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Descritores: agressdo sexual; portador de anomalia psiquica; inexisténcia de tipo penal;

pena excessiva; proibicdo de analogia

Acordam, em conferéncia, na Sec¢do Criminal do Supremo Tribunal de Justica:

I- Relatdrio

Por sentenca proferida pelo Tribunal Judicial da Comarca da Praia, o arguido A, com
demais sinais nos autos, foi condenado pela pratica de um crime de agressdo sexual com
penetracdo, na sua forma consumada, p. e p. pelo art.° 143.°, n.° 1, conjugado com o art.° 141.°,
al. b), ambos do Codigo Penal, na pena de 4 (quatro) anos e 3 (trés) meses de prisdo. Além
disso, foi condenado no pagamento de custas judiciais.

Quanto ao crime de agressdao sexual com penetracdo, na sua forma continuada, p. e p.
pelos art.%s 34.°, n.°1, e 143.°, n.° 1, do Codigo Penal, de que vinha acusado, foi absolvido.

N&o se conformando com a sentenca, o arguido (Recorrente) interpds recurso para o

Supremo Tribunal de Justica (STJ), apresentando alegacdes com as seguintes conclusdes:*

! Limita-se aqui a transcrever, integralmente, o redigido pelo Recorrente nas suas conclusdes.
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“A qualificacdo juridica atribuida as factualidades descritas nos autos em relacao
ao crime de agressao sexual com penetracao, p.p. pelo artigo 143.° n.° 1, conjugado
com o artigo 141.°, al. b) todos do Cddigo Penal, € atipico, pois ndo ha crime de
agressao sexual com penetracdo. H& sim, ato sexual consentido entre a ofendida B e
0 arguido A.

Alias, o ato sexual néo foi realizado por meio de violéncia (...) colocacao deliberado
da vitima em situacdo de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir ou de
aproveitamento dessa mesma situagao, mas sim, foram consentidas.

O legislador Cabo-verdiano, néo tipificou o crime de abuso sexual de portador(a) de
anomalia psiquica, ou institutos afins, por entender que os incapazes também, tém o
direito de praticar sexo, para satisfacao de libido proprio, tanto é que a ofendida,
ficou calada e nem sequer mostrou qualquer resisténcia.

A definicéo da agressao sexual nos termos do artigo 141.° al. b), in fine do CP "(...)
aproveitamento dessa mesma situacdo™, ndo é suscetivel de integrar os factos que
integram o tipo incriminador (agressao sexual com penetracéo).

Se assim fosse, 0s artigos 144.°, 145.° e 146.°, também deveriam recorrer a mesma
l6gica "aproveitamento dessa mesma situacdo”. E deveras forcoso e curioso esta
deciséo.

Tal tese propugnada pela douta sentenca recorre a construcdes logicas, pouco claras
e inadmissiveis, expressamente proibidas em Direito Penal, sendo certo, que a
clareza e taxatividade, do Direito Penal sdo inclusivamente necessarias para que o

arguido possa tomar consciéncia da ilicitude e, da culpa, tendo em conta que no caso
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em apreco, nenhum facto, que consiste em acao considera-se crime, sem que a uma
lei anterior o qualifique como tal, razdo pela qual se invoca o principio do nullum
crimen nulla poena sine lege.
No ordenamento juridico Portugués hd um normativo que gira a volta do assunto é o
"Artigo 165.° - Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia:
1 - Quem praticar ato sexual de relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por
outro motivo, de opor resisténcia, aproveitando-se do seu estado ou
incapacidade, é punido com pena de prisdo de seis meses a 0ito anos.
2 - Se o ato sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, o agente é punido com
pena de priséao de dois a dez anos".
A Juiz a quo, na sua douta sentenca, considerou que:
"Em primeiro lugar afigura-se ser totalmente de afastar qualquer violéncia da parte
do arguido para com ofendida.
No nosso ordenamento juridico ndo existe uma norma expressa gque pune a
pratica de atos sexuais com pessoa incapaz. No entanto, a situacdo dos autos, €
enquadravel na parte final da al b) do art.” 141.° do CP " (...) aproveitamento
dessa mesma situacao" (sic).
Destarte diz 0 artigo 1.° n.° 4 do CP: "N&o é permitido o recurso a analogia para
qualificar um facto como crime, definir um estado de perigosidade ou determinar a

pena ou a medida de seguranca que lhes corresponde .
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10. Ora, todas essas circunstancias deveriam ter sido pesadas na douta sentenca,
concluindo-se que existiriam razdes sérias para fazer crer que, as suas absolvi¢oes
trardo vantagens para a reinsergao social do arguido.

