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1 - Existe consumpgcao impura, onde se constata que a circunstancia que
diferencia os crimes deve funcionar como agravante mas redunda numa pena
substancialmente inferior, com a agravante de, constatando-se uma perfeita
consumacao do crime fundamental, se obter uma pena abstracta
substancialmente inferior a este.

2 - No caso de concurso entre o crime de coagao sexual e o crime de violagao
tentada, se a posicao inicial da doutrina se parece reduzir a pura e simples
inversao da regra normal da consumpcao pura, punindo-se o agente pelo
crime que deveria ser consumido, o crime dominado - no caso a coagao sexual
- quer no campo da definigdo do ilicito quer no campo da punibilidade, a
actual posicao doutrinal aponta para uma diferenciacao dessas duas vertentes,
a definigdo do ilicito tipico, por um lado, a definicao da punibilidade, por outro.
3 - De onde resulta a aceitacdo da “cisao teorética entre norma de
comportamento e norma de san¢ao”, compativel com o principio da legalidade,
no caso de concurso entre os crimes de violacao (na forma tentada) e coacgao
sexual, com a punibilidade a operar pela moldura abstracta do crime de
coaccgao sexual.

4 - O internamento de um imputavel em estabelecimento para inimputaveis
pode surgir como incidente em fase de execucao da pena, desde que os factos
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pertinentes nao tenham sido apurados em audiéncia de julgamento,

5 - No entanto, a previsao do artigo 1042 do Cédigo Penal tem uma maior
amplitude - configura-se como uma “forma de execucao da pena privativa de
liberdade” - e exige uma tomada de posicao do tribunal de julgamento no
apurar dos factos que sdao seu pressuposto e na decisdao quanto a conveniéncia
da sua aplicacgao.

6 - A possibilidade de aplicagao do artigo 1042 do Cédigo Penal é um poder-
dever do tribunal de julgamento, desde que verificados aqueles pressupostos.
Sao eles a anomalia psiquica contemporanea da pratica dos factos que
conduza a existéncia de uma imputabilidade diminuida; a prejudicialidade,
para o arguido, do cumprimento da pena em estabelecimento prisional
comum; a perturbacao do regime dos estabelecimentos prisionais comuns se o
arguido ali cumprir pena.

7 - No caso de preenchimento do primeiro requisito (mandatério) e de um dos
requisitos seguintes, devera ao arguido ser aplicado o regime daquele
preceito, o internamento em estabelecimento para inimputéveis pelo tempo
correspondente a duragao da pena ou até que cesse a causa que tenha
aconselhado o internamento.

Texto Integral

Processo n.2 2.807/08

Acordam os Juizes da Sec¢do Criminal do Tribunal da Relagdo de Evora.
A - Relatorio:

No ambito do processo comum colectivo n.¢ 646/07.4GCFAR do Tribunal
Judicial de Faro, em que é arguido A S, actualmente detido no EP de , foi
lavrado acérdao a 27 de Maio de 2008 que:

Absolveu o arguido da acusacgao da pratica de um crime de violagao
consumado, p. pelo art. 164° n? 1 do CP, e de um crime de roubo qualificado,
p. e p. pelo artigo 210° n? 1 e 2 al. b), com referéncia ao art. 204° n? 2 al. f),
do CP, sem prejuizo da imputacao da pratica destes crimes sob outra forma;
Condenou o arguido pela pratica de:

um crime de violagcao na forma tentada, p. e p. pelos art. 164° n° 1, 22°n%1 e
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2 al. c), 23° e 73° do CP, na pena de 6 (seis) anos de prisao;

um crime de roubo, p. e p. pelos art. 210°n2 1 e 2 al. b), e 204° n° 2 al. f) e 4,
ambos do CP, na pena de 1 (um) ano e 9 (nove) meses de prisao;

um crime de sequestro, p. e p. pelo art. 158° n® 1 do CP, na pena de 1 (um)
ano de prisao;

um crime de ofensa a integridade fisica simples, p. e p. pelo art. 143° n2 1 do
CP, na pena de 4 (quatro) meses de prisao;

condenou, em cumulo juridico das penas singulares ora aplicadas, o arguido A
S na pena conjunta de 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de prisao;

e no mais legal.

O arguido, nao se conformando com a mesma decisao, interpds recurso para o
ST].

Aqui, apés convite - cumprido - para sintetizar as suas conclusoes, veio a ser
lavrado despacho pelo Exm®? Sr. Juiz Conselheiro que, considerando haver
invocagao de insuficiéncia da matéria de facto provada e contradigao da
fundamentacao, determinou a remessa dos autos a este Tribunal da Relacao.
Sao as seguintes as conclusoes aperfeicoadas do recorrente:

1°. Vem o presente Recurso interposto do, alids douto, Acorddo proferido pelo
Tribunal a quo, que condenou o Arguido, ora recorrente, com o devido
respeito pela douta Decisdo, que aqui se da por integralmente reproduzida
para todos os fins legais, ndo podemos, contudo, concordar com a mesma,
pelos motivos adiante expostos:

Crime de Violagdo:

2°. Vinha o Arguido acusado da prdtica de um crime de violagdo, na forma
consumada, p. e p. pelo art. 164° n2 1 do CP. Para o Tribunal recorrido, dos
factos apurados resultou que o Arguido usou forga fisica (violéncia, portanto)
para constranger a ofendida a suportar a sua actuag¢do de cardcter sexual,
forca esta claramente idonea a superar a resisténcia da Sandra, sendo que era
intencdo do arguido manter copula com a ofendida (introduzir o seu pénis na
vagina desta), o que ndo conseguiu por razoées alheias a sua vontade (factos
12, 20 e 25 do douto ac6rddo).

3°. Entendeu ainda o Tribunal recorrido que, existe um concurso aparente de

crimes, entre o crime de violagdo e o crime de coaccdo sexual. [1] Assim, para
o Tribunal recorrido, os actos que preenchem o conceito do crime de coacg¢do
sexual, sGdo meramente instrumentais face a violagdo intentada, porque
inseridos no mesmo processo executivo de tal violagdo, ndo tendo por isso

desvalor auténomo. [2]
4°. O Tribunal recorrido decidiu-se, e bem, pela verificagdo de uma consuncao,
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em que o crime de sentido dominante seria o crime de violagdo, na forma
tentada, e o crime de coacg¢do sexual, na forma consumada, seria o crime
dominado.

5°. Porém, o Tribunal recorrido ao invés de aplicar as regras que presidem ao

concurso aparente de crimes [3] (refugiando-se no paradoxo legal de que
aquela aplicacdo legal que o Arguido beneficiaria de uma moldura penal
abstracta mais favoravel apesar de ter considerado existir uma consungdo)
optou pela punicdo do Arguido pelo crime dominante mas com a aplicagdo da
sancdo penal mais severa, ou seja, a do crime dominado.

6°. Julga o Recorrente, ser este entendimento manifestamente violador das
regras e principios basilares do Direito Penal, inclusivamente, o Principio da
Legalidade e da Tipicidade, permitindo uma decisdo arbitraria e desconforme

com a certeza exigida a aplicagdo das normas penadais. [4] Os principios Ne Bis
Idem e lex consumens derogat lex consumate ndo permitem que o Tribunal, ao
aferir a culpa e o tipo de crime que lhe assiste, opte por um tipo de crime e
aplique depois a moldura penal abstracta prevista para outro tipo de crime.

7°. A solugdo preconizada pelo Tribunal recorrido, conduz a que, ao invés de
lhe ter sido aplicada a moldura penal abstracta prevista para o crime
dominante, na forma tentada, que seria de 2 anos e 4 meses de prisdo a 6 anos
e 6 meses de prisdo; tenha sido aplicado, ao crime de violag¢do tentado a
moldura penal abstracta de 1 ano a 8 anos de prisdo (in pag. 18 do douto

Acordado). [5]

8°. Assim: ou se entendia que o concurso aparente entre o crime de violacdo
tentado e o crime de coacg¢do sexual consumado, prevaleceria o crime de
coacgdo sexual, aplicando-lhe a moldura penal abstracta para este tipo de
crime prevista; ou se condenava o Arguido pelo crime de violagdo na forma
tentada, determinando a medida concreta de pena de prisdo nos exactos
termos previstos para a moldura penal abstracta para este tipo de crime, na
sua forma ndo consumado, ou seja, com pena de prisdo de 2 anos e 4 meses a

[6]

seis anos e seis meses de prisdo.

9°. Ndo se diga que, a pena em concreto aplicada, 6 anos de prisdo, pelo crime
de violagdo na forma tentada (em conjugac¢cdo com o de crime de coacg¢do
sexual consumado, conforme operou o Tribunal recorrido) cabe dentro da
moldura penal abstracta prevista tanto para um como para o outro dos crimes
mencionados (porque In casu, o Julgador, ao optar pela aplicagdo do crime de
violacdo na forma tentada, a moldura penal abstracta variava num hiato global
de tempo entre o minimo e o mdximo de 4 anos e 1 més).

10°. Caso o julgador opte pela puni¢gdo pelo crime de coacg¢do sexual
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consumado, a moldura penal abstracta varia num hiato global de tempo entre
o minimo e o mdximo de 7 anos. (Ou seja, para fixacdo da dosimetria penal
aplicdvel, os resultados seriam bastantes diversos, consoante o Tribunal opte
pela punig¢do pelo crime previsto no art. 164°, na forma tentada, ou pelo crime
previsto pelo art. 163°, na forma consumada).

