8,
onde consta: “A medida da pena Unica, respondendo num segundo momento
também a exigéncias de prevencgao geral, nao pode deixar de ser
perspectivada nos efeitos que possa ter no comportamento futuro do agente: a
razao de proporcionalidade entre finalidades deve estar presente para nao
eliminar, pela duracgao, as possibilidades de ressocializagcdo (embora de dificil
prognostico pelos antecedentes)”. (Sublinhados nossos).

Sobre os principios da proporcionalidade, da proibi¢dao de excesso e da
legalidade na elaboragao de pena tnica pode ver-se o acordao de 10-09-2014,
processo n.2 455/08-3.2, por nds citado no acérdao de 24-09-2014, proferido
no processo n.? 994/12.3PBAMD.L1.S1-3.2.

Revertendo ao caso concreto.

A pena conjunta visa corresponder ao sancionamento de um determinado
trecho de vida do arguido condenado por pluralidade de infraccoes.
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Ha que valorar o ilicito global perpetrado, ponderando em conjunto a
gravidade dos factos e a sua relacionacao com a personalidade do recorrente,
em todas as suas facetas.

Na elaboracao da pena conjunta impoe-se fazer uma nova reflexao sobre os
factos em conjunto com a personalidade do arguido, em ordem a adequar a
medida da pena a personalidade que nos factos se revelou.

Importa ter em conta a natureza e diversidade ou igualdade/similitude dos
bens juridicos tutelados, ou seja, a dimensao de lesividade da actuagao global
do arguido.

E como referiu o supra citado acérdao de 27 de Junho de 2012, a pena
Unica nao pode deixar de ser perspectivada nos efeitos que possa ter no
comportamento futuro do agente em fungao da sua maior ou menor duracgao.
No mesmo sentido os acordaos de 22 de Janeiro de 2013, processo n.2
651/04.4GAFLG.S1-3.2, de 4 de Julho de 2013, processo n.?
39/10.8]JBLSB.L1.S1-3.2 sobre o ponto e, citando neste particular os acérdaos
do mesmo relator, de 9 de Fevereiro de 2011, processo n.2
19/05.5GAVNG.S1-3.2 e de 23 de Fevereiro de 2011, processo n.2 429/03.
2PALGS.S1-3.2.

No mesmo sentido, o acérdao de 2 de Fevereiro de 2011, processo n.2
217/08.0JELSB.S1, igualmente da 3.2 Seccgao, citando expressamente
Figueiredo Dias no passo assinalado (§ 421 pags. 291/2).

No caso presente é evidente a intima conexao e estreita ligagao entre os
quatro crimes por que o recorrente foi condenado, sendo um crime de abuso
sexual de crianca, agravado, de trato sucessivo, p. e p. pelo artigo 171.2, n.2 1,
do Cédigo Penal, um outro crime de abuso sexual de crianca, agravado, de
trato sucessivo, p. e p. pelo artigo 171.2, n.2 2, do Cédigo Penal, um crime de
actos sexuais com adolescente, na forma tentada, e um crime de coacao
agravada, cometidos pelo recorrente, revelando a assuncao de condutas
homotropas, com afinidades e pontos de contacto nas situagdes analisadas.

O conjunto dos trés primeiros ilicitos traduz-se em condutas violadoras da
liberdade de autodeterminacao sexual, do direito da menor a um
desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso.
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As circunstancias do caso em apreciacao apresentam um acentuado grau de
ilicitude global, manifestado no nimero, na natureza e gravidade dos crimes
praticados, nos bens juridicos violados na drea dos direitos de personalidade
da menor abusada.

Ha que ter em conta o elevado alarme social que este tipo de actuagoes
criminosas suscita na comunidade, com repercussoes altamente negativas
também em sede de prevencgao geral.

No que toca a prevencao especial, duvidas ndao ha de que o arguido carece
fortemente de socializacao, com necessidade de fidelizacao ao Direito, tendo-
se em vista a prevencao da pratica de futuros crimes.

A favor do recorrente, a ponderar a auséncia de antecedentes criminais e
as condigoes pessoais vertidas nos FP 43 a 48.

A pena unitaria tem de responder a valoragao, no seu conjunto e
interconexao, dos factos e personalidade do arguido, afigurando-se-nos que no
caso a pluralidade emerge de pluriocasionalidade.