11. Acresce que, a pena aplicada é tdo acentuada que poderdo romper os equilibrios das
suas personalidades em formacao, das vidas que ja comecavam a estabilizar e, que
podem acarretar um forte sentimento de excluséo e desespero .

Apresentadas as alegacdes, com conclusdes acabadas de transcrever, o Recorrente
terminou pedindo provimento ao recurso e, em consequéncia, a declaracdo da nulidade da pena
aplicada, com a consequente absolvicdo, e, caso assim ndo se entender, se deve aplicar o
principio “in dubio pro reo”, face as dividas em relacdo prova produzida em julgamento.

*

O recurso foi admitido com subida imediata, no processo e com efeito suspensivo.

Notificado, o representante do Ministério Publico ndo apresentou contra-alegacoes.

Remetido o processo ao STJ, distribuido e enviado ao Ministério Pdblico, em
cumprimento do estipulado no art.° 458.° do CPP, o Exmo. Sr. Procurador-Geral da Republica
emitiu parecer, com as seguintes conclusdes:

“Anossa lei ndo dispde de nenhum tipo especifico relativo a relacdes sexuais com pessoa
que sofra de perturbacdo ou atraso mental, inconsciéncia ou incapacidade de resistir, fora do
caso especifico do art. 141.° b) do Cédigo Penal;

Esta norma apenas se aplica situacfes de colocacao deliberada da vitima em estado de
inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir ou o respectivo aproveitamento e ndo aos casos em

que a vitima ja sofra de uma perturbacg&o ou atraso mental permanente;
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Mesmo que se entenda que 0s casos de aproveitamento de situacdes pré-existentes de
incapacidade tém enquadramento na disposi¢ao citada da nossa lei, ndo se mostra que, in casu,
tivesse havido tal aproveitamento;

Ainda que entenda diversamente, cremos que a pena que foi aplicada podia ser suspensa.

Na sequéncia desse entendimento, findou dizendo: “nesta conformidade, embora por
diferentes razdes, cremos que a sentenca recorrida poderia ser alterada. Vossas Exceléncias
porém, decidirdo em seu elevado critério consoante for de justica”.

*

Colhidos os vistos legais, cabe ao STJ analisar e assentar.

Afigura-se pacifico entre nds que, sem prejuizo de questdes de conhecimento oficioso
(detecdo de vicios decisorios ao nivel da matéria de facto emergentes da simples leitura do texto
da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum, referidos no
n. 2 do artigo 442.° do CPP), é pelas conclusbes (deduzidas em artigos, extraidas da
fundamentacdo de recurso), através das quais o recorrente resume as razdes da discordancia
com o decidido e formula o pedido (art.° 452.°-A, n.° 1, do CPP), que se delimita o objeto da
impugnacao e se fixam os limites cognitivos do tribunal para onde se recorre.

Sendo esta a opc¢éo legal, face ao conteudo das conclusGes do Recorrente, tem-se por
alcancado como questdes a serem resolvidas as seguintes:

- Inexisténcia de tipo penal para o enquadramento dos factos provados;

- “Nullum crimen nulla poena sine lege”;

- Proibigdo de recurso a analogia para qualificar um facto como crime; e

- Pena excessiva.
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- Fundamentacéo de facto e de direito
a) Factos provados

O Tribunal de primeira instancia outorgou como provado os seguintes factos?:

1. “A ofendida, B, é portadora de anomalia psiquica, "retardo mental grave, que € um
problema de ordem desenvolvimental permanente, com inicio dos sinais na infancia™;

2. Tal doenca tem virtualidades para influenciar a capacidade da ofendida para avaliar,
considerar e tomar decisfes esclarecidas sobre a sua vida, por um lado, e por outro
Ihe impede de cuidar de si e de gerir os seus bens, necessitando de apoio de terceiros;

3. No dia 11 de maio de 2015, no periodo de manhg, a ofendida encontrava-se sozinha
em casa;

4. Aproveitando-se deste facto, o arguido entrou, na casa da mae da ofendida, via
terrago;

5. Estando no interior da referida casa, o arguido entrou num dos quartos, e
seguidamente, ordenou a ofendida para se despir e deitar-se num colchdo que se
encontrava no chao, tendo esta obedecido;

