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Sumario

Comete o crime de “abuso sexual de menores dependentes”, p. € p. na
disposicao do art. 1729/1 do Cédigo Penal, com referéncia as disposicoes dos
n? 1 e 2 do mesmo diploma legal, respectivamente, quem (verificados todos os
elementos objectivos e subjectivos):

-Valendo-se do seu ascendente sobre a menor, em sua casa, em ocasioes em
que a sua filha, de 14 anos de idade, confiada judicialmente a uma instituigao
de acolhimento, a quem fora conferido o exercicio das responsabilidades
parentais, ali ia passar, no respeito pela decisao respectiva, uns dias de férias
ou fins-de-semana, numa ocasiao, num colchao do quarto onde todos
pernoitavam, quando se preparavam para dormir, se encosta a ela e comeca a
acariciar-lhe os seios e a vagina, dizendo-lhe: “ja esta na altura..., quando é
que vamos fazer sexo?”;

- E, noutras trés ocasioes, lhe tira as cuecas e as calcas do pijama que tinha
vestidas e se coloca por cima dela, introduzindo-lhe o seu pénis erecto na
vagina, mantendo com ela relagoes de copula, ai se esfregando até ejacular,
causando-lhe dores e sangramento na primeira vez.
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Texto Integral

Acordam no Tribunal da Relacao de Guimaraes

Na Seccao Criminal da Instancia Central de Bragancga, no processo Comum
Colectivo supra referido, foi proferido acérdao que, para além do mais, decidiu
da seguinte forma:

“Absolver o arguido JOSE A. dos crimes de abuso sexual de menor
dependente, previstos e puniveis pelo artigo 172.°, n." 1, do Cédigo Penal, um
deles por referéncia ao artigo 171.2, n.2 1, e os restantes trés por referéncia
ao artigo 171.2, n.2 2, do mesmo diploma legal, todos agravados nos termos do
artigo 177.2, n.2 1, alinea a), do Codigo Penal, por que veio acusado.

Condenar o arguido JOSE A., por haver cometido trés crimes de actos sexuais
com adolescentes, previstos e punidos nos termos do disposto no artigo 173.9,
numeros 1 e 2, do Cdédigo Penal, na pena de 2 (dois) anos de prisao, por cada
um dos crimes.

Em ctimulo juridico, condenar o arguido JOSE A. na pena unica de 3 (trés)
anos e 6 (seis) meses de prisao.

Decretar a inibigao do exercicio das responsabilidades parentais do arguido
JOSE A., relativamente a menor ....

Condenar o arguido JOSE A. a pagar a ofendida .... a quantia de € 3 500, 00
(trés mil e quinhentos euros).

Inconformado o arguido José A. interpds recurso do acordao,
concluindo na sua motivacado: (transcricado)

«12 O douto acordao alheou-se em absoluto do relatério social deixando de
salientar factos que, embora nao determinantes para a medida da pena sao
relevantes para a sua execugao.

22 O douto acérdao deveria ter dado como provado que a comunidade social
tendo conhecimento dos factos do processo nao nutre quaisquer sentimentos
de rejeicao para com o arguido, que continua a gozar de uma imagem
globalmente positiva.

32 Que o arguido reconhece a ilicitude dos factos formulando sobre os mesmos
um juizo de censura.
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42 O arguido actualmente vive com a esposa, em residéncia facultada pela
entidade patronal e que terminado o vinculo laboral em consequéncia do
cumprimento da pena perde a habitagao.

52 Que o seu saldrio é o Unico sustento do agregado familiar.

62 Que a suspensao da execucao da pena de prisao seja condicionada ao
cumprimento de medidas de caracter probatoério.

Legislacao Violada: artigos 702 e 712, n? 2 alinea d) do C. P.»

Termina requerendo que seja “proferido douto acérdao suspendendo a
execucgao da pena de prisao efectiva, substituindo-a por medidas nao
privativas da liberdade no condicionalismo ja proposto”.