11°. Ao optar pela punicdo do Arguido naqueles termos, o Tribunal recorrido,
violou a norma prevista no art. 402, n. 2 do CP (até porque, a pena aplicada de
6 anos de prisdo, pelo crime de violagdo na forma tentada, é justamente o
limiar do maximo legal cabivel para tal imputacdo (6 anos e 6 meses), ou seja,
o tribunal aplicou a pena mdxima ao Arguido!), ou seja, a pena aplicada é
bastante superior a culpa do agente.

12°. Ao fazé-lo, o Tribunal a quo, olvidou factos, dados como por provados, que

depuseram a favor do agente,lﬂ
fixacdo da medida concreta da pena a aplicar, violando-se assim, o disposto no

ndo tendo sido tomados em conta para a

n.2doart. 71 do CP. [8] Ora o Tribunal recorrido, ignorou por completo
factos, que deu como por provados (pontos 29, 30 e 31, pags. 5 e 6), mas
depois ndo os assimilou, como lhe competia, aquando da determinag¢do da
medida da pena, violando aquele dispositivo legal.

13°. Termos em que, de acordo com todo o exposto, deveria o Arguido ter sido
condenado como autor material de um crime de violacdo, p. e p. pelo art. 164°
n? 1 do CP, na forma tentada, que conforme as seguintes normas, art. 22°, 23°,
30° e 73° do CP, sendo a moldura penal abstracta entre o minimo legal 2 anos
e 4 meses a 6 anos e seis meses de pena de prisdo, fixando-se a medida
concreta da pena de prisdo, proximo do minimo legal e abaixo dos 4 anos de
prisdo. Suspendendo-se a mesma na sua execug¢do, nos termos e para os
efeitos do disposto no art. 50° do CP, sujeitando-se o Arguido, caso se
considere vdlido, ao previsto no n. 3 do art. 52 do CP.

Crime de Roubo:

14°. O Tribunal a quo deu como provado que o Arguido cometeu a prdtica de

um crime de roubo simples, consumado. [9] Por outro lado, deu o Tribunal
recorrido como ndo provado que: "...o Arguido, na ocasido descrita em 15),
ordenou a S que abrisse a carteira que se encontrava dentro da mala, o que
esta fez, de onde retirou todo o seu conteudo, assim demonstrando ao arguido
que ndo possuia qualquer quantia monetaria" (cfr. al. h) pag. 7); ..."Sandra
entregou ao arguido o seu cartdo Multibanco" (cfr. al. i) pag 7).

15°. Fundamentando a sua decisdo sobre os factos provados e ndo provados:
"No que concerne ao valor descrito em 16 (ainda a este respeito, e contra o
que o Arguido sustentou, ndo so a Sandra viu o arguido colocar a carteira no
bolso das calgcas como a circunstdncia de esta ndo ter mais aparecido,
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ocorrendo os factos num local reservado de um estabelecimento comercial, ao
contrdrio do que ocorreu com os cartées MB, é o mais seguro indice de o que
o arguido a levou consigo) a S ndo conseguiu precisar os valores em causa
mas do seu depoimento decorria com absoluta seguranca que a soma do
dinheiro (que se calhar ndo atingia os 10 euros, seqgundo disse) com o valor da
carteira (pequena e de fraca qualidade, seqgundo o seu depoimento) ndo
ultrapassava o valor indicado, o qual funciona como limite absolutamente
inultrapassavel" (cfr. pag. 8 e 9 do douto Acorddo).

16°. Deste modo, o Tribunal a quo contradiz-se quando para justificar o
porqué de valorar os factos relativos ao porta-moedas (por contraposi¢do aos
cartées MB), refere que tais factos ter-se-do verificado em locais e momentos
diversos (ora nos pontos 14, 15, 16, 17, 18 e 19 do douto Acdrddo, dd como
por provado factos que ocorrem todos no mesmo lugar e espaco, sendo unos
quanto ao tempo de ocorréncia).

17°. Para contrariar a evidéncia de que o Arguido ndo se apoderou dos
Cartoes MB, como do porta-moedas e do seu conteudo (diga-se impreciso
porque nunca com seguranga foi possivel apurar o seu real valor}, tanto que,
os cartoes foram encontrados no referido sitio, e ao arguido nada foi
apreendido que se assemelhasse a referida carteira porta-moedas, na falta de
provas suficientes e crediveis, o Tribunal recorrido, recorreu-se de uma
presuncgdo para suprir a insuficiéncia de provas e a contradigdo de
fundamentag¢do em que "caiu", contentando-se em afirmar que: é o mais
seguro indice que o arguido a levou consigo.

18°. O apuramento da verdade material ndo pode ser feito com base em
presuncoes e deducodes contraditorias, discutiveis e eivadas de incertezas,
nomeadamente, quanto ao conteudo e valor dos bens juridicos protegidos (in
casu, o patrimonio da ofendida que ndo pode ser apurado com a certeza
legalmente exigivel }.

19°. Nestes termos, violou o Tribunal a quo o disposto na al. a) e b) do n.02 do
art. 4102 do CPP, quando condenou o Arguido pela pratica de um crime de
roubo, simples, consumado, que in casu, ndo reuniu prova suficiente para
assim o poder determinar, pelo que, antes lhe cabia, ABSOLVER o Arguido,
fazendo jus ao principio in dubio pro reo.

20°. Caso se entenda que o supra alegado ndo tem mérito, situagdo que so
admitimos por mero dever de patrocinio, sempre se diria que, a pena concreta
de prisdo aplicada ao Arguido pelo crime de roubo praticado, de 1 ano e 9
meses (atendendo a quantia em causa, que nem se consegui apurar, mas que
admitiu o Tribunal ser inferior a 95 euros; os factos atinentes ao Arguido,
dados por provados nos pontos 29, 30, 31 e 32, respectivamente pag. 5 e 6 do
douto Acorddo), peca por excesso. Devendo, a mesma, ser a fixada como limite
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minimo legal, de 1 ano, e suspensa na sua execu¢do, nos termos do art. 50 do
CP

Crime de ofensa a integridade fisica simples:

21°. Segundo o Tribunal recorrido, resultaram factos, apurados em
Julgamento que permitiram imputar e condenar o arguido como autor da
prdtica de um crime de ofensas a integridade fisica simples (para tanto
considerou o Tribunal recorrido que: “...0 Arguido, ao actuar como descrito em
22, preencheu a tipicidade, objectiva e subjectiva deste tipo de ilicito. E, além
disso, igualmente patente que esta ofensa ocorre com autonomia face aos
demais praticados é posterior ao roubo e ndo se insere no processo executivo
de nenhum dos momentos da tentativa de violacdo”).

22°. Julga-se existir uma contradicdo ao fundamentar a sua decisdo,
porquanto: para imputar e condenar pelo crime de ofensas a integridade fisica
simples considera que a conduta do agente ndo se insere em nenhum
momento da tentativa de violagdo; mas ao dar como por provada a conduta do
Arguido (supra referida), insere-a no contexto da tentativa de violacdo
operada na casa de banho (dada por provada nos pontos 20, 21 e 22 do douto
Acérddo).

23°. Tanto assim é que, é o proprio Tribunal a quo que ao justificar a
continuidade temporal e situacional das duas tentativas de violag¢do praticadas
em situacoes semelhantes (primeiro no Interior do compartimento e depois na
casa de banho), considera existir uma unidade delitiva das condutas do
Arguido (veja-se ultimo pardgrafo da pag. 15 e primeiro pardgrafo da pag. 16
do douto Acordado). [10]

24°. Ora, se existe esta unidade, ndo se descortina onde viu o Tribunal
recorrido um momento diverso para a suposta agressdo, que segundo 0s
factos provados, ocorre na casa de banho quando o Arguido continua atentar
violar a ofendida. Mantendo-se este entendimento viola-se o previsto na al. b)

don. 2 do art. 4102 do CPP. [11]

25°. Concluindo: deve ser operada a consung¢do entre o Crime de violagdo
tentado (crime dominante) com o do crime de ofensa a integridade fisica
simples (crime dominado), porquanto, este ultimo é instrumental em relagdo a
pretendida violagdo, cuja execugdo prevé no tipo legal da norma a violéncia.

[12] Ou seja, a violéncia exercida, conforme "se exige", ndo foi
desproporcional ou descontextualizada da violagdo tentada e em curso
aquando da agressdo perpetrada.

26°. Nestes termos, deveria o Tribunal a quo considerar a ofensa a integridade
fisica consumida pela tentativa de violacdo, e em consequéncia,
ABSOLVENDO-SE o Arguido, mercé da proibicdo de dupla valoragdo, prevista
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no art. 302 do CP, e violada pelo douto Acorddo recorrido.