6. Ato continuo, o arguido retirou as suas roupas, posicionou-se por cima dela, e
introduziu o0 seu pénis ereto na sua vagina, fazendo varios movimentos de vai e vem,

ateé ejacular no seu interior;

2 Reproduz-se aqui, nos seus exatos termos, o que foi tido pela primeira instancia como sendo factos assentes.
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O arguido foi surpreendido pela C, irma da ofendida, que tinha regressado a casa,
deitado em cima do referido colchdo juntamente com a ofendida, ambos sem qualquer
roupa;

O arguido conhecia todos os factos descritos e quis agir da forma como agiu;

O que fez sabendo que a sua conduta era proibida por lei e criminalmente punida;

No dia 12 de maio de 2015, a ofendida foi submetida a um exame ginecoldgico, e
concluiu-se pela auséncia do himen antiga;

Bem sabia o arguido que a sua conduta era proibida e punida por lei;

Igualmente, o arguido sabia que a ofendida é portadora de deficiéncia mental, que a
impossibilitava compreender o impacto das suas acGes, ja que a mesma nao possui
conhecimento basico necessario para o envolvimento em atos sexuais;

O arguido tinha uma padaria na zona de Achada Séo Filipe, onde trabalhava por conta
propria;

Tem companheira e trés filhos menores de idade;

Do seu certificado de registo criminal nada consta”.

b) Factos ndo provados

O dito Tribunal considerou como factos ndo assentes 0s seguintes:

1.

“No periodo compreendido entre 01 de janeiro a 11 de maio de 2015, por varias
vezes, 0 arguido, aproveitando-se da doenca da ofendida, entrava na casa da sua

mae, situada na zona de Achada S&o Filipe, via terraco, no periodo de manha,
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guando mais ninguém estivesse em casa, e obrigava a ofendida a manter relacfes
sexuais de cépula completa com ele”.
*

C) Da invocada inexisténcia de tipo penal para o enquadramento dos factos
provados e proibicdo de recurso a analogia para a qualificacéo de facto, bem
assim pena excessiva

Das alegacBes do Recorrente emerge que o pomo da discordia com o decidido pela
primeira instancia est4 relacionado, no essencial, com a circunstancia dele entender que os
factos dados por provados na sentenca ndo preenchem qualquer tipo penal previsto legalmente
e, por isso, para qualificar criminalmente os factos ocorridos, esse Tribunal fez recurso a
analogia. Outrossim, no seu dizer, “a definicdo da agressédo sexual nos termos do artigo 141.°
al. b), in fine do CP "(...) aproveitamento dessa mesma situagao", ndo é suscetivel de integrar
os factos que integram o tipo incriminador (agressao sexual com penetracdo). Mais disse, “o
legislador cabo-verdiano, ndo tipificou o crime de abuso sexual de portador(a) de anomalia
psiquica, ou institutos afins, por entender que os incapazes também, tém o direito de praticar
sexo, para satisfacdo de libido préprio, tanto é que a ofendida, ficou calada e nem sequer
mostrou qualquer resisténcia”.

Reportando-se ao entendimento do Tribunal recorrido, dele emerge uma certa fragilidade,
adveniente do raciocinio expendido para se chegar a ilacao final quanto ao tipo. Na verdade,
afirma-se, por um lado, que “no nosso ordenamento juridico ndo existe norma expressa que
pune a pratica de atos sexuais com pessoas incapazes” para, de seguida, assegurar que “(...) a

situagdo dos autos, é enquadravel na parte final da al. b) do art.’ 141.° do CP (...),
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aproveitamento desse mesma situacéo”. E, na sequéncia disso, a inferéncia de que a conduta
do Recorrente preenche os elementos objetivos e subjetivos do crime de agresséo sexual, uma
vez que a ofendida, face a patologia de que padece, era incapaz de se opor a atos sexuais que
Ihe foram pessoalmente dirigidos.

Conforme cuida-se de demonstrar, apesar dessa inconsisténcia de raciocinio inicial, a
verdade é que a inferéncia a que chegou a Mma. Juiz se afigura correta.

Os conceitos de ato sexual e agressédo sexual sdo dados pela nossa lei penal, nos seguintes
termos: (i) ¢ “ato sexual todo o ato praticado para a libertacéo ou satisfagdo do instinto sexual;
(ii) ¢ “agressdo sexual todo o ato sexual realizado por meio de violéncia, coacdo, ameaca,
fraude, colocacdo deliberada da vitima em situacdo de inconsciéncia ou impossibilidade de
resistir ou de aproveitamento dessa mesma situacdo” [als. a) e b) do art.° 141.° do CP,
respetivamente — versao em vigor aquando da prética dos factos].