O magistrado do Ministério Publico, também interpds recurso da
decisao do colectivo, concluindo na sua motivacgao: (transcri¢cao)

«1)- Comete o crime de “abuso sexual de menores dependentes”, p. e p. na
disposicao do art. 1729/1 do Cédigo Penal, com referéncia as disposicoes dos
n? 1 e 2 do mesmo diploma legal, respectivamente, quem (verificados todos os
elementos objectivos e subjectivos):

-Valendo-se do seu ascendente sobre a menor, em sua casa, em ocasioes em
que a sua filha, de 14 anos de idade, confiada judicialmente a uma instituicao
de acolhimento, a quem fora conferido o exercicio das responsabilidades
parentais, ali ia passar, no respeito pela decisao respectiva, uns dias de férias
ou fins-de-semana, numa ocasiao, num colchao do quarto onde todos
pernoitavam, quando se preparavam para dormir, se encosta a ela e comeca a
acariciar-lhe os seios e a vagina, dizendo-lhe: “ja esta na altura..., quando é
que vamos fazer sexo?”;

E, noutras trés ocasioes, lhe tira as cuecas e as calgas do pijama que tinha
vestidas e se coloca por cima dela, introduzindo-lhe o seu pénis erecto na
vagina, mantendo com ela relagoes de copula, ai se esfregando até ejacular,
causando-lhe dores e sangramento na primeira vez.

2)-Medida das penas parcelares:

-Tendo o arguido cometido, em autoria material e concurso efectivo, os quatro
crimes em causa, nas concretas circunstancias assim reveladas na douta
decisao;
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-E salientando ainda, essencialmente, a luz dos critérios tipoldgicos previstos
na disposicao do art. 712 do Cédigo Penal para a determinacgdo da pena, as
circunstancias ja destacadas em II, A)-, 1:

-Mostra-se justa, criteriosa e adequada as finalidades da punigao a aplicagao
das penas de:

-02 anos de prisao pelo crime de “abuso sexual de menores dependentes”, p. e
p. na disposicao do art. 1729/1 do Cddigo Penal, por referéncia ao art. 1719/1
do mesmo diploma legal;

-03 anos e 06 meses de prisdao por cada um dos trés crimes de “abuso sexual
de menores dependentes”, p. e p. na disposicao do art. 1729/1 do Cddigo
Penal, por referéncia ao art. 171%/2 do mesmo diploma legal;

3)-Pena unica:
-E nos pressupostos ja definidos em II, B)-, 1:

-Deve o arguido, em cumulo juridico, ser condenado, na pena unica de 05 anos
e 10 meses de prisao.

-Violou a douta decisao recorrida as disposigoes dos arts. 1722/1 e 1739/1 do
Cddigo Penal».

O Exm®? magistrado do Ministério Publico junto do tribunal recorrido
respondeu a motivacao do recorrente/arguido, argumentando no sentido da
improcedéncia do recurso.

A Exm?@ Procuradora-Geral Adjunta nesta Relagao emitiu parecer esgrimindo
bem elaborada argumentacao juridica tendente a demonstrar a razao do
recorrente/M?2 P2 nas suas pretensoes de ver o arguido condenado nos termos
constantes da acusacao. Caso assim se nao entenda defende a condenacao do
arguido pela pratica de um crime de coacg¢ao agravado, p. e p. pelos art?s
1632, n22 e 1772, n? 5, do C. Penal e de trés crimes de violagao agravado, p. e
p. pelos art9s 16492, n? 2, al. a) e 1772, n? 5, do mesmo diploma.

Relativamente ao recurso interposto pelo arguido defende a sua
improcedéncia.

kkk
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Colhidos os vistos e realizada a conferéncia, cumpre decidir.

kkk

Com relevancia para a decisdao do presente recurso, importa que se transcreva
agora a matéria de facto que foi dada como provada na 12 instancia:

1.2 - O arguido é pai da menor ...., nascida em .. de Junho de 1999.

2.2 - No ambito do processo n.2 1043/11.4TBBCC, do extinto 2.2 Juizo do
Tribunal Judicial de Bragancga, por decisao de .. de Outubro de 2011, o
exercicio das responsabilidades parentais e a guarda da menor foram
confiados ao Director da Instituicao ... ... , Sito em B....

3.2 - Porém, por forgca dessa decisao, os progenitores da menor nao estavam
proibidos de contactar com a mesma, pelo que, nas férias escolares e aos fins-
de-semana, a ... passava alguns dias com os seus pais e pernoitava na
residéncia da familia, sita em ....

4.9 - Nesses periodos, como um irmao mais novo da menor, ...., pernoitava com
a mae na cama existente no tnico quarto da habitacao, a ... pernoitava com o
arguido num colchao que ficava aos pés daquela cama.

5.2 - Em Agosto de 2013, em dia nao concretamente apurado, a noite, quando

ja se encontravam no referido colchao e se preparavam para dormir, o arguido
encostou-se a ... e comegou a acariciar-lhe os seios e a vagina, dizendo-lhe “ja
esta na altura..., quando é que vamos fazer sexo?".