Cumulo Juridico:

27°. Julga o recorrente que, face ao supra alegado, em cumulo juridico a
operar (conforme prevé o art. 77° do CP), dever-se-d ter em atengdo, toda a
condigdo pessoal; familiar; social; profissional e econdmica do Arguido, que
abonam e o favorecem, merecendo portanto aplicagdo do previsto no art. 71° e
72° do CP. Sobretudo, atender-se a sua anomalia psiquica, e sua incapacidade
para se inserir no meio prisional, pondo em risco a sua saude mental e fisica.
28°. Apesar de imputavel, o seu quadro patoldogico ndo pode deixar de ser
atendido aquando da aplicagdo ou ndo de pena efectiva de prisdo, sob pena de
contrariar-se, assim, os desideratos da aplicagdo das penas, prevista no art. 40
do CP. Alias, o Tribunal a quo "telegrdficamente" justificou, assim, a ndo
aplicagdo do regime previsto para Arguidos imputdveis com anomalia anterior:
“Ndo existem factos que permitam sustentar a aplicagdo do regime do art.
104° n? 1 do Codigo Penal”.

29°. Julgamos que este regime é baseado numa norma de execucgdo, ou seja,
de um poder-dever do Tribunal, e ndo meramente um dever, pelo que, ao agir
da forma como agiu, violou o Tribunal recorrido a citada norma. Tanto que,
deu como por provados factos que justificam a aplica¢do daquele regime
(nomeadamente a sua anomalia psiquica; o seu consumo abusivo de dlcool; a

sua inadaptag¢do ao meio prisional (cfr. pontos 29, 30, 31 e 32 pag. 5 e 6).
[13]

302. Pelo que, caso ndo se opte pela aplicacdo em ctumulo juridico de pena de
prisdo, inferior a cinco anos e suspensa na sua execug¢do, mediante aplica¢do
do -previsto no n. 3 do art. 52° do CP ., deverd ser aplicado ao Arguido, ora
Recorrente, o regime previsto no art. 104°, n. 1 do CP.

Notificado da interposicao de recurso e da sua admissao o Exm®. Procurador
junto do Tribunal de Faro respondeu ao mesmo, pugnando pela sua

improcedéncia.

Nesta Relacao, a Exm? Sr2 Procuradora-geral Adjunta, emitiu douto parecer
propugnando pela improcedéncia do recurso.

Foi observado o disposto no n.2 2 do art. 4172 do Cédigo de Processo Penal.
Efectuado o exame preliminar e colhidos os vistos legais, cumpre apreciar e

decidir.

B - Fundamentacao:
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B.1.a) - Na sentenca recorrida deram-se como provados os sequintes factos:
1) No dia 30 de Agosto de 2007, entre as 15.30 e as 16.00 horas, o arguido
deslocou-se ao estabelecimento comercial onde labora S, sito na E.N. .

2) Uma vez ai, o arguido vislumbrou a S, comegou a dialogar com ela, a
pretexto de a sua irma pretender adquirir uma mdaquina registadora, tendo,
logo nessa altura, formulado o propdsito de com ela manter relagoes sexuais
de cépula completa, contra a sua vontade, com recurso a violéncia se tal se
mostrasse necessario.

3) Assim, no dia seguinte, o arguido, para concretizar os seus intentos,
deslocou-se novamente ao estabelecimento referido, tendo ali ficado a
aguardar que a S aparecesse.

4) Entre as 15.30 e as 16.00 horas a S chegou ao estabelecimento a fim de ir
buscar uma factura.

5) Nessa altura, quando ja se encontrava no interior do estabelecimento, a S
foi abordada pelo arguido, o qual, apds uma breve troca de palavras, a
agarrou, tapou-lhe a boca, pegou nela, levantando-a do chao, e levou-a para
um compartimento isolado que se situa nas traseiras do estabelecimento,
enquanto a S esbracejava e esperneava.

6) Durante o percurso, a S gritava insistentemente, tendo-lhe o arguido
ordenado que parasse de gritar.

7) A'S, apesar de assustada, ndo se calou, s6 o tendo feito quando o arguido
lhe pegou num bracgo, causando-lhe dores, ja no interior daquele
compartimento.

8) Nesse compartimento, o arguido ordenou-lhe que se despisse.

9) Nessa altura, ouviram um veiculo automével a aproximar-se do
estabelecimento, tendo-se o arguido dirigido a porta da entrada do
estabelecimento para averiguar o que se passava.

10) Aproveitando a ocasiao, a S foi atrds do arguido e tentou empurrar aquela
porta e coloca-lo na rua.

11) Porém, como se encontrava a meio da porta, e logo que a S a empurrou, o
arguido reagiu de imediato, impedindo que a porta se fechasse, empurrando-a
com forca, assim se voltando a introduzir no estabelecimento.

12) Apds, o arguido levou a S pelo brago novamente para o citado
compartimento, deitou-a no chao e, porque ela nao se quis despir, o arguido
puxou as calgas (corsarias) e as cuecas da Sandra até aos tornozelos, abriu a
braguilha das suas calgas, retirou o seu pénis para fora das calgas, deitou-se
em cima da S e rogou o seu pénis nas pernas desta, junto a vagina, na qual
tentava introduzir o seu pénis, o que nao conseguiu fazer, tentando ainda
beijar a S, sem no entanto o conseguir em virtude de esta ter fechado a boca.
13) Nesse momento aproximou-se do estabelecimento outro veiculo automovel
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e o arguido foi novamente junto da porta de entrada do estabelecimento
averiguar o que se estava a passar, tendo previamente ameacado a S com um
canivete que exibiu, dizendo-lhe para nao sair do local.

14) Apos alguns instantes o arguido regressou ao local onde a S se
encontrava, trazendo na mao a mala desta, tendo esvaziado todo o seu
conteudo no chao, perguntando a S se nao tinha dinheiro.

15) A S respondeu negativamente, tendo o arguido dito que ela estava a
mentir.

16) Dentro de um pequeno porta-moedas plastico encontravam-se algumas
moedas, tendo-se o arguido apoderado destas e do porta-moedas, que depois
levou consigo, tendo aquelas moedas e este porta-moedas valor total
precisamente nao determinado mas nao superior a 95 euros.

17) O arguido disse ainda a S que lhe entregasse os cartoes Multibanco e bem
assim os codigos secretos dos cartoes Multibanco que tinha encontrado no
interior da carteira.

18) A S referiu que nao tinha dinheiro na conta mas, com receio de ser
agredida com o mencionado canivete, entregou-lhe os respectivos codigos.
19) O arguido actuou com o propdsito conseguido de, adoptando os
comportamentos descritos, que representou e quis assumir, integrar na sua
esfera patrimonial o porta-moedas e as moedas, apesar de saber que os
mesmos Thes ndo pertenciam e que actuava contra a vontade da sua legitima
proprietdria.

20) De seguida, sem que nada o fizesse prever, o arguido puxou a S, levando-a
para a casa de banho, onde a sentou em cima do lavatorio, retirou-lhe as
calcas e as cuecas, e a camisola (top) e o soutien, comecando a encostar e
esfregar o seu pénis erecto junto a vagina da S, tentando introduzir o seu
pénis na vagina da S, o que nao conseguiu fazer.

21) Apos, o arguido perguntou a S se esta iria contar o que sucedeu, tendo
esta dito que nao, ao que o arguido retorquiu que era mentira e que a ia
matar, tendo de seguida apertado com forga o pescogo da S com uma mao,
encostando-lhe a cabeca a parede.

22) Nessa altura a S, como consequéncia de o arguido lhe estar a apertar o
pescoco, perdeu os sentidos por breves instantes.

23) Entretanto, a S voltou a recuperar os sentidos, altura em que o arguido a
largou e se ausentou do local, deixando a S fechada a chave na casa de banho,
onde permaneceu, impossibilitada de sair durante pelo menos alguns minutos,
tendo a S, depois de esperar algum tempo com medo que o arguido ainda
estivesse na loja, subido para cima do lavatorio e gritado pelo respiradouro da
casa de banho, até ser ouvida por individuo que se encontrava num
estabelecimento contiguo, o qual, depois de se deslocar a loja, teve

10/29



necessidade de abrir a porta ao pontapé para a libertar.

24) Sabia o arguido que ao obrigar a S a deslocar-se para o mencionado
compartimento e para a casa de banho e bem assim ao deixa-Ia fechada nesse
local, estava a priva-la da sua liberdade de movimentos, o que também previu
e quis concretizar.

25) O arguido representou a sua descrita conduta (mormente em 12 e 20) e
quis agir dessa forma, com a intencao de introduzir o seu pénis na vagina da
Sandra, o que nao conseguiu fazer por razoes alheias a sua vontade, sabendo
que a S so se sujeitava a sua actuacao em virtude da forma como agiu.

26) O arguido agiu como descrito em 21) com a vontade de provocar lesdes no
corpo da S.

27) O arguido actuou sempre de forma livre, voluntaria e consciente.

28) Sabia que as suas condutas eram proibidas e punidas por lei, tendo
capacidade para se determinar de acordo com tal conhecimento.

29) O arguido apresenta um quadro de deficiéncia mental de gravidade nao
especificada, mas ligeira, situagdo cronica, permanente e definitiva, que,
contudo, nao interfere com a sua capacidade de apreender o bem e o mal e de
se determinar com essa avaliacao.

30) Nasceu numa familia pobre, de trabalhadores rurais, no interior do Baixo
Alentejo. Foi o mais velho dos 3 filhos do casamento dos seus progenitores,
ocorrendo no seio familiar alguma violéncia conjugal associada ao alcoolismo
paterno. Aos 12 anos ocorre a separacgao familiar, por iniciativa da mae, que se
mudou para Faro.

31) O arguido foi o Unico filho que na altura acompanhou a mae, tendo vivido
sempre com ela.