Os factos assentes e o proprio posicionamento do Recorrente, ao reconhecer ter havido
relacionamento sexual (consentido em seu entender), ndo deixam margem para duvidas sobre
a verificagdo de ato sexual, com penetracdo, entre ele e a ofendida, restando apenas apurar se
se trata de uma situagéo de agresséo sexual nos termos da defini¢&o acima reproduzida.

A este proposito, emerge da versdo original do art.° 143.° do CP (em vigor a data dos
factos) que comete um crime de agressdo sexual, com penetracdo, «quem, pelos meios de
agressao sexual, efetuar penetragdo sexual noutra pessoa, ou, ainda, pelos mesmos meios, a

constranger a sofrer penetracao por terceiro (...)».
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Conforme emerge do acima transcrito, o art.° 141.°, al. b), do CP, elenca os modos que,
para o legislador cabo-verdiano, conferem ao ato sexual a natureza de agressao sexual. A
comegar, na parte inicial, quando for obtido por meio de violéncia, coagdo, ameaga e fraude.

A esses modos, o legislador acrescentou na parte final desse normativo: a “colocagdo
deliberada da vitima em situacédo de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir”, bem como
“aproveitamento dessa mesma situacao” (de inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir).

Do conteudo da segunda parte desse normativo resulta evidente que incorre em agressao
sexual ndo s6 o agente que coloca deliberadamente a vitima em situacdo de inconsciéncia ou
de impossibilidade de resistir, mas também aquele que se aproveita dessa situacdo de a vitima
se encontrar, por qualquer razdo, em situacdo de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir.

Em verdade, nada na lei legitima a inferéncia a que se pretendeu restringir a aplicacao da
parte final da al. b) do art.° 141.° do CP, ao certo, apenas as hipoteses em que a vitima “foi
colocada”, pelo agente ou por um terceiro, em situacao de inconsciéncia ou de impossibilidade
de resistir. Entendimento nesse sentido deixaria completamente desprotegidos casos em que a
vitima de ato sexual ja se encontra, por qualquer outra razdo, nessas situacoes.

A nosso ver, fosse assim, ter-se-ia ocorrido, na transicdo do Codigo Penal de 1886 para o
novo Caodigo Penal, um enorme retrocesso na ordem juridica cabo-verdiana, gerador de uma
lacuna, pois que situacdes de vitimas manifestamente indefesas, consequentemente, carentes de
maior protecao legal, estariam totalmente desamparadas. Pense-se, por exemplo, nos bebés e
criancas de tenra idade, pessoas em estado de desmaio, sedadas, em coma, em estado de

embriaguez completa ou sob efeito profundo de drogas, nestes, ndo provocados pelo agente.
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Outrossim, nesse grupo de potenciais vitimas, seguramente das mais vulneraveis as
investidas sexuais, ndo se pode deixar de incluir pessoas que padecem de anomalia psiquica a
um ponto que Ihes retira a capacidade de avaliacdo para exprimirem o seu consentimento ao ato
sexual. Como parece axiomatico, sem essa capacidade de avaliagdo, a situacdo de pessoa
portadora de anomalia psiquica grave, ndo pode deixar de ser subsumida a situacdo de
inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir.

Contrariamente ao que podera parecer a primeira vista, a evolucao do direito comparado,
que nos é mais préximo, ndo serve de suporte para fundamentar a ideia de que, tal como em
Portugal, ocorreu também na ordem juridica cabo-verdiana uma lacuna a requerer expressa
intervencdo legislativa para a suprir.

Tendo partilhado por longo tempo da aplicagdo do mesmo Codigo Penal (de 1886), quer
em Portugal quer em Cabo Verde o ato sexual com mulher padecendo de anomalia psiquica era
incriminado pelo preceito legal: o art.° 393.° do CP de 1886, que dispunha o seguinte: “aquele
que tiver copula ilicita com mulher, (...) achando a mulher privada do uso da razéo, ou dos
sentidos, comete crime de violacao, e terd a pena de prisdo maior de dois a oito anos”.