6.2 - Nessa altura, a ... virou-se de costas para o arguido.

7.2 - Entre 12 e 16 de Agosto de 2013, em dois desses dias, nao concretamente
apurados, o arguido nao se bastou com as caricias.

8.2 - Assim, valendo-se do seu ascendente sobre a Elisabete, o arguido tirou-
lhe as cuecas e as calcas de pijama que tinha vestidas.

9.2 - De seguida, colocou-se por cima da ... e introduziu o seu pénis erecto na
vagina da mesma, mantendo com ela relacoes de cépula, ai se esfregando até
ejacular, causando-lhe dores e sangramento.

10.9 - Tal conduta foi reiterada, nas mesmas circunstancias de modo e lugar,
pelo menos, mais uma vez, entre os dias 9 a 15 de Setembro de 2013.
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11.2 - O arguido ordenou a ... que nao contasse a ninguém o sucedido,
dizendo-lhe que podia ir preso, se o fizesse, e prometendo-lhe varios
presentes, como roupas, dinheiro e um telemoével, presentes que
efectivamente lhe ofereceu.

12.2 - O arguido nao usou preservativo em qualquer uma das situagdes acima
descritas.

13.2 - Manteve assim o arguido actos sexuais de relevo, nomeadamente de
copula vaginal, pelo menos, trés vezes, com a menor ....

14.2 - A menor ..., até essa data, nunca tinha mantido relagoes sexuais com
ninguém.

15.2 - Apds a ocorréncia destes factos e apesar de ter sido advertido pela
Instituicao "....." para nao contactar com a menor, o arguido procurava a
menor e dava-lhe presentes, de forma a convencé-la a continuar a aceder aos
seus propositos libidinosos e a ndao contar o sucedido a quem quer que fosse.

16.2 - O arguido sabia a idade da sua filha.

17.2 - Mais sabia que nao lhe era permitido constrangé-la a qualquer acto de
cariz sexual e a com ela manter relagoes sexuais.

8.2 - Sabia, ainda, que pelo facto de a ofendida ser sua filha, sobre si recaia um
especial dever de a respeitar.

19.9 - Apesar disso, o arguido nao se coibiu de o fazer, agindo com o propdsito
concretizado de satisfazer a sua lascivia, nao obstante saber que actuava
contra a vontade da menor.

20.9 - Para tanto, pelo facto de ser seu pai, valeu-se do seu ascendente sobre a
menor.

21.2 - Agiu o arguido de forma livre, deliberada e consciente, bem sabendo
que a sua conduta era proibida e punida por lei.

22.2 - O arguido nao tem antecedentes criminais.

23.2 - Tem condigao social humilde e, tratando vacas, possui precaria situagao
econdmica.

21.2 - Profissionalmente, € uma pessoa cumpridora e dedicada, exercendo as
suas funcoes com sentido de responsabilidade
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22.2 - Tem a segunda classe da antiga instrugao primaria.

Factos nao provados:

Nao se provaram outros factos; nomeadamente nao se provou que, apesar da
recusa, o arguido continuou a toca-la em todo o corpo, conduta que reiterou
nos dias seguintes e beijou a Elisabete nos labios.

Motivacao:

No que respeita aos factos provados, o tribunal fundou a sua convicgao
mediante a analise e ponderacgao de todos os meios probatérios carreados
para os autos e a audiéncia, valorando positivamente as declaragoes para
memoria futura prestadas pela menor ...., que, por forma pueril, limpida,
versatil, revelando coeréncia e isengao, relatou os factos por si sofridos e
praticados pelo arguido, que resultaram provados, €, bem assim, os
depoimentos das testemunhas A....e S...., que exerciam e exercem funcoes de,
respectivamente, directora técnica e assistente social na instituicao (...) que a
menor frequenta, e por forma simples, clara, coerente e, bem assim, isenta,
revelaram as circunstancias em que ouviram da boca da menor o relato dos
actos sexuais que o arguido com ela praticou e a persisténcia do mesmo na
procura da menor junto da instituicao e, outrossim, os relatorios de pericia
meédico-legal, junto a fls. 60 a 63, e de pericia médico-legal (pedopsiquiatria),
junto a fls. 104 a 107 - que atesta a credibilidade do testemunha da menor - e
os teores do auto de noticia da PSP de Braganca, junto a fls. 19 e 20, do relato
de diligéncia externa da Policia Judiciaria, junto a fls. 125, do auto de
reconstituicao dos factos, junto a fls. 133 a 137 - que contextualiza as
circunstancias em que os factos ocorreram -, do certificado do registo
criminal, junto a fls. 169, e do relatério social, junto a fls. 336 a 342 - que
refere as condigOes socioecondémicas do arguido.