32) Do segundo casamento da mae nasceu a ultima irma, 16 anos mais nova. O
arguido aceitou o padrasto, e manteve contactos e estadias regulares junto do
pai e dos irmaos, no Alentejo.

33) Frequentou a escola regular, completando a 4° classe, mas com grandes
dificuldades de aprendizagem. Nunca foi encaminhado para qualquer
estrutura de apoio educativo especial.

34) Até aos 17 anos beneficiou de algum apoio médico e social em razao das
suas dificuldades, mas a partir daquela idade passou a ser dificil gerir a sua
obstinacao em construir uma vida proépria. Deixou também de ser
acompanhado pelos servigos de satde.

35) Seguiu-se um percurso laboral irregular, marcado pelas dificuldades do
arguido em assumir e manter compromissos, além das baixas qualificagoes.
Foi considerado inapto para o Servigo Militar. Desenvolveu diversas
actividades indiferenciadas sempre por pouco tempo.

36) Surgem tendéncias de abuso de alcool, que consome com frequéncia e
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muitas vezes em excesso.

37) Ainda que nao seja tido como um elemento tendencialmente agressivo
quer em meio familiar quer no meio social mais alargado, referencia-se como
um individuo que face as contrariedades em casa tende a assumir
comportamentos de fuga.

38) O arguido continua ligado ao grupo composto pela mae, padrasto e
irmé&os, todos adultos. A excepcdo da irma mais nova, de 19 anos, os restantes
elementos encontram-se laboralmente activos. A atitude geral face ao arguido
e de alguma proteccgao e sentido de obrigagao para com ele, sendo encarado
como uma pessoa diferente, incapaz de gerir sozinho a sua vida.

39) E descrito como um individuo com grandes limitacdes cognitivas e que
também, em determinadas alturas, tende a construir ideias irrealistas de si
proprio, que fazem dele alvo de alguma troga no seu meio social.

40) Nao foi tido como um individuo conflituoso ou hostil com os outros.

41) E incapaz de se manter em contexto de trabalho normal e ndo consegue
assumir compromissos, ou gerir o tempo e o dinheiro, sem orientagao
permanente de terceiros.

42) Em meio prisional adopta uma atitude permanentemente assustada, sendo
desconfiado e reservado, tendendo a generalizar os sinais observados dos
outros como dirigidos contra si.

43) A data dos factos trabalhava em estufas, auferindo rendimentos incertos.
44) Nao tem antecedentes criminais.

45) No dia 31 de Agosto o arguido ingeriu bebidas alcodlicas antes de
ocorrerem os factos, nomeadamente ao almoco.

46) O arguido foi sujeito, no dia 27.08.2007, a exame de colonoscopia, para
rastreio de cancro do célon e do recto, tendo saido desse exame muito
transtornado.

B.1.b) - E como nao provados os sequintes:

a) Os factos relatados em 1) e 3) ocorreram por volta das 16.00 hrs.,
diferentemente do que efectivamente consta de 1) e 3) .

b) O arguido, na ocasiao referida em 5), pegou na S ao colo.

c) O referido em 6) quanto ao arguido [que ordenou a S que parasse de gritar]
ocorreu logo que o arguido e a S chegaram ao compartimento mencionado em
5), e tal foi dito de forma bastante agressiva.

d) Na sequéncia do descrito em 6), e ao invés do descrito em 7), a S acabou
por fazer logo o que lhe foi ordenado (calar-se).

e) No momento referido em 8), a S disse ao arguido que o seu pai estava para
chegar, retorquindo-lhe este que isso era mentira.

f) Na ocasiao referida em 12) [quando a S é novamente levada para o

12729



compartimento interior], o arguido ordenou novamente a Sandra que se
despisse, ameacando-a com um canivete que entretanto retirou do bolso e,
perante tal ameaca, a S, com receio de ser atingida com o mencionado
objecto, comecou a despir-se, auxiliada pelo arguido.

g) Na ocasiao referida em 13) a S referiu ao arguido que se tratava do seu pai.
h) O arguido, na ocasido descrita em 15), ordenou a S que abrisse a carteira
que se encontrava dentro da mala, o que esta fez, de onde retirou todo o seu
conteudo, assim demonstrando ao arguido que nao possuia qualquer quantia
monetdria.

i) A S entregou ao arguido o seu cartao Multibanco.

j) Os factos descritos na segunda metade de 12) ocorreram apos o descrito em
16) a 18).

I) No momento referido em 20) o arguido levantou-se.

m) No mesmo momento, o arguido tentava ejacular ao encostar o pénis na
vagina da S.

n) Apods o arguido lhe apertar o pescogo, a S entrou em panico.

0) O arguido, na casa de banho, introduziu o seu pénis erecto na vagina da S,
embora sem ejacular.

p) Ao recuperar os sentidos, como referido em 23), a S gritou.

g) Nos momentos referidos em 12) e 20) o arguido decidiu abandonar a sua
intencao de manter cépula com a S, ou passou a querer apenas esfregar o seu
pénis nesta.

r) O arguido padece de anomalia psiquica desde a sua infancia, agravada por
meningite grave aos 12 anos.

s) Foi acompanhado medicamente precisamente até aos 18 anos.

t) Em virtude do divércio dos pais ficou a guarda do progenitor.

u) A sua anomalia psiquica é visivel e perceptivel para quem nao tem
conhecimentos médicos.

v) O arguido, no dia 31 de Agosto, almogou com colegas de oficio.

x) O arguido deixou de tomar a medicacgao prescrita desde que deixou de viver
com a sua mae e, por isso, na data dos factos estava descompensado.

z) A ingestdo de bebidas alcodlicas agravou ainda mais o seu estado mental.
aa) A partir do exame referido em 31) o arguido piorou o seu comportamento,
nomeadamente para a sua mae.

B.1.c) - O tribunal recorrido fundamentou a matéria de facto, do seguinte
modo:

“0O apuramento dos factos objectivos descritos em 1 a 18 e 20 a 23 assentou,
essencialmente, no depoimento claro e convincente da testemunha S, a qual,
tendo tido directa intervencdo nos eventos em discussdo, os relatou nos
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moldes descritos. Quanto as datas em causa (véspera e dia dos factos), levou-
se em conta a data do auto de fls. 4, na medida em que a testemunha S
confirmou que a data dos factos referidos em 3 e ss. corresponde aquela em
que apresentou queixa. Nota-se ainda, quanto ao descrito na parte final de 3,
que a circunstdncia de o arguido se encontrar no local no momento em que a

ofendida surge implica que ele ali a aguardasse.

[14] a S ndo conseguiu precisar os

No que concerne ao valor descrito em 16,
valores em causa mas do seu depoimento decorria com absoluta seguranca
que a soma do dinheiro (que se calhar ndo atingia os 10 euros, segundo disse)
com o valor da carteira (pequena e de fraca qualidade, seqgundo o seu
depoimento) ndo ultrapassava o valor indicado, o qual funciona como limite
absolutamente inultrapassavel.

Atendeu-se ainda especialmente ds fotografias de fls. 28 e ss. em articulacdo
com aquele depoimento.

Manteve-se a referéncia, em 20, a que o arguido agiu sem que nada o fizesse
prever (como constava do despacho de acusag¢do) mas porque toda a conduta
do arguido, e por isso também aquela que se descreve em 20, obedece a um
padrdo que so o arguido conhece e controla, desconforme as regras sociais e a
experiéncia decorrente da normalidade, e, por isso, toda ela, incluindo a que
se descreve em 20 é imprevista ou imprevisivel.

A generalidade dos factos descritos em 19, 24, parte de 25, 26 e 27 decorriam
de forma segura, por inferéncia e com apoio nas regras da normalidade, das
descritas condutas do arguido [ainda quanto ao descrito em 26, considerou-se
que a ameacga referida em 21 ndo seria séria, ndo existindo verdadeira
intengdo de matar].

Menos segura era a exacta apreensdo da inteng¢do do arguido de certa forma
ja descrita em parte de 12 e 20 (quando se refere que tenta copular), e em
parte de 25] pois se era seguro que ele visava satisfazer interesses pessoais de
indole sexual, essa satisfacdo ja poderia ser compativel quer com a intengdo
de manter copula com a Sandra quer apenas com a manuteng¢do de outros
actos de indole sexual. Sem embargo, considerou-se que a materialidade
apurada, com o arguido a descobrir o seu pénis para o aproximar fisicamente
da vagina da Sandra, inculcava que este procurava justamente introduzi-lo na
vagina da S. Esse é o objectivo que melhor se adequa (de acordo com uma
leitura externa da sua conduta) ao seu comportamento, considerando os
termos da sua actuacdo fisica [o uso da forga fisica. de forma premeditada.
colocando a S numa posi¢do onde a podia «instrumentalizar», como fez.
comecando por desnudar a zona genital desta para, mais tarde. a despir toda
mas sempre concentrando a sua intervencdo fisica naquela zona genital],
justificando a afirmacg¢do de que o arguido procurava, com este esforgo
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madximo, igualmente alcancar o resultado sexual maximo, ou seja, a copula. A
circunstdncia de, pese embora ter um dominio acentuado da situagdo, ndo ter
conseguido consumar essa inteng¢do ainda é compreensivel em fungdo, de um
lado, da circunstdncia de a ofendida ndo estar obviamente a colaborar,
estando o arguido, como resulta do contexto da sua actuag¢do, pressionado
pelo risco da sua actividade (sendo que a S disse que ele se mostrava
preocupado com a porta da rua), e, de outro lado mas de forma decisiva, pelo
valor exponencial da inexperiéncia do arguido, que nunca tinha tido
relacionamentos sexuais (como este admitiu nas declaragcoes que prestou) ou
sequer amorosos (como a sua mde e irmd referiram), o que dificultaria
grandemente a sua actuagdo [em termos lapidares, ele ndo saberia bem o que
fazer, ou como fazer]. A circunstancia de ter ingerido bebidas alcodlicas antes
dos factos ocorrerem, pela tendencial limitacdo dos sentidos, pode ainda
contribuir para explicar o seu insucesso. Por isso, também, que se compreende
que ele acabe por se rogar pela S, nessa actividade, ja que ndo estaria mais
que a experimentar, a tentar encontrar a forma correcta de agir, ou até a tirar
partido (pessoal) dos esfor¢cos que ia fazendo mas sendo sempre preordenados
a copula. O que igualmente explica que também pudesse parecer que se
procurava masturbar, sem que isso contrariasse a sua exposta intencdo. Estas
razoes explicam ainda porque se ndo demonstrou a matéria descrita na al. m)
e, em especial, referida na al. q), por ndo se mostrar fundada, neste contexto,

