Jurisprudeéncia
Looprraenaa

Atentado ao pudor (menor de 14 anos de idade). Respostas
do Colectivo: Alteragio pela Relagdo

Acdrddo do S. T. J. de 16-1-1963

1. No crime de atentado ao pudor, a qualidade de pa-
tréo da ofendida emvolve ter ele sobre ela autoridade de facto
€ legal, ndo sendo necessirio que ele haja usado dessa auto-
ridade para praticar o crime.

2. O disposto no art. 665 C. P. Pen. visas apenas os
factos que nio séo elementos de qualificagho legal e sobre
o Colectivo tem de se pronunciar.

Mediante acusacdo do magistrado do Ministério Piiblico,
assistido por F., foi julgado no 2.° juizo criminal da comarca de
Lisboa, J. A. F., casado, de 57 anos de idade, cabeleireiro,
como autor do crime de estupro previsto no art. 392 do C. Pen.,

sendo absolvido em relacdo a este crime, mas, em convolacio,

1o art. 391 e seu § tinico do mesmo Cédigo, por, no seu préprio
saldo de cabeleireiro, ter e manter relagdes sexuaig de copula,
com Rosa, entio de 14 anos de idade e sua empregada, sendo
condenado na pena de 6 meses de prisdo, 1.500$ de imposto de
Justica e 10.000$ de indemnizagdo & ofendida Rosa,

. Com esta decisio nio se conformou o réy que da mesma
Interpds recurso, mas sem melhor éxito, pois que a Relacio de
Lisboa, dando comg verificada a circunstincia qualificativa
Prevista no n. 20 go art. 398 do C. Pen., agravou aquela pena
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de prisdo, substituindo-a por 2 anos e 2 meses de prisdo maior,
negando consequentemente provimento ao recurso.

O réu, mantendo aquele inconformismo perante esta deck
8do, reagiu interpondo o presente recurso, concluindo a sua ale-
gagdo nos termos seguintes:

O acérddo recorrido violou o disposto no art, 665 do C. P. Pen., bem
como o decidido no assento de 29-6-1934, ao dar como existente a cir-
cunstincia qualificativa de patrdo referida no n. 2.° do art. 398 do
C. Pen., quando o Colectivo se pronunciou pela auséncia de qualquer cir-
cunstlncia qualificativa;

O mesmo tribunal, ao dar como provada tal circunstincia, inter-
pretou erradamente o mencionado preceito de lei;

De resto o Colectivo deu como provado que a ofendida se entregou ao
ora recorrente, por amor, independentemente de qualquer sedugio, ati-
tude esta que é de enquadrar no n. 23.° do art. 39 do mencionado Cédigo,
para o efeito do beneficio constante do art. 94.

O réu termina salientando que as circunstincias atenuantes dadas
como provadas, aliadas a4 prépria natureza do crime, justificam a sus-
pensdo da pena nos termos do art. 88 do referido Cédigo.

O Ex.™ procurador da Repiblica junto do tribunal recor-
rido, acompanhando o recurso interposto, salienta a perfeicdo
do decidido pela Relagdo quanto & incriminagdo pelo § Gnico
do art. 391 com referéncia ao art. 398, pronunciando-se assim
pelo ndo provimento do recurso.

O Ex.™ ajudante do procurador-geral da Repiblica junto
desta seccdo criminal, emite o seu parecer no sentido de ser
mantida a decisdo recorrida.

Tudo visto e conhecendo:

O recorrente, na sua alids douta minuta, aceita como exis-
tentes os elementos constitutivos do crime de atentado ao
pudor previsto no § unico do art. 391 do C. Pen., tendo em
consideracdo o dec.-lei 36.387 de 1-7-1947, que fixou g idade
maxima da ofendida em 16 anos.

Mas reage quanto a existéncia da circunstiincia agravante
* qualificativa de ele réu, ora recorrente, ser patrio da ofen-
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dida, salientando ndo ser esta qualidade, por si 86, definidora
de autoridade sobre a mesma ofendida, como parece ter com-
preendido o acérddo da 1. instdncia ao referir a auséncia de
circunstincias agravantes.

Que assim, continua o recorrente, o acoérdéo recorrido deci-
dindo como decidiu, violou o disposto no art. 665 do C. P. Pen.,
bem como deixou de observar o estabelecidg no assento de
29-6-1934 e interpretou & margem da lei o disposto no n. 2.°
do art. 398 do C. Pen.