As declaracgoes do arguido, que emergiram apenas no fim da audiéncia e se
traduziram num tactico balbuciar que estava “arrependido” e queria pedir
“perdao a filha”, corroboraram, nesta medida, o depoimento prestado pela
menor ....

O depoimento da testemunha M... de L., mae da menor ..., mostrou-se
irrelevante, porquanto, dormindo no espaco onde os factos aconteceram,
acabou por dizer que os nao tinha presenciado.
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O depoimento da testemunha L..., patrao do arguido, relevou quanto ao
conhecimento das qualidades de trabalho e condigdes socioeconémicas do
arguido.

Quanto aos factos nao provados, a convicgao do tribunal resultou da
subjacente falta de prova dos mesmos factos.

IT)

As conclusoes da motivacao balizam o objecto do recurso (art? 4122, n2 1 do
C.PP).

Assim as questoes suscitadas nos recursos sao as seguintes:

Recurso do arquido:

Saber se a decisao impugnada padece do vicio da insuficiéncia para a decisao
da matéria de facto;

Saber se perante o quadro factual apurado se justifica a suspensao da
execucao da pena aplicada ao recorrente.

Recurso do Ministério Publico:

Saber se o quadro factual apurado justifica a condenacao do arguido na
pratica de quatro crimes de abuso sexual de menor dependente, p. e p. pelo
art. 172°, n.° 1, do Cod. Penal, um deles por referéncia ao art. 171°, n.° 1, e os
restantes trés por referéncia ao art. 171°, n.° 2, do mesmo diploma legal.

Postas as questOes passemos a sua apreciacao:

A) Da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto (questao
suscitada pelo arguido):

Na perspectiva do arguido a decisao impugnada deve ser alterada por forma a
dela constarem determinados factos que constam do relatoério social, os quais
a seu ver assumem relevancia para a questao da suspensao da execucgao da
pena de prisao.

Pois bem.

E consabido que a matéria de facto pode ser impugnada por duas formas:
invocando os vicios do art. 410.2 n.22 do C.P.Penal, a designada “revista
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alargada” ou através da impugnacao ampla da matéria de facto, nos termos do
art. 412.2 n.23 e 4 do mesmo diploma.

No primeiro caso, estamos perante a arguicao dos vicios previstos nas
diversas alineas do n.2 2 do referido art. 410.9, os quais tém de resultar do
texto da decisao recorrida, por si mesma ou conjugada com as regras da
experiéncia comum, nao se podendo lancar mao de elementos estranhos
aquela.

No segundo caso, a apreciacao nao se restringe ao texto da decisao,
alargando-se a andlise da prova produzida em audiéncia, mas dentro dos
limites do 6nus de especificagao imposto pelos n.2 3 e 4 do art.412.2 do
C.P.Penal.

Porém, a impugnacdo ampla da matéria de facto nao visa a realizacdo de um
sequndo julgamento sobre a matéria de facto, uma reapreciacao total dos
elementos de prova produzidos e que serviram de fundamento a decisao

recorrida, destinando-se tdo-sé a corrigir erros manifestos de julgamento
quanto aos concretos pontos de facto identificados pelo recorrente.

Analisando o recurso interposto, verifica-se que o recorrente José A. nao
impugnou a factualidade dada como assente, nos termos do art2 412, n2s 3 e
4 do CPP e, por isso, a apreciacao da matéria de facto tem de se cingir aos
vicios do art.410.2 n.?2 do C.P.Penal, vicios, alids, de conhecimento oficioso.

Dispoe o art.410.2 n22 do C.P.Penal: “Mesmo nos casos em que a lei restrinja a
cognicao do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como

fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisdo recorrida, por si s6
ou conjugada com as regras da experiéncia comum:

A insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada;

A contradicao insanavel da fundamentacao ou entre a fundamentacao e a
decisao;

Erro notodrio na apreciagao da prova.

O vicio da insuficiéncia da matéria de facto provada para a decisao verifica-se
gquando da factualidade vertida na decisao se colhe faltarem elementos que,
podendo e devendo ser indagados, sao necessarios para que se possa formular
um juizo seguro de condenacao (e da medida desta) ou de absolvigao.
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O vicio da contradicao insanavel da fundamentacao ou entre a fundamentacao
e a decisao ocorre quando hd uma incompatibilidade, insuscetivel de ser
ultrapassada através do texto da decisao recorrida, entre os factos provados,
entre factos provados e nao provados ou entre a fundamentacao e a decisao.