a afirmacgdo de que o arguido desistiu do seu proposito ou o substituir por

outro. [15]

Nesta sequéncia (partindo desta inteng¢do), e no que toca a 22 parte do
descrito em 2, quanto ao propdsito logo formulado pelo arguido, atendeu-se
aos termos da sua conduta, pela sequéncia de comportamentos adoptados
[sendo que no dia 31 de Agosto o arguido, tendo aguardado pela ofendida
(facto 3, in fine), inicia com esta conversa que era sequéncia da que mantivera
com ela na véspera (como resultou do depoimento da Sandra), e passou logo
de seguida a execugdo dos seus intentos, de forma que pressupde uma prévia
consideracdo dos termos da sua conduta, excluindo uma interveng¢do
espontdnea, desencadeada naquele momento].

As declaragoes do arguido, quanto aos factos ocorridos em 30 e 31 de Agosto,
por reticentes, incoerentes e muitas vezes inverosimeis, ndo mereceram
crédito nem permitiram, de forma alguma, abalar o capital de convencimento
decorrente do depoimento da referida testemunha S. Por isso se ndo atendeu
ao essencial dessas declaracoes [nas quais, em particular, negou (talvez
previsivelmente) a intengdo de manter relagoes sexuais com a S mas. em
simultdneo, sem conseguir fornecer alguma explicacdo alternativa para a sua
conduta que permitisse surpreender a sua inteng¢do]. Sem embargo, ainda se
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atendeu a tais declaragées na fixagdo da matéria descrita em 31, embora ndo
nos termos (claramente apostados em maximizar esse consumo) que o arguido
expunha.

Naturalmente, atendeu-se a pericia de fls. 517 e ss. na fixa¢do dos dados
pertinentes (maxime em 28 e 29) , a qual, pelos exames prévios e seus termos,
se mostrou mais completa e fundamentada do que aquela que consta de fls.
133 e ss. (embora também se note que, no essencial, as duas pericias ndo
divergem). Nota-se ainda que os termos claros desta sequnda pericia ndo
permitem sustentar sequer a existéncia de uma imputabilidade diminuida
(capacidade de determinagdo com um grau sensivelmente diminuido).

Quanto aos factos descritos em 30, atendeu-se ao relatorio social de fls. 372,
ao CRC de fls. 309, e aos depoimentos, atendiveis, das testemunhas ML S e C
I S (mde e irmd do arguido). A matéria descrita em 32 assentou ainda no
depoimento daquela testemunha M L S, em conjugac¢do com os documentos de
fls. 324/5, e com o depoimento da testemunha M T D B [médica que realizou o
exame, a qual, porém, ndo confirmou o estado de perturbagdo, o qual decorreu
do depoimento da testemunha M S].

No que toca aos factos ndo provados contidos nas al. a) aI) e n) a p), ndo
foram confirmados pela prova produzida (especialmente pelo depoimento da
aludida testemunha S) ou foram até excluidos pelo apuramento de factos
incompativeis. Em particular, a copula ndo foi directamente confirmada pela
ofendida nem, ao menos para o espaco de tempo durante o qual esta perdeu
os sentidos, foi confirmado pelo exame de fls. 171 (explicitado, ou melhor,
confirmado nos seus exactos termos, pela perita que o elaborou).

Os demais factos foram igualmente indemonstrados pela prova produzida, ou
até excluidos por esta [como com a matéria da al. x), que o proprio arguido
excluiu].

Eliminou-se o advérbio «violentamente» por conclusivo.

As demais testemunhas ndo facultaram elementos probatorios relevantes”.

Cumpre conhecer.

B.2 - A motivagao do recurso enuncia especificamente os fundamentos do
mesmo e termina pela formulagao de conclusoes, deduzidas por artigos, em
que o recorrente resume as razoes do seu pedido (artigo 4122 do Cddigo de
Processo Penal), de forma a permitir que o tribunal superior conheca das
razoes de discordancia do recorrente em relacao a decisao recorrida e que
delimitam o ambito do recurso.

De acordo com esse dispositivo, o objecto do recurso é definido pelas
conclusdes formuladas pelo recorrente na motivacao e é por elas delimitado,
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sem prejuizo de, mesmo que o recurso se limite a decisao proferida sobre a
matéria de direito, se ter de conhecer oficiosamente dos vicios indicados no
art. 410°, n.° 2, do mesmo diploma legal.

O recorrente recorre de direito e de facto, nesta parte do recurso limitando-se
a invocar a insuficiéncia da matéria de facto provada e a contradigao da
fundamentacao mas sem cumprir (quer nas motivagoes, quer nas conclusoes)
os 6nus a que se refere o artigo 4122, n? 3 do Cdédigo de Processo Penal.
Assim, em rigor, o recorrente nao recorre de facto - nem hé lugar ao convite
ao aperfeicoamento ja que a auséncia dos requisitos necessarios se verifica
tanto nas motivagoes, como nas conclusoes, como € jurisprudéncia pacifica -
matéria de que o tribunal conhecerd no ambito das suas competéncias
oficiosas.

Em face disto, sao as seguintes as questoes suscitadas pelo recorrente,
iniciando-se o labor deste tribunal pelas matérias que abordam questoes de
facto:

1. Da apreciacao de facto quanto ao crime de roubo;

2. Da apreciagao de facto e de direito quanto ao crime de ofensa a integridade
fisica simples;

3. Da punibilidade do crime de violagao;

4. Da aplicabilidade do artigo 1042 do Cdédigo Penal.

5. Do cumulo juridico de penas e das respectivas medidas.

B.3 - O recorrente alega a existéncia de dois vicios quanto a conformacao
factual conducente a condenagao por um crime de roubo, designadamente os
vicios contidos nas alineas a) e b) do artigo 4102 do Cédigo de Processo Penal,
é dizer, a “insuficiéncia para a decisdao da matéria de facto provada” e “a
contradicao insanavel da fundamentacdo ou entre a fundamentacao e a
decisao”.

Quer-nos parecer, no entanto, que quanto a primeira o recorrente labora em
erro, como flui das suas motivacoes e conclusoes.

De facto, a “insuficiéncia a que se refere o artigo 4102, n°. 2, alinea a), do
C.PPenal é a que decorre da omissdo de pronuncia, pelo tribunal, sobre factos
alegados ou resultantes da discussdo da causa e que sejam relevantes para a
decisdo, ou seja, é aquela que resulta da circunstdncia de o tribunal julgador
ndo ter dado como provados ou como ndo provados todos os factos que, sendo
relevantes para a decisdo da causa, tenham sido alegados pela acusacgdo e
pela defesa ou resultado da discussdo. (II) - Logo, o mencionado vicio ndo tem
nada a ver, nem com a insuficiéncia da prova produzida, nem com a
insuficiéncia dos factos provados para a decisdo de direito proferida” (acérdao
do STJ de 11-11-1998 - Proc 98P1093 - Cons. Leonardo Dias).
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Mais recentemente o ST] tem sido claro na delimitagao dos contornos de tal
conceito, reservando-o para os casos em que “o tribunal recorrido ndo esgotou
como devia o objecto do processo, assim deixando a matéria de facto exposta
ao vicio de insuficiéncia a que alude o artigo 410.2, n.2 2, a), do Cddigo de
Processo Penal” - acérdao do ST] 15-03-2007 - Cons. Pereira Madeira - Proc.
07P648.