No caso presente estamos perante um quadro de quatro crimes, quando a
menor tinha 7/8, 10/11 e 12/13 anos de idade e um crime de actos sexuais
com adolescente, quando tinha 14 e 15 anos de idade, todos com acentuada
gravidade, nao se indiciando propensao ou inclinagao criminosas.

Na verdade, a facticidade dada por provada nao permite formular um juizo
especifico sobre a personalidade do arguido que ultrapasse a avaliacao que se
manifesta pela prépria natureza dos factos praticados, ndao se mostrando
provada tendéncia radicada na personalidade, ou seja, que o ilicito global seja
produto de tendéncia criminosa do agente, antes correspondendo no singular
contexto ora apreciado, a reiteracao de condutas, ocorridas num periodo
compreendido entre 11 de Dezembro de 2005, data em que a menor perfez 7
anos de idade até 31 de Dezembro de 2013 quando a menor contava 15 anos,
restando a expressao de ocasionalidades procuradas pelo arguido.

Neste contexto, valorando o ilicito global perpetrado, ponderando em
conjunto a gravidade dos factos e a sua relacionacao com a personalidade do
arguido, tendo em conta a moldura do concurso que vai de 6 anos a 11 anos e
6 meses de prisao, atendendo ao conjunto dos factos, a conexao entre eles,
com similitude do modo de execucgao de conduta, periodo temporal da
actuacgao, é de concluir por um elevado grau de demérito da conduta do
recorrente.
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Ponderados todos os elementos disponiveis, considerando a dimensao e a
gravidade global do comportamento delituoso do arguido, nao se estando
perante uma situacao que espelhe uma “carreira criminosa”, a sequéncia da
pratica dos crimes, pondera-se como adequada e proporcional a fixagdo da
pena conjunta em 8 (oito) anos e 6 (seis) meses de prisao.

Decisao

Pelo exposto, acordam nesta 3.2 Secgcao do Supremo Tribunal de Justicga,
em julgar, embora por fundamentos diversos dos invocados, parcialmente
procedente o recurso interposto pelo arguido AA, e em consequéncia:

I - Revogar o acérdao recorrido na parte em que condenou o ora
recorrente pela pratica de um crime de violagdo, agravada, na forma tentada,
p. e p. nos termos do disposto nos artigos 22.2, n.2 1 e n.2 2, alineas b) e c),
23.9,n.21,164.2,n.21, alinea a), 177.2, n.2 1, alinea a) en.2s 6 e 7, do Cddigo

Penal;

IT - Operar a convolagao para um crime de actos sexuais com adolescente,
agravado, na forma tentada, p. e p. pelos artigos 22.2, 23.2, n.2 1 e 2, 73.2, n.2
1, alineas a) e b), 173.2,n.% 1 e 2, 177.2, n.2 1, alinea a), do Cdédigo Penal;

III - Condenar o arguido pela pratica de tal crime, na pena de um ano de
prisao;

IV - Manter as demais penas parcelares;

V - Efectuando o cimulo juridico das penas, fixar a pena tGnica em 8 (0ito)
anos e 6 (seis) meses de prisao.

Sem custas, nos termos dos artigos 374.¢2, n.2 4, 513.2,n2s1,2e 3 e 514.9,
n.2 1, do Cédigo de Processo Penal (na redaccao que lhes foi dada pelo
Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26 de Fevereiro, rectificado pela Declaracao de
Rectificacao n.2 22/2008, de 24 de Abril, e com as alteracgoes introduzidas pela
Lei n.2 43/2008, de 27 de Agosto, pelo Decreto-Lei n.2 181/2008, de 28 de
Agosto, pelo artigo 156.2 da Lei n.2 64-A/2008, de 31 de Dezembro
(Suplemento n.2 252), pelo artigo 163.2 da Lei n.2 3-B/2010, de 28 de Abril,
pelo Decreto-Lei n.2 52/2011, de 13 de Abril e pela Lei n.2 7/2012, de 13 de
Fevereiro, rectificada com a Rectificagao n.2 16/2012, de 26 de Margo, pela
Lei n.2 66-B/2012, de 31de Dezembro, pelo Decreto-Lei n.2 126/2013, de 30 de
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Agosto, e pela Lei n.? 72/2014, de 2 de Setembro), o qual aprovou - artigo 18.°
- 0 Regulamento das Custas Processuais, publicado no anexo III do mesmo
diploma legal).

Consigna-se que foi observado o disposto no artigo 94.2, n.2 2, do
CPP.

Lisboa, 28 de Outubro de 2015

Raul Borges (Relator)

Joao Miguel
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