Existe erro notério na apreciagao da prova quando, analisada a decisao
recorrida na sua globalidade e sem recurso a elementos extrinsecos, resulta
de forma inequivoca que o tribunal fez uma apreciagao ilégica da prova, em
patente oposicao as regras basicas da experiéncia comum, ou seja, sempre
que para a generalidade das pessoas seja evidente uma conclusao contraria a
exposta pelo tribunal. Trata-se de um erro ostensivo, que é detetado pelo
homem médio.

Atentando no acérdao recorrido, nao se verificam quaisquer dos vicios do
art.410.2 n.22 do C.P.Penal.

O recorrente, alega que o acérdao padece de insuficiéncia para a decisao da
matéria de facto provada, por a seu ver faltarem elementos determinantes
para a apreciacao da questao da suspensao da execucgao da pena de prisao que
constam do relatorio social.

Mas nao lhe assiste razao.

O recorrente confunde este vicio - previsto no art.410.2n.22 al.a) - com a
insuficiéncia de prova produzida. O vicio em causa nao se reporta a
insuficiéncia de prova na perspectiva do recorrente mas antes a insuficiéncia
dos factos apurados para a decisao que veio a ser proferida. “Quando o
recorrente pretende contrapor a convicgao que ele proprio alcangou sobre os
factos a convicgao que o tribunal (...) teve sobre os mesmos factos, livremente
apreciada segundo as regras da experiéncia, e invocar como vicio a alinea a)
do artigo 4102 do CPP, esta a confundir a insuficiéncia da matéria de facto com
insuficiéncia da prova para decidir, sendo a sua convicgao irrelevante” - Ac.
STJ 09.12.1998, BM]J 482,68. No mesmo sentido, Ac. ST] 21.06.2007, Proc.
07P2268, Rel. Simas Santos.

No caso vertente, os factos dados como provados sao suficientes para a
decisao de direito, ndo ocorrendo, assim, o vicio previsto na al.a) do citado
art.410.2 n.22 do C.P.Penal

Na verdade, as condigoes pessoais do arguido apuradas nos autos, estao bem
reflectidas nos factos que a este respeito foram considerados pelo colectivo, a
saber:

10/17



O arguido ndo tem antecedentes criminais.

Tem condig¢do social humilde e, tratando vacas, possui precdaria situagdo
economica.

Profissionalmente, é uma pessoa cumpridora e dedicada, exercendo as suas
funcoées com sentido de responsabilidade

Tem a segunda classe da antiga instrucdo primdria.

De resto considerar como provados os factos vertidos nas conclusoes 22 e 38,
como pretende o arguido, seria até_contraditério com o facto de o arguido nao
haver assumido uma atitude confessoria e de arrependimento sincero em
audiéncia de julgamento. Relembre-se que como observa o Colectivo na
motivacao “As declaragées do arguido, que emergiram apenas no fim da
audiéncia e se traduziram num tdctico balbuciar que estava “arrependido” e
queria pedir “perddo a filha”, corroboraram, nesta medida, o depoimento
prestado pela menor ...”.

Por outro lado, e como adiante se comprovara, a argumentacao do arguido
tendente a demonstrar uma situagao favoravel a tese da suspensao da
execucao da pena, cai por base, na medida em que a pena que sera aplicada
ao recorrente nao permite legalmente o recurso ao referido instituto.

Dai que se conclua pela inexisténcia do pretextado vicio da insuficiéncia para
a decisdao da matéria de facto.

Tao-pouco se verificam os vicios previstos nas al.b) e ¢) do art.410.2 n.22 do
C.P.Penal. Analisado o texto da decisdo recorrida, o raciocinio explanado pelo
tribunal a quo na formagao da sua convicgao é perfeitamente claro, sem
contradicoes, explicando as razoes que o levaram a dar como provados
determinados factos, assim se percebendo o raciocinio efectuado, o qual em
nada contraria as regras da experiéncia comum.

Concluindo, nao se detecta nenhum erro de julgamento ou qualquer um dos
vicios prevenidos nas alineas do n° 2 do art® 410°, do CPP, e, por isso, tem-se
por definitivamente estabilizada a matéria de facto provada,

Improcede, pois, o recurso do arguido neste particular.