E fé-lo de forma a nao deixar espago a confusao entre os dois conceitos, de
que também é exemplo o acordao do ST] de 21-06-2007 (Cons. Simas Santos,
proc. 07P2268), no sentido de afirmar a “insuficiéncia para a decisao da
matéria de facto provada” como a “insuficiéncia que decorre da circunstdncia
de o tribunal ndo ter dado como provados ou ndo provados todos aqueles
factos que, sendo relevantes para a decisdo da causa, tenham sido alegados ou
resultado da discussdo, que constituam o objecto da discussdo da causa, ou
seja os factos alegados pela acusagdo e pela defesa e os que resultarem da
prova produzida em audiéncia, bem como todas as solugébes juridicas
pertinentes, independentemente da qualificacdo juridica dos factos resultante
da acusagdo ou da pronuncia, segundo o art. 339.2, n.2 4 do CPP. Na verdade,
o vicio de insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada ocorre
quando, da factualidade vertida na decisdo em recurso, se colhe que faltam
elementos que, podendo e devendo ser indagados, sdo necessdrios para se
poder formular um juizo seguro de condenacgdo ou de absolvi¢cdo e decorre da
circunstdncia do tribunal ndo ter dado como provados ou ndo provados todos
os factos que, sendo relevantes para a decisdo da causa, tenham sido alegados
ou resultado da discussdo; dai que aquela alinea se refira a insuficiéncia da
matéria de facto provada para a decisdo de direito e ndo a insuficiéncia da
prova para a matéria de facto provada, questdo do dmbito do principio da livre
apreciacdo da prova (art. 127.2), que é insindicdvel em reexame da matéria de
direito”.

Ora, o recorrente nao alega a insuficiéncia de factos, sim contradigao
insanavel da propria fundamentacao.

Mas, também aqui, a sua alegagao assenta numa leitura errénea da
fundamentacgao apresentada pelo tribunal recorrido.

Essa circunstancia é patente se justapusermos os dois textos em analise, a
fundamentacgao do tribunal recorrido e a conclusao em que o recorrente cita a
fundamentacgao do tribunal recorrido.

Assim, o tribunal recorrido afirmou, quanto a este ponto:

“No que concerne ao valor descrito em 16, a S ndo conseguiu precisar os
valores em causa mas do seu depoimento decorria com absoluta seguranca
que a soma do dinheiro (que se calhar ndo atingia os 10 euros, segundo disse)
com o valor da carteira (pequena e de fraca qualidade, seqgundo o seu
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depoimento) ndo ultrapassava o valor indicado, o qual funciona como limite
absolutamente inultrapassavel.”

Em nota de rodapé acrescenta:

“Ainda a este propdsito, e contra o que o arguido sustentou, nao s6 a S referiu
que viu o arguido colocar a carteira no bolso das calgas como a circunstancia
de esta ndao mais ter aparecido (ocorrendo os factos num local reservado de
um estabelecimento comercial), ao contrario do que ocorreu com os cartoes
MB ¢ o mais seguro indice de que o arguido a levou consigo”.

O recorrente, por seu turno invoca na sua conclusaol52:

“Fundamentando a sua decisdo sobre os factos provados e ndo provados: "No
que concerne ao valor descrito em 16 (ainda a este respeito, e contra o
que o Arguido sustentou, ndo so a S viu o arguido colocar a carteira no
bolso das calcas como a circunstancia de esta ndo ter mais aparecido,
ocorrendo os factos num local reservado de um estabelecimento
comercial, ao contrario do que ocorreu com os cartoes MB, é o mais
seguro indice de o que o arguido a levou consigo) a S ndo conseguiu
precisar os valores em causa mas do seu depoimento decorria com absoluta
seguranc¢a que a soma do dinheiro (que se calhar ndo atingia os 10 euros,
segundo disse) com o valor da carteira (pequena e de fraca qualidade,
segundo o seu depoimento) ndo ultrapassava o valor indicado, o qual funciona
como limite absolutamente inultrapassadvel" (cfr. pag. 8 e 9 do douto
Acorddo).”

Como se salienta pela justaposicao de textos, o recorrente interpreta
deficientemente a fundamentacao do tribunal recorrido misturando os dois
textos (o corpo da fundamentacao e a nota de rodapé), colocando a nota de
rodapé entre paréntesis e esquecendo um paréntesis na nota de rodapé.

Tais circunstancias alteram profundamente o sentido linguistico expresso na
fundamentacao, ja que o “contrario do que ocorreu com os cartdes MB” foi o
facto de “o arguido colocar a carteira no bolso das calgcas” (o que explica o seu
desaparecimento) e nao o terem ocorrido os factos em locais distintos.

Nao ha, portanto, qualquer contradicao, sequer erro na apreciacao da prova,
sim uma deficiente leitura do texto da fundamentacao do tribunal recorrido.

B.4 - Da apreciacao de facto e de direito quanto ao crime de ofensa a
integridade fisica simples;

Aqui a contradicao alegada na fundamentacgao e a pretensao do recorrente a
consagracao de um concurso aparente entre o crime de violagao e a ofensa a
integridade fisica simples redunda na andlise dos factos dados como provados
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e ao apurar se a ofensa a integridade fisica é instrumental da violéncia
inerente a violacao.

A este respeito apurou-se que (e ¢ esta a sequéncia factual relevante):

“20) De seguida, sem que nada o fizesse prever, o arguido puxou a S, levando-
a para a casa de banho, onde a sentou em cima do lavatorio, retirou-lhe as
calgas e as cuecas, e a camisola (top) e o soutien, comeg¢cando a encostar e
esfregar o seu pénis erecto junto a vagina da S, tentando introduzir o seu
pénis na vagina da S, o que ndo conseguiu fazer.

21) Apos, o arguido perguntou a S se esta iria contar o que sucedeu, tendo
esta dito que ndo, ao que o arguido retorquiu que era mentira e que a ia
matar, tendo de seguida apertado com for¢a o pesco¢o da S com uma mdao,
encostando-lhe a cabeca a parede.

22) Nessa altura a S, como consequéncia de o arguido lhe estar a apertar o
pescoco, perdeu os sentidos por breves instantes”.

Tudo estd, pois, em saber se entre os factos 20), por um lado, e 21) e 22), por
outro, existe conexao, entendida esta como uma ligacao funcional entre a
violéncia e o acto sexual tentado em 20) e os factos expressos em 21) e 22).
Dito de outra forma, os factos sob 21) e 22) mantém uma ligagdo necessaria,
essencial, com o acto sexual violento expresso em 20)?

Ora, parece-nos evidente que a tentativa de violagao tem o seu terminus no
facto sob 20) e os restantes dois factos surgem como um “mais” sem conexao
essencial com os factos anteriores.

Nao obstante se poder reconhecer que ha uma ligagao espago-temporal na
pratica dos factos - acto seguido a violacao tentada - a violéncia exercida ja
esta para além da necessaria e essencial ao ambito do crime de violagao e
ocorre uma nova e diferente resolucao criminosa com a violéncia a ser
exercida de novo e de forma autonoma relativamente ao anterior feixe factual.
Dai que nos pareca evidente a existéncia de um concurso efectivo de crimes e
isenta de critica a posicao assumida pelo tribunal recorrido.

B.5 - Da punibilidade do crime de violagao.

A questao colocada no recurso resume-se a apurar se o arguido, assente que
estamos perante um concurso aparente entre um crime de violacao na forma
tentada e um crime de cocgao sexual, deve ser punido pela pena prevista para
o crime de violagao tentado ou pela pena do crime de coacgao sexual.

E um dado assente que o crime de coac¢do sexual é o crime fundamental e que
o crime de violagdo se encontra, relativamente aquele, numa relagao de
especialidade, no caso de consumacao da violacgao.

Isso mesmo é jurisprudencialmente reconhecido (v. g. Ac. do STJ de
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02-10-2003 - Proc. 03P2606, sendo relator o Cons. Santos Carvalho - “4 - Ha
uma relagdo de especialidade entre as normas dos art.?s 163.2 e 164.2. A
violagdo é uma coacgdo sexual agravada, dado que a copula e o coito sdo actos
sexuais de relevo com especial intensidade”).

E dito pela doutrina: "...a violagdo, como quer que se conforme o seu desenho
tipico e o seu ambito de proteccdo ..., é apenas uma especializagdo da coacg¢do

sexual do art. 163°-1, constituindo esta, por isso, verdadeiramente o tipo

fundamental”. [16]

Duvidas nao existem, também, que em geral - e no caso concreto - se a
violagao resta pela tentativa os actos para ela praticados correspondem a
consumacao do crime de coacgao sexual, tipo fundamental. Isto considerando
que os actos distintivos (cépula, coito anal ou coito oral, todos pressupondo a
introducgdo peniana), supoem a pratica prévia de actos sexuais de relevo.

Nem isso esta, sequer, em discussao.

A razao de insatisfagdo do recorrente centra-se na circunstancia de o tribunal
recorrido, condenando o arguido pela pratica de um crime tentado de
violagao, o ter condenado com a pena prevista para o crime de coaccgao sexual.
Ou seja, sera a punibilidade da conduta a matéria a abordar.

Foi entendimento jurisprudencial corrente que, no caso de tentativa de
violagdao haveria que dar primazia a punibilidade da tentativa, em homenagem
a dita relacao de especializagao - v. g. Ac. do STJ de 2-6-2005, in RPCC, 15, 2,
299.