Seguindo essa tradicdo legislativa, na versdo primitiva do CP Portugués de 1982 a copula
com mulher inconsciente, incapaz de resiste ou portador de anomalia psiquica que lhe retire a
capacidade para avaliar o sentido moral da copula ou se determinar de harmonia com essa
avaliacdo, ou com mulher menor de 14 anos, continuou a ser objeto de incriminacéo, desta vez
de forma autonoma no art.° 202.°, sob a epigrafe “violacdo de mulher inconsciente”.

Por aqui infere-se que ndo se afiguraria rigoroso afirmar, porventura, que o Cédigo Penal

Portugués enfermaria, na sua versdo original, de uma lacuna nessa matéria, que viria a ser
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suprida posteriormente pelo art.° 165.°, com a epigrafe “abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia”.

Essa norma, para além ter reconfirmado a incriminacdo de ato sexual contra mulher
inconsciente, veio aprimorar a redacdo do tipo, com diferente insercao sistematica resultante da
diferente arrumacao dos crimes sexuais, isso face a nova filosofia quanto aos bens juridicos que
com eles se pretendeu proteger, quais sejam, a liberdade e a autodeterminacéo sexual.

Nota-se que o legislador cabo-verdiano, visando o mesmo fim de proteger a vitima
inconsciente ou impossibilitada de se defender, optou por diferente técnica legislativa, com a
construcdo feita na parte final do mencionado art.° 141.°, al. b): (i) “colocacéo deliberada da
vitima em situacdo de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir” bem como (ii)
“aproveitamento dessa mesma situa¢@o”, sendo, neste ultimo caso, juridicamente irrelevante
que a vitima tenha sido (ou ndo) colocada nessa situagao.

Nestes termos, estando demonstrado que, face a lei cabo-verdiana, o ato sexual com
pessoa inconsciente, formula que abrange pessoa privada do uso da razdo, por exemplo por
anomalia psiquica, esta efetivamente incriminado, restara apenas saber se no caso em aprego, 0
grau de anomalia psiquica da vitima era de tal ordem que lhe impedia de exprimir o seu
consentimento ao ato sexual em que com ela se envolveu o ora Recorrente.

No caso concreto, conforme infere-se dos factos provados no processo, sendo essa
factualidade a Unica que pode servir de base a decisdo, a ofendida é portadora de anomalia
psiquica, "retardo mental grave”, um problema de ordem desenvolvimental permanente, com

inicio desses sinais na infancia, que a influencia, a ponto de ndo ter capacidade para avaliar,
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considerar e tomar decisdes esclarecidas sobre a sua vida e a impede de cuidar de si, bem assim
de gerir 0s seus bens, necessitando, para tal, de apoio de terceiros.

Ora, assim provados os factos infere-se que, “in casu”, dado ao retardo mental grave de
que padece a vitima, ndo se pode falar de compreensdo da sua parte a ponto de poder anuir
sexualmente. Assim é porgue, desses factos (baseados em parecer psicoldgico) constata-se que
Ihe falta consciéncia e capacidade para discernir e, dai, poder dar assentimento a qualquer ato
sexual. Nao tendo essa capacidade, em rigor, também ndo tem discernimento para resistir.

Em situacGes como as do caso em anélise, 0 aproveitamento consciente do estado de
inconsciéncia ou impossibilidade de resistir da vitima constitui o elemento diferenciador das
demais situagdes que reconduzem, igualmente, ao conceito legal de “agressao sexual”.

Deve-se realcar, todavia, que nos casos abrangidos pela parte final da al. b) do art.°141.°
do CP e que integram, igualmente, o conceito legal de “agressdo sexual”, do ponto de vista do
tipo subjetivo, o agente deve conhecer e querer se aproveitar desse estado de inconsciéncia ou
impossibilidade de resisténcia por parte da vitima para com ela se relacionar sexualmente.

Nesta ordem de ideias, nessas situacdes, a vitima é objeto de instrumentalizacdo para a
satisfacdo sexual do agente, adveniente do estado de inconsciéncia ou impossibilidade de
resistir em que se encontra no momento da pratica do facto. Como aconteceu no caso em tela.
Assim € porgue ficou claramente demonstrado que, sabendo o arguido que a ofendida era
portadora de deficiéncia mental, nesse dia, se aproveitando do facto dela ter ficado em casa
sozinha, através do terraco, acedeu a residéncia onde ela vivia, entrou no quarto onde ela estava,

a mandou despir e se deitar num colchdo que se encontrava no chéo (tendo ela obedecido) e,
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em seguida, se pos em cima dela e introduziu o seu pénis ereto na vagina da ofendida, sem
preservativo, o friccionando no seu interior até ejaculacao.