B) Da subsuncao juridica operada pelo Colectivo na decisdo recorrida.
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Na perspectiva do recorrente M2 P9, e ao contrario do decidido pelo colectivo,
o quadro factual apurado faz incorrer o arguido na pratica de quatro crimes
de abuso sexual de menor dependente, p. e p. pelo art. 172°, n.° 1, do Cdd.
Penal, um deles por referéncia ao art. 171°, n.° 1, e os restantes trés por
referéncia ao art. 171°, n.° 2, do mesmo diploma legal

Assim defende a condenacgao do arguido na pena de 2 anos de prisao pela
pratica de um crime de abuso sexual de menor dependente, p. e p. pelo art.
172°,n.° 1, do Cod. Penal, por referéncia ao art. 171°, n.° 1, do mesmo
diploma legal, na pena de 3 anos e 6 meses de prisao por cada um dos trés
crimes de abuso sexual de menor dependente, p. e p. pelo art. 172°, n.° 1, do
Cod. Penal, por referéncia ao art. 171°, n.° 2, do mesmo diploma legal, e, em
cumulo juridico, na pena unica de 5 anos e 10 meses de prisao.

Serd entao que assiste razao ao recorrente no enquadramento juridico-penal
gue reclama para o caso em apreciagao?

E avancando desde ja para a solugao da questao diremos que a razao esta do
lado do M¢ Pe.

Senao vejamos:

Temos por certo que a abordagem da matéria inerente aos elementos
objectivos da tipicidade dos imputados crimes poderia passar pela citagao
mais ou menos extensa, da pertinente doutrina e jurisprudéncia, elaborando-
se um acordao recheado de referéncias e transcrigoes. Porém, face a
fundamentacao do acérdao recorrido, entendemos adequado expor o que de
essencial nos determina a nao manter tal decisao.

Com essa preocupacao de sintese, logo verificamos que os elementos
essenciais do crime de abuso sexual de menor dependente do art® 1729, do C.
Penal, de que vinha acusado o arguido José A. , se verificam no caso dos autos.

Na verdade, tendo-se considerado como provado que o arguido praticou com a
menor ..., de 14 anos de idade, os actos de cariz sexual e de cépula completa
ai descritos, contra a sua vontade, valendo-se, pelo facto de ser seu pai, do seu
ascendente sobre a mesma, para a constranger a sofrer tais actos, entao
davidas nao subsistem de que o estd em causa o crime do art? 1729, do C.
Penal.

A argumentacao do colectivo parte do pressuposto, a nosso ver errado, de que
ao ter sido institucionalizada a menor ..., cessaram por completo as relagoes
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de pai e filha antes existentes. Ora nao pode ser assim. Apesar das
responsabilidades parentais e da guarda da ... haverem sido confiadas a
guarda do director do Lar..., o certo é que o arguido nem por isso deixou de
ser pai da menor e, tanto assim é que a menor nas férias escolares e nos fins-
de-semana pernoitava na casa de familia do arguido. E foi justamente nessas
circunstancias, valendo-se da sua qualidade de pai que o arguido acabou por
praticar os actos sexuais com a sua filha ....

Como bem refere o recorrente “a confian¢a para a educagdo e assisténcia de
um menor tem como primeiros destinatarios, do ponto de vista legal, os seus
progenitores.

Tal vinculo ndo se esbate - antes pelo contrario - nas situagées de regresso ao
lar em periodos e férias ou fins-de-semana da menor confiada judicialmente a
uma instituicdo de acolhimento, a quem é conferido o exercicio das
responsabilidades parentais”.

Acrescem os argumentos aduzidos nesta matéria pela Exm?2 PGA, no seu douto
parecer, que vale a pena transcrever:

“Foi dado como provado que por decisdo judicial, o exercicio das
responsabilidades parentais e a guarda da menor ...., filha do arguido, foram
confiados ao Director da Instituicdo..., sito em ..., ndo tendo, contudo, os seus
progenitores sido proibidos de a contactar, pelo que, nas férias escolares e aos
fins-de-semana, a menor passava alguns dias com 0s seus pais, pernoitando na
residéncia da familia.

Ora, o art. 1919° do Cdéd. Civil determina o seguinte:

"1. Quando tiver sido decretada alguma das providéncias referidas no artigo
anterior, os pais conservam o exercicio das responsabilidades parentais em
tudo o que com ela se ndo mostre inconcilidvel.

2. Se o menor tiver sido confiado a terceira pessoa ou a estabelecimento de
educacgdo ou assisténcia, sera estabelecido um regime de visitas aos pais, a
menos que, excepcionalmente, o interesse do filho o desaconselhe."