Cedo se constatou, porém, que a forma do crime, no caso a forma tentada, se
excluia de uma pura relagao de especialidade. Que, sendo o arguido apenas
punido pela tentativa, olvidando-se a consumacao pela coacgao sexual, se
desprezava todo o desvalor da acgao e do resultado inerente a consumacao da

coaccgao sexual. [17]

Pugnando-se, entao, pela punibilidade do agente pela coaccao sexual
consumada, dessa forma se evitando a dupla valoragao, mas obtendo-se a
esgotante abrangéncia do desvalor do facto, com o argumento - acertado - de
que nada justificava que, nao ocorrendo copula, coito anal ou oral, “os outros
actos sexuais de relevo preparatorios daquele sejam menos punidos do que na

situagdo em que o agente os tivesse realizado sem, todavia, nunca ter decidido

praticar a copula, o coito anal, ou o coito oral”. [18]

Dada a proximidade quantitativa das molduras penais abstractas dos crimes
em apreciagao, coaccao sexual (um a oito anos) e violagao (trés a 10 anos), é
pacifica a afirmacao de que a punibilidade da tentativa - no caso em
apreciacao - resulta de uma deficiente técnica legislativa que conduz a pena
concreta para quantuns nao queridos e que olvidam o desvalor da acgao e do
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resultado.

E este, precisamente, o campo por exceléncia da consumpcao impura, onde se
constata que a circunstancia que diferencia os crimes deve funcionar como
agravante mas redunda numa pena substancialmente inferior, com a

agravante de, constatando-se uma perfeita consumacao do crime fundamental,

se obter uma pena abstracta substancialmente inferior a este. [19]

Se podemos constatar que a posicao inicial do Prof. Figueiredo Dias parecia
apontar para a punibilidade da conduta pelo crime de coacgao sexual

consumada, [20] posicao ja expressa pelo Prof. Eduardo Correia, [21]

posicao parece hoje apontar para a solucao que veio a ser concretizada pelo
[22]

a Sua

tribunal recorrido.

Seguindo, aliads, posicao semelhante ja defendida por A. M. Almeida Costa.
[23]

Se a posicao inicial da doutrina se parece reduzir a pura e simples inversao da
regra normal da consumpgao pura, punindo-se o agente pelo crime que
deveria ser consumido, o crime dominado - no caso a coagao sexual - quer no
campo da definicao do ilicito quer no campo da punibilidade, a actual posicao
doutrinal aponta para uma diferenciacao dessas duas vertentes, a definicao do
ilicito tipico, por um lado, a definicao da punibilidade, por outro.

E é assim que Almeida Costa defende que a operacao “se limita ao plano da
determinacdo da pena aplicdvel e deixa intocado o especifico contetudo do
ilicito da situacdo, que continua a integrar o tipo de dano consistente na lesdo
do bem juridico, limitando-se a regra da consumpg¢do impura ao problema da

pena aplicavel”, «solugao de recurso» compativel com o principio da

legalidade. [24]

Ou, na terminologia de Figueiredo Dias, a aceitacao da “cisdo teorética entre
norma de comportamento e norma de san¢do”, compativel com o principio da
legalidade na medida em que “ndo sdo afectadas as expectativas do agente,

baseadas em lei anterior, sobre os limites da punibilidade de qualquer dos

ilicitos singulares por ele cometidos”, [25]

forma tentada) e coaccao sexual.

Ora, afastada a primeira referida posicao jurisprudencial (pela aplicagao da
regra da especialidade com a punicao a fazer-se pelo normativo dominante),
pois que nao acautela uma “reaccao penal mais larga e perfeita” (E. Correia)
para os concretos factos em apreciacao, as duas posicoes doutrinais referidas,
a mera inversao da regra da consumpgao pela aplicagao do crime dominado ou
a diferenciacao do plano da punibilidade, a pretensao do recorrente nao tem
efeito pratico judicial, pois que qualquer das posi¢coes reconduz a mesma
grandeza punitiva, a punibilidade a operar pela moldura abstracta do crime de

no caso os crimes de violagao (na
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coaccgao sexual.

Assim, nao é criticavel a opcao teorética assumida pelo tribunal recorrido, que
estd de acordo com a mais abalizada doutrina e ndao ocorre violacao do
principio da legalidade.

B.6 - Da aplicabilidade do artigo 1042 do Cédigo Penal.

J& quanto a pretensao do recorrente a aplicagao do disposto no artigo 1042, n®
1 do Cdédigo Penal, isto é o internamento do arguido, imputavel, em
estabelecimento destinado a inimputaveis, admitimos ter que esclarecer,
previamente, a natureza juridica de tal figura.

Admitimos que a possibilidade de internamento de um imputavel em
estabelecimento para inimputdveis possa surgir como incidente em fase de
execucao da pena, desde que os factos pertinentes nao tenham sido apurados
em audiéncia de julgamento, como alias é patente da leitura dos artigos 82 a
112 do Dec-Lei n? 265/79, de 01-08 (com a redacgao dada pelo Dec-Lei n®
49/80, de 22-03).

No entanto, a previsao do artigo 1042 do Cédigo Penal tem uma maior
amplitude e exige uma tomada de posicao do tribunal comum no apurar dos
factos que sdo seu pressuposto e na decisdao quanto a conveniéncia da sua
aplicacgao.

A possibilidade de aplicagdo do artigo 1042 do Cédigo Penal é um poder-dever
do tribunal de julgamento, desde que verificados aqueles pressupostos. Sao
eles a anomalia psiquica contemporanea da pratica dos factos que conduza a
existéncia de uma imputabilidade diminuida; a prejudicialidade, para o
arguido, do cumprimento da pena em estabelecimento prisional comum; a
perturbacao do regime dos estabelecimentos prisionais comuns se o arguido
ali cumprir pena.

No caso de preenchimento do primeiro requisito (mandatério) e de um dos
requisitos seguintes, devera ao arguido ser aplicado o regime daquele
preceito, o internamento em estabelecimento para inimputéveis pelo tempo
correspondente a duragao da pena ou até que cesse a causa que tenha
aconselhado o internamento.

A insercdao sistematica deste preceito cria a aparéncia de que estamos face a
uma medida de seguranca de internamento, uma medida de seguranca
detentiva. A prépria terminologia (“internamento”) o sugere.

Trata-se, no entanto, de mera aparéncia, ja que o seu regime contraria de
forma clara e inultrapassavel o regime geral das medidas de seguranca, as
detentivas em particular.

Decorre do artigo 912 do Cédigo Penal que quem tiver praticado um facto
ilicito tipico e for considerado inimputavel, nos termos do artigo 20.9, é
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mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de cura, tratamento ou
seguranca, sempre que, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade do
facto praticado, houver fundado receio de que venha a cometer outros factos
da mesma espécie.

Como é geralmente aceite na doutrina, a acento tonico distintivo das medidas
de segurancga assenta na perigosidade do delinquente e no receio da pratica
de novos ilicitos tipicos.

Ora, nenhum desses requisitos se verifica no caso de necessidade de
internamento de imputavel em estabelecimento para inimputaveis face aos
pressupostos do artigo 1042 do Codigo Penal. Aqui a esséncia da aplicagao da
medida é a proteccgao do arguido (29 requisito - a prejudicialidade) e a prépria
organizagao do estabelecimento (32 requisito). A finalidade do “internamento”
¢ diferente, portanto.

Nao estamos, pois, perante uma medida de seguranca, sim perante uma “

forma de execucgdo da pena privativa de liberdade”. [26]

O que acarreta, como consequéncia necessaria, a necessidade de o tribunal de
julgamento dever apurar se os factos provados nos autos lhe permitem a
assuncao da necessidade de substituicao da pena privativa da liberdade por
esta “forma particular de execugdo da pena”, o que passa pela analise
daqueles requisitos do artigo 1042 do Cédigo Penal.

Ora, no caso, ¢ indubitavel que o arguido sofria de anomalia psiquica a data da
pratica dos factos, ndo obstante imputavel.

Aquilo que se afirma nas conclusoes do relatorio de fls. 517 a 529 é que o
arguido é imputavel e que sofre de uma ligeira deficiéncia mental [paredes
meias com o analfabetismo e pouca estimulacao intelectual (da avaliagao
psicolégica)] que nao interfere com as suas capacidades para se determinar,
tem capacidade para distinguir o bem do mal e para avaliar as consequéncias
dos seus actos e omissoes.

Acresce que os habitos alcodlicos do arguido estao controlados no
estabelecimento prisional (fls. 522 - nao consome desde que detido).

Daqui resulta que neste primeiro pressuposto do artigo 1042 do Cédigo Penal
para a aplicacao de forma diversa da pena se divisa ja a inutilidade de
“internamento” em estabelecimento diverso (assente, por mero exercicio de
raciocinio, que este exista).

Nada sugere, por outro lado, que seja prejudicial ao arguido a sua manutencgao
num estabelecimento prisional comum.

Bem pelo contrario o regime do estabelecimento prisional comum em que se
encontra parece estar a ser positivo para o arguido, ja que este abandonou o
consumo de bebidas alcodlicas, reduziu o consumo de cafés e de nicotina.
Assim, o que os factos demonstram e demonstravam a data da prolacao do
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acordao recorrido € que a execucgao da pena em estabelecimento prisional
comum se prognosticava como positiva, tudo desaconselhando o seu
“internamento” em estabelecimento para inimputaveis, com o que isso
acarreta de gravoso para o arguido, designadamente se pensarmos em anexos
psiquiatricos.

Concluimos, portanto, que a pretensao formulada pelo recorrente deve ser
desatendida pois que o juizo de prognose feito com os dados disponiveis
desaconselha o “internamento” do recorrente em estabelecimento para
inimputaveis.

B.7 - Do cumulo juridico de penas e respectivas medidas.