Pelo exposto, nos termos conjugados dos art.s 141.° als. a), b) e c), e 143.° do CP, fica
claramente demonstrado que a conduta do Recorrente preenche todos os elementos objetivos e
subjetivos do tipo penal de agressdo sexual com penetracdo, pelo que néo lhe assiste qualquer
razdo ao invocar inexisténcia de tipo penal para o enquadramento dos factos provados e, por
essas mesmas razfes, pese embora a aparente hesitacdo revelada na argumentagdo expendida
pela instancia recorrida, ndo se pode falar de violacdo do principio da legalidade, na sua
dimensao “nullum crimen nulla poena sine lege”, bem assim como nao se pode anuir a alegacéo
de ter havido recurso a analogia para a qualificacdo dos factos provados como crime. E nédo
houve recurso a analogia porquanto o entendimento exposto se enquadra claramente na correta
interpretagdo da norma em alusdo, de acordo com o sentido e alcance pretendido pelo
legislador®.

Em suma, expostos 0s parametros normativos e demonstrada a construcdo juridica, que
deveria ter sido feita pelo Tribunal “a quo”, assegurado que os factos provados preenchem todos
o0s elementos objetivos e subjetivos do crime a que foi condenado o Recorrente na instancia
recorrida, se atesta ndo haver espaco para se falar de nenhuma dessas situacdes, pelo que, a
titulo decisorio, improcedem, integralmente, todas as questdes aventadas no recurso e inerentes

pedidos do Recorrente de declaracdo da nulidade da pena aplicada e absolvicao.

3 Para tal, basta ver a afirmacéo constante do predmbulo do Cédigo Penal através da qual, em relacdo ao crimes
sexuais, o legislador assegura expressamente que “o tipo base é a “agressdo sexual” (artigo 142.°), entendida,
grosso modo, como acto sexual realizado contra a vontade de outra pessoa, independentemente do seu sexo”.
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O mesmo ocorrendo em relacdo ao pedido no sentido de acionar o “in dubio pro reo”.
Assim é porque, pese embora em sede de pedido o Recorrente ter solicitado a sua absolvicéo
com base nesse principio, em momento algum apresentou quaisquer motivacdes para tal.

Ora, enquanto corolario da presungdo da inocéncia, o “in dubio pro reo” s6 pode ser
invocado e lograr provimento quando houver davida razoavel sobre quaisquer factos relativos
a infracdo ou a responsabilidade (art.° 1.°, n.° 3, do CPP), o que nem sequer foi posta em causa
no caso “sub judice”, razdo pela qual ndo ha espago para a aplicagdo desse instituto juridico.

Alias, conforme dito, € o proprio Recorrente que afirma ter havido relacionamento
sexual entre ¢le e a vitima, embora, no seu dizer, “(...) ato sexual consentido (...)”.

Destarte, sem necessidade de demais explanacfes, porque dispensaveis, improcede,
naturalmente, a sua pretensdo no sentido de obter absolvi¢do por essa via.

Finalmente, sem qualquer fundamento concreto, o Recorrente alega que a pena é
excessiva, 0 que ndo procede. Desde logo porgue a pena aplicada em concreto se situou proximo
do limite minimo legal. Outrossim, dado ao grau de ilicitude e culpa acima do mediano, ndo se
vislumbra a que titulo que a pena fixada em 4 (quatro) anos e 3 (trés) meses, quando o limite
minimo a data dos factos era de 4 (quatro) anos, pode ter sido excessiva.

Assim, improcede, igualmente, este outro segmento do recurso.

Entretanto, sem desprimor pela gravidade e subida censura do acontecido, mostra-se
obvio que, atualmente, a sujei¢cdo do Recorrente a uma pena de prisdo efetiva pouco ou nada
iria ajudar na sua recuperacdo, iria naturalmente atrapalhar a sua atual reintegracéo social e,
porventura, fazer crescer as fileiras de agentes do crime, razdo pela qual, sendo ele primario a

data dos factos e ter confessado o ocorrido, se deve suspender a execugdo da pena aplicada.
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A propdsito desse instituto, comeca-se por ressaltar que, a data dos factos (11/05/2015) e
da sentenca (02/11/2015), estava ainda em vigor a redacdo original do art.° 53.° do CP, que
admitia a suspensao da execucdo da pena, ainda que resultante de punicdo de concurso, desde
que a pena ndo fosse superior a 3 anos de priséo.