Ndo tem, pois, fundamento legal, salvo o devido respeito, a conclusdo a que o
Tribunal a quo chegou de que "o relacionamento que, entdo, se estabelecia
entre a menor e o pai ndo relevava de uma especial relagdo de dependéncia
que decorresse de uma hipotética confianca da menor para educagdo e
assisténcia".
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Na verdade, no caso sub judice, a confianca da menor ... ao arguido para
assisténcia resulta da lei, ja que, pese embora aquela estivesse, por decisdo
judicial, confiada ao Director do Lar ..., 0s seus progenitores conservaram o
exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do art. 1919° do Caod.
Civil.

Assim, durante as férias escolares, quando a menor ... vinha passar uns dias a
casa dos seus pais, era sobre estes, nomeadamente sobre o arguido, que ndo
estava inibido do exercicio do poder paternal, que recaia o especial dever de
velar pela sua segurancga e saude e de prover ao seu sustento, nos termos do
art. 1878°, n.° 1, do Cod. Civil.

Mesmo que se considerasse, como entendeu o Tribunal recorrido, que ndo se
verificava, na situagdo em apreco, o requisito exigido pelo tipo do crime de
abuso sexual de menores dependentes do art. 172° do Cod. Penal, de a menor
... ter sido confiada ao arguido para educacdo ou assisténcia, sempre, a nosso
ver, os factos dados como provados ndo se integravam na previsdo do crime de
actos sexuais com adolescentes do art. 173° do Cod. Penal, por que o mesmo
foi condenado, o qual pressupde o consentimento da vitima, embora obtido por
meio fraudulento, abusando da sua inexperiéncia, mas sim na dos crimes de
coacgdo sexual, p. e p. pelo art. 163°, n.° 2, do Céd. Penal, e de violacdo, p. e
p. pelo art. 164°, n.° 2, al. a), do referido Codigo, agravados nos termos do art.
177°, n.° 5, do mesmo diploma, dado a ofendida ser menor de 16 anos.

Com efeito, o art. 163°, n.° 2, do Cod. Penal prevé que "Quem, por meio ndo
compreendido no numero anterior e abusando de autoridade resultante de
uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica,
economica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou,
constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo
ou com outrem, é punido com pena de prisdo até dois anos."

Por seu lado, o art. 164°, n.° 2, do Cod. Penal determina o seguinte:

"Quem, por meio ndo compreendido no niumero anterior e abusando de
autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierdrquica, economica ou de trabalho, ou aproveitando-se de
temor que causou, constranger outra pessoa:

A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral,
ou

A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;
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é punido com pena de prisdo até trés anos."

Eoart.177°, n.° 5, do Cod. Penal estabelece que "As penas previstas nos
artigos 1632, 1642, 1682, 1742, 1752 e no n.° 1 do artigo 176.° sdo agravadas
de um terco, nos seus limites minimo e mdximo, se a vitima for menor de 16
anos."

Ora, o acorddo deu como provado que o arguido praticou com a menor ..., de
14 anos de idade, os actos de cariz sexual e de copula completa ai descritos,
contra a sua vontade, valendo-se, pelo facto de ser seu pai, do seu ascendente
sobre a mesma, para a constranger a sofrer tais actos”.

Em face do exposto, forcoso é concluir, como defende o recorrente/M?2 P2, que
a apurada conduta delituosa do arguido preenche a previsao dos crimes de
abuso sexual de menores dependentes do art. 172° do Céd. Penal, de que o
arguido estava acusado.

Da medida da pena:

Sabido que o arguido José A. se constituiu autor, em concurso real, de quatro
crimes de abuso sexual de menor dependente, p. e p. pelo art. 172°, n.° 1, do
Céd. Penal, um deles por referéncia ao art. 171°, n.° 1, e os restantes trés por
referéncia ao art. 171°, n.° 2, do mesmo diploma legal, o que decorre do
factualismo apurado em julgamento, Importa agora retirar as consequéncias
desta nova qualificagdo juridica dos factos ao nivel da dosimetria penal e, por
outro lado, apurar se a pena deve ou ndo ser suspensa na sua execugao.

Vejamos.

Dentro das molduras legais abstractamente aplicdveis, a pena é determinada
no ambito de uma moldura de prevencgao geral de integracao, cujo limite
superior é oferecido pelo ponto 6ptimo de tutela dos bens juridicos e cujo
limite inferior é constituido pelas exigéncias minimas de defesa do
ordenamento juridico.