Insurge-se o recorrente, por ultimo, com as medidas das penas parcelares
impostas pela pratica do crime de violagao (conclusao 122) e de roubo
(conclusao 202) e quanto a medida da pena Uinica imposta invocando, no
entanto, razoes que se alinham em duas invocacoes de direito na globalidade
das suas alegacoes: a medida da pena, na medida em que se alega que o
tribunal ndo atendeu a todas as circunstancias atenuativas (formula o pedido
de aplicacao de pena inferior a 5 anos de prisao)

As circunstancias invocadas pelo recorrente - ndo obstante colocar o acento
tonico na anomalia psiquica anterior, habitos alcodlicos e inadaptacao ao meio
prisional quanto a pretensao de ver aplicado o artigo 1049 do Cédigo Penal -
sao as suas condigOes pessoais, familiares, sociais, profissionais e econdémicas.
Nao pode deixar de se afirmar que o tribunal recorrido fez uma analise
exaustiva de todas as circunstancias que depdem a favor e contra o arguido,
nestas se incluindo as ora alegadas pelo recorrente, designadamente as suas
condicoes pessoais, familiares, profissionais e econdmicas.

Dada a culpa intensa, elevada ilicitude dos factos e a elevada gravidade das
consequéncias dos mesmos, os elementos de pendor atenuativo foram
ponderados pelo tribunal recorrido de forma acertada e equilibrada.

Por outro lado e quanto a pena parcelar pelo crime de violagao, parte do
argumentario do recorrente ja se mostra ultrapassado porque assente no
considerando de que a pena imposta se encontra muito préoximo do maximo
aplicavel, pois que o recorrente argumenta com o maximo para a forma
tentada.

Sendo, ao invés, o maximo abstracto de oito anos de prisdao, nao temos duvidas
em considerar adequada a pena concreta aplicada face a elevada ilicitude da
conduta e gravidade das suas consequéncias (pessoais).

O mesmo se diga quanto a pena imposta pela pratica do crime de roubo onde
a violéncia exercida desaconselha o seu posicionamento no minimo abstracto.
Quanto a pena resultante do cimulo e considerando um minimo abstracto de 6
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anos de prisao para um maximo de 9 anos e 1 més de prisao, mostra-se a
mesma adequada e ja levando em conta a sua anomalia psiquica (o seu relevo
¢ diminuto, ja que paredes meias com o analfabetismo e a pouca estimulagao
intelectual e ndo com qualquer causa biolégica determinante da vontade). Por
outro lado, os restantes argumentos invocados pelo recorrente - inadaptacgao
ao meio prisional e risco para a saude fisica e mental - ndo se mostram
verificados.

C - Dispositivo:

Assim, em face do exposto, acordam os Juizes que compoem a Secc¢dao Criminal
deste tribunal em negar provimento ao recurso.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 2 UCs..

Evora, 12 de Maio de 2009 (processado e revisto pelo primeiro signatério)

Joao Gomes de Sousa

Maria Amélia Ameixoeira

[1] - J& que existe uma unidade (espacial e temporal) de actuacao, a qual
sugere também a existéncia de uma unidade resolutiva do arguido, dando
origem a unidade de designio criminoso e a conexao espacio-temporal que,
enquanto critérios ou indices da unidade de ilicito, conduzem & unidade
delitiva. E porque, verifica-se que os actos que preenchem o conceito
normativo do acto sexual de relevo (para o crime de coacgao sexual), sao
exactamente aqueles que o Arguido pratica para tentar consumar a
penetracao vaginal da ofendida, sendo estes relevantes para o crime de
violacao.

[2] - Neste sentido, para o Tribunal a quo, bastando-se a tutela penal visada a
aplicacao da norma que permita a cobertura mais extensa dos bens juridicos
em jogo, existindo uma unidade criminosa, por consuncgao, o crime dominante
€ o crime de violacao.

[3] - O crime dominante -crime de violagao na forma tentada -excluiria o crime
dominado -crime de coacgao sexual consumado - cfr. art. 302 do CP, aplicando-
se deste modo, a moldura penal abstracta prevista para o crime dominante,
especialmente atenuada - cfr. art. 23° n2 2 do CP - mercé da acgao nao
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consumada pelo agente permitir.

[4] - Contrariando, inclusivamente, aquilo que no seu aresto pugna, in pag 15,
aqui dado por integralmente reproduzido para todos os fins legais.

[5] - Esta opcao é totalmente contraria a ratio da proibicao de dupla valoracao
que, in casu, encapotadamente foi realizada e operada.

[6] - Agora fazer um verdadeiro "dois em um" é que nao surge conforme as
normas e regras legais.

[7] - O arguido apresenta um quadro de deficiéncia mental de gravidade nao
especificada, mas que se admite ligeira, situagao crdonica, permanente e
definitiva. Cfr. relatérios periciais juntos aos autos e ponto n.29 pag. 5 do
douto Acérdao recorrido.

Todo o seu quadro pessoal, familiar, profissional, social e econdémico, dado
como por provado no ponto 30, pag. 5 e 6 do douto Acordao recorrido.

Tem tendéncias de abuso de alcool, que consome com frequéncia e muitas
vezes em excesso (cfr. Ponto 30, pag. 6 do douto Acérdao).

No dia dos factos em apreco ingeriu bebidas alcodlicas antes de ocorrerem os
factos, nomeadamente ao almogo (crf. Ponto 31, pag. 6 do douto Acérdao).

E primdrio (cfr. ponto 30, pag. 6)

Prestou declaracgoes, colaborando com a descoberta da verdade.

[8] - Ainda quanto aos factos que depoem a favor do Arguido, veja-se o que se
diz in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial Tomo I, pag.
457, ponto V, Prof. Doutor Figueiredo Dias.

[9] - Para tanto deu o Tribunal colectivo como por provado que:

-apos alguns instantes o arguido regressou ao local onde a Sandra se
encontrava, trazendo na mao a mala desta, tendo esvaziado todo o seu
conteudo no chao, perguntando a Sandra se nao tinha dinheiro (Cfr. ponto 14
pag. 3).

-A S respondeu negativamente, tendo o Arguido dito que ela estava a mentir
Cfr. ponto 15 pag. 3).

-Dentro de um pequeno porta-moedas plastico encontravam-se algumas
moedas, tendo-se o Arguido apoderado destas e do porta-moedas, que depois
levou consigo, tendo aquelas moedas e este porta-moedas valor total
precisamente nao determinado mas nao superior a 95 euros ( cfr .Ponto 16
pag. 3)

-O Arguido disse ainda a S que lhe entregasse os cartdes Multibanco e bem
assim os codigos secretos dos cartoes Multibanco que tinha encontrado no
interior da carteira (cfr. ponto 17 pag. 3).

-A S referiu que nao tinha dinheiro na conta mas, com receio de ser agredida
com o mencionado canivete, entregou-lhe os respectivos codigos (cfr. ponto 18

pag. 3).
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-O Arguido actuou com o propésito conseguido de, adoptando os
comportamentos descritos, que representou e quis assumir, integrar na sua
esfera patrimonial o porta-moedas e as moedas, apesar de saber que os
mesmos nao lhe pertenciam e que actuava contra a vontade da sua legitima
proprietaria (cfr. ponto19 pag. 4).

[10] - "A segunda tentativa ocorre na sequéncia da primeira justamente
porque nesta o arguido nao consegue alcancar aquilo que ainda procura
realizar com a segunda, integrando-se assim, num processo unitario e
consequente, em que existe uma unidade resolutiva do arguido, que se alia
uma unidade de contexto espacio-temporal, concluindo-se pela existéncia de
um Unico crime" (cfr. pag. 15 e 16).

[11] - Para mais, conforme jurisprudéncia e doutrina unanime, quando
estamos perante ofensas a integridade simples, conexas com o acto sexual,
como sucede in casu, deve-se considerar que existe um concurso aparente
(Cfr. Prof Doutor Figueiredo Dias, pag. 459, da obra ja citada).

[12] - Diga-se também que, a violéncia exercida no caso concreto, apertar o
pescoco, apesar de comportar um acto censuravel, diz nos a experiéncia
comum em casos analogos de violagao que talvez seja a forma mais usual que
os agentes utilizam para constranger as vitimas a praticarem actos de cariz
sexual.

[13] - A acrescer, disp6s o Tribunal recorrido, e dispoe agora o Tribunal de
Recurso, de relatérios periciais a tis. 517 e ss. e de fls. 133 e ss. dos autos;
bem como de relatério social de fls. 309; bem como de processo clinico dos
estabelecimentos Prisionais, junto a fls. (...) (que sustentam o supra alegado),
tudo valorado pelo douto Tribunal recorrido, porém, salvo melhor opinido,
erradamente interpretados.

[14] - Ainda a este propdsito, e contra o que o arguido sustentou, ndo sé a
Sandra referiu que viu o arguido colocar a carteira no bolso das calcas como a
circunstancia de esta nao mais ter aparecido (ocorrendo os factos num local
reservado de um estabelecimento comercial), ao contrario do que ocorreu com
os cartdes MB é o mais seguro indice de que o arguido a levou consigo.

[15] - Matéria que foi considerada na discussao (embora ndao demonstrada) e,
por isso, ora descrita por forca dos art. 339° n. 4 e 368° n. 2 do CPP

[16] - Jorge de Figueiredo Dias, anotagao ao artigo 1639 (pag. 446) do “
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