Assim sendo, uma vez que no caso em tela a pena aplicada ao arguido ultrapassa esse
limite, a luz da versdo original do CP, ndo seria possivel a aplicacdo desse instituto legal.

Entretanto, a luz das alteragdes ao CP em 2015, j& se monstra viavel essa suspensao.

Com efeito, das alteraces a redagio do art.° 53.%, ocorrida em 20154 emergia que em
caso de condenacdo em pena de prisdo ndo superior a cinco anos, ainda que resultante de
punicdo de concurso, ponderada a personalidade do agente, as circunstancias em que realizou
o facto punivel, a conduta anterior e posterior ao crime e as condi¢des de vida dele, o tribunal
podia suspender a execucgdo da pena aplicada, caso ainda nao tivesse sofrido condenagdo em
pena de prisdo ou, se ja tivesse, 0 novo facto punivel tivesse sido praticado transcorrido um
prazo minimo de seis anos a contar do transito em julgado da decisdo que houvesse decretado
a primeira suspensdo, isto se se chegasse a conclusdo que a simples ameaca de prisao constituia
adverténcia suficiente para manter o agente afastado de condutas criminosas.

Assim sendo, tendo havido sucessdo da lei no tempo, para os efeitos pretendidos,
constata-se que a versdo do art.° 53.° do CP, saida da alteracdo legislativa de 2015, é a mais
favoravel ao agente do crime, razao pela qual deve ser essa a aplicavel ao caso concreto.

Nesta ordem de ideias, atendendo as finalidades das penas e ao exposto, com especial

enfoque para a situacdo de primariedade do Recorrente, o tempo decorrido sobre a préatica dos

4 Através do Decreto-legislativo n.° 4/2015, de 11/11, com entrada em vigor no dia 11/12/2015.
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factos (mais de 9 anos), a sua baixa escolaridade e condicdo social, a pouca utilidade atual de
uma eventual pena prisdo efetiva, atendendo a pena aplicada (4 anos e 3 meses de prisao) deve-
se enveredar, como ele acabou por pedir, pela suspensdo da sua execucao.
8

Nestes termos, acordam os Juizes Conselheiros do Supremo Tribunal de Justica no
sentido de negar provimento ao essencial do recurso interposto, porém dar provimento ao
pedido de suspensdo da execucdo da pena aplicada na primeira instancia, isso por um periodo
de 3 (trés) anos.

No demais, confirma-se o decidido na sentenca recorrida.

Custas a cargo do Recorrente, com taxa de justica que se fixa em 30.000$00 (trinta mil
escudos) e ¥ dela em procuradoria.

Transitado em julgado, cumpra-se o decidido no presente aresto.

Registe e notifique (também na pessoa do Recorrente)

Praia, 27/11/2024

O Relator®
Simao Alves Santos

Benfeito Mosso Ramos

Zaida Lima da Luz

> Documento processado e integralmente revisto pelo primeiro signatario, ressalvando-se, todavia, as situagdes de
reproducdes de terceiros, em que se limitou a fazer transcricdes.
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Voto vencido:

Nao acompanho o sentido da decisdo que, por maioria, fez vencimento porquanto, em meu
entender, a par de uma insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto, consubstanciadora
de um vicio decisorio, pelo que de conhecimento oficioso, o caso vertente nao se enquadra num
crime de agressao sexual, tal como o mesmo vem tipificado na nossa legislacdo penal, nos arts.
143.°, n.° 1 por referéncia ao art. 141.°, alinea b) do CPenal.

E, de forma mais ou menos resumida, passo a referir a razdo do meu voto divergente, e que
se prende com a subsuncédo do caso no conceito de agressao sexual, pelo facto da relacao
sexual do arguido ter sido mantido com uma pessoa portadora de deficiéncia mental.

E certo que comungo do entendimento de que, em muitos casos, se ndo na esmagadora
maioria das vezes, a relacao sexual mantida com pessoa portadora de deficiéncia mental
grave possa consubstanciar um crime de agressdo sexual.

No entanto, reitero, se assim tal possa ocorrer na maioria das vezes, assim nao ha-de
suceder em todas as situacoe.