No intervalo destes dois parametros, havera entdao que atender as
consideragoes de prevencao geral de integracao e as exigéncias de prevencgao
especial, que poderao ser positivas ou de socializacao ou negativas ou de
intimidacao ou seguranca individuais.

Os crimes que o arguido cometeu protegem quer o direito a satde, quer a
autodeterminacao sexual pessoal.
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No caso vertente, a ilicitude da actuagao do arguido mostra-se elevada, pois
em causa estd uma vitima de apenas 14 anos de idade, sua filha, que o arguido
nao se coibiu de iniciar sexualmente, circunstancia que determinou que
aquela menor tivesse de ser confrontada com uma area das relagcoes humanas
de foro extremamente intimo, de uma forma desadequada e prematura.

A culpa do arguido tem de se considerar como intensa, situando-se em
patamar superior, visto que o arguido se comportou com dolo directo, para
satisfacao da sua lascivia e desejo sexual, aproveitando-se do facto de ter um
ascendente sobre a sua filha.

O arguido nao demonstrou qualquer arrependimento pelos actos que praticou.

O arguido nao tem antecedentes criminais, o que releva para efeitos de
prevencgao especial.

Possui insercao social, familiar e profissional.
Usufrui de modesta condigao social e cultural.
Nenhuma outra circunstancia ocorre que abone a favor do arguido.

As necessidades de prevencao geral sao prementes, pois segundo um recente
relatorio proveniente da Procuradoria-Geral da Republica, os crimes sexuais
contra menores triplicaram em Portugal entre 2002 e 2007, numa média de
1400 casos por ano.

O crime de abuso sexual de criancas ¢, actualmente, dos crimes que mais
alarme provoca. De facto, a comunidade, tem vindo a manifestar crescentes
preocupacgoes com a defesa dos seus elementos mais frageis.

Tendo em atencgao tudo o que se deixa dito e face a moldura penal abstracta,
entende-se dever o arguido ser condenado na pena de 2 anos de prisao pelo
crime de abuso sexual de menores dependentes, p. e p. na disposicao do art.
1722, n? 1 do Cédigo Penal, por referéncia ao art. 1712, n® 1 do mesmo
diploma legal e na pena de 3 anos e 6 meses de prisao por cada um dos trés
crimes de “abuso sexual de menores dependentes”, p. e p. na disposicao do
art. 1722, n® 1 do Cddigo Penal, por referéncia ao art® 1712, n® 2 do mesmo
diploma legal.

E assim sendo, resta efectuar o cumulo juridico das penas parcelares que
foram fixadas.
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A medida concreta da pena do concurso, dentro da moldura abstracta
aplicavel, e que se constroi a partir das penas aplicadas aos citados crimes, é
determinada, tal como na concretizacdo da medida das penas singulares, em
funcdo da culpa e da preveng¢do, como ja referido, mas agora levando em
conta um critério especifico, constante do art. 772, n2 1 do C. Penal: o conjunto
dos factos e da personalidade do arguido.

Levando em conta este critério, cremos que a pena Unica deverd, pois, ser de
5 anos e 10 meses de prisdo.

E assim sendo, fica prejudicada a apreciacao de uma eventual suspensao de
tal pena, uma vez que o vertido no art? 50 do C.Penal, a nao permite.

Resta decidir:

Decisao
Em conformidade com o exposto, os Juizes desta Relagdo acordam nos
seguintes termos:

A) Julgam improcedente o recurso interposto pelo arguido.

B) Julgam procedente o recurso interposto pelo Ministério Publico e, em
consequéncia, alteram a decisao recorrida, nos seguintes termos: condena-se
o arguido José A., na pena de 2 anos de prisao pelo crime de abuso sexual de
menores dependentes, p. e p. na disposicao do art. 1722, n® 1 do Cddigo Penal,
por referéncia ao art. 1712, n® 1 do mesmo diploma legal e na pena de 3 anos
e 6 meses de prisdo por cada um dos trés crimes de “abuso sexual de menores
dependentes”, p. e p. na disposicao do art. 1722, n? 1 do Cédigo Penal, por
referéncia ao art?® 1712, n° 2 do mesmo diploma legal, penas estas que se
resolvem, em cimulo juridico, na pena tnica de (5) cinco anos e (10) dez
meses de prisao.

C) No mais confirmar o douto acordéo recorrido.

Fixa-se em trés Ucs a taxa de justica devida pelo recorrente/arguido.
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