Com efeito, em meu modesto modo de ver, tal dependera, essencialmente, de uma avaliacao
casuistica, subentenda-se, da analise de cada caso em particular e, como € evidente, em se
tratando de um quadro de deficiéncia mental, ndo se pode descurar a avaliacao da pericia
médica e que, nesses casos, devera ser feita por profissional habilitado.

No caso em apreco, a ofendida foi avaliada por um psicélogo clinico que elaborou um
relatorio (fls. 30), referindo um quadro de retardo mental grave, o que, em nosso entender,
contraria, em parte, o teor constante do outro relatério efectuado, na mesma altura, pelo
perito médico legal (fls. 20 a 23) e do qual constava, dentre outros aspectos, que a ofendida
B apresentava comunicacao, cognicao e afectividade sem alteracoes e que se apresentava
consciente, orientada e colaborante.

Ora, ante dois relatérios com entendimentos distintos no que tange a saude mental da
ofendida, quer-nos crer que fosse mais avisado o entendimento que nao desse como assente
que a ofendida se encontrava num quadro de retardo mental tal que a colocasse num estado
de inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir no momento da pratica do acto sexual.
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Entendemos que seria necessario a realizacao de uma pericia médica mais detalhada, que
pudesse elucidar, acima da duavida razoavel, que a ofendida, sendo uma mulher adulta,
pois que de 20 anos de idade aquando dos factos, sofria de um grau de transtorno mental
que fosse ao ponto de lhe impedir de, validamente, prestar o proprio consentimento para
as praticas sexuais.

E isto pela singela, mas suficiente razdo, que uma pessoa, podendo ser portadora de
deficiéncia mental, esta que, como se sabe, pode assumir varios e distintos graus, so passivel
de aferir-se, com rigor, por um exame médico adequado, dependendo da avaliacédo
psiquiatrica feita pode manter o discernimento para, validamente, consentir nas praticas
sexuais.

Pensar diferentemente seria violar o direito a liberdade sexual das pessoas portadoras de
deficiéncia que, como se sabe, mesmo tendo um quadro especifico, ndo deverdo estar,
automaticamente, impedidas de manter, consentidamente, praticas sexuais, que nao seja,
necessariamente, num quadro de crime de agressdo sexual, de que seriam, necessariamente,
vitimas.

Entender assim seria cercear os individuos portadores de deficiéncia de um direito
fundamental, inerente a pessoa humana e a sua dignidade pessoal, que é a vivéncia da
propria sexualidade, num quadro de consentimento.

No fundo, queremos dizer que o nosso entendimento radica em dois pressupostos: primeiro,
que o diagnostico de deficiéncia mental grave, e sua abrangéncia, depende de avaliacao
meédico-psiquiatrica, e ndo de simples avaliacao psicologica como foi neste caso; segundo,
que o facto da pessoa adulta ser portadora de deficiéncia mental ndo determina, sem mais,
que esteja impedida de manter relacoes sexuais consentidas com outro adulto, que ndo num
quadro de crime.

Com efeito, se por pessoa com deficiéncia se deva considerar aquela que tem um impedimento
de longo prazo, seja ele de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual pode obstruir
sua participacao plena e efectiva na sociedade, em igualdade de condicoes com as demais
pessoas, nao se pode olvidar que a pessoa com deficiéncia, obviamente, também € sujeito de
direitos e goza dos seus direitos fundamentais, dentre eles a dignidade sexual; por conseguinte,
se ela puder exercer essa dignidade e liberdade sexual, ndo deve o Estado impedi-la.

Entender diferentemente seria subtrair as pessoas com retardo mental o direito a viveram, de
forma plena, a sua sexualidade, esta que integra a sua dignidade sexual, sendo algo natural aos
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seres humanos, pelo que, em ultima instancia, seria discriminatério, pelo que, na sua esséncia,
nao permitido pela nossa Carta Magna.

Por conseguinte, do nosso ponto de vista, no caso, ndo se mostrando, suficientemente, provado
que a ofendida estivesse num quadro de inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir, no
momento da pratica do acto sexual, e ndo se mostrando presente qualquer outro elemento,
recondutivel a violéncia, ameaca, coaccao, fraude ou colocacao deliberada da vitima em situacéo
de inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir, absolveria o recorrente do crime de agresséo
sexual, com recurso ao in dubio pro reo.

Eis, pois, a razao do meu voto dissonante.

Praia, m.d.

Zaida G. F. Lima Luz (Conselheira 2.* Adjunta)
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