Mas teria, na verdade, o acérdio recorrido ofendido o dis-
posto no art. 665 do C. Pen., ao verificar como existente a cir-
cunstincia modificativa prevista no n. 2.° do art. 398 do C. Pen.?

Aquele primeiro preceito de lei manda que a Relacdo
conheca de facto e de direito nos recursos interpostos das de-
cisdes finais dos tribunais colectivos, mas sdmente com base
nos documentos, respostas aos quesitos e em quaisquer outros
elementos constantes dos autos.

Por sua vez o assento ja referido, fazendo a interpretacio
do mesmo preceito de lei, fixou doutrina de que as Relacoes s6
podem alterar as respostas do Colectivo quando na audiéncia
de julgamento se ndo tenha produzido prova testemunhal.

Esta restrigio tem de ser conjugada com o que preceituam
0S arts. 468 e 468 do C. P. Pen., ou seja, em relagio as respos-
tas dadas pelo Colectivo sobre os factos e as suas circunstin-
cias alegadas pela acusacio e defesa ou qu: resultarem da dis-
cussio da causa e que o presidente do tribunal quesitara.

Mais claramente, o preceito de lei contido no art. 665 citado,
visa somente os factos que sio elementos da qualificacio legal
€ sobre os quais se tem de pronunciar o Colectivo.

Com base nestas respostas o tribunal da 1. instincia deci-
dird da sua criminalidade relativa e legal, como expressamente
determina o art. 472 do citado Cédigo.

Salienta o recorrente na sua alegagio de recurso, que do
acérdio do Colectivo consta:

«Que nio concorre com o crime qualquer agravantes.



4?2 FERNANDO DE ABRANCHES-FERRAO

Que assim, refere o recorrente, procedeu o tribunal de 1.=
instancia certamente por nio considerar aquela situacio de
patrio como agravante.

Mas este pensamento donde o recorrente extrai aquelg afir-
macdo do Colectivo, ndo é de enquadrar nas respostas dadas
pelo mesmo tribunal e a que faz referéncia o art. 479 do
C. P. Pen., nem se trata da apreciagio dum facto em si mesmo,
mas sim das suas relacGes com a lei.

E sendo assim, nio é & consciéncia que pertence decidir,
mas & ciéncia do Direito com base no raciocinio, na inducéo
légica, senfio na interpretagio juridica.

£ oportuno precisar a decisio da matéria de facto, apu-
rada definitivamente pela primeira instdncia, para me'hor
precisar se merece censura o tribunal recorrido em relacdo ao
que preceitua o art. 665 do C. P. Pen.

O Colectivo, em relacio aos factos quesitados deu como
provado:

Em 80-9-1960, a ofendida entrou, como empregada, para o saldo de
cabeleireiro que o réu explora na qualidade de proprietario; passados
poucos dias depois da ofendida para ali entrar o réu comegou a dizer
a esta que gostava muito dela;

E tomou esta atitude s6 para conseguir, como conseguiu, ter e
manter com a mesma ofendida relacdes sexuais de cb6pula;

Estas tiveram lugar, pela primeira vez, nos meados de Outubro de
1960, no salio de cabeleireiro do reu, sendo a ofendida empregada deste
e trabalhando no mesmo estabelecimento;

A ofendida prestou-se voluntadriamente & pratica do acto da cépula;

O réu executou o mesmo acto da cbpula com a ofendida por gostar
fortemente desta, sentimento que ainda mantém, assim como a mesma
ofendida gostava muito dele;

O réu confessou espontdneamente as relacdes sexuals de cépula com
a ofendida;

Quanto & condiglo social e situagdo econ6mica do réu e da ofendida
o Colectivo deu como provado: em relagio ao réu, que era industrial e
regular; quanto & ofendida, humilde e pobre.

O mesmo tribunal afastou a virgindade da ofendida, o bom com-
portamento do réu, bem como a circunstincia atenuante do imperfeito
conhecimento do mal do crime.
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O documento de fls. 27 mostra que a ofendida nasceu no dia 25 de
Outubro de 1945.

Em presenca destes factos o tribunal recorrido nio ofendeu
o disposto no art. 665 do C. P. Pen., nem contrariou o assento
de 29-7-1934, ao dar como existente a circunstincia qualifica-
tiva referida no n. 2.° do art. 398 do C. P. Pen., uma vez que o
Colectivo deu como provado que a ofendida era empregada do
réu, trabalhava no saldo de cabeleireiro quando este lhe diri-
gia galanteios para conseguir, como conseguiu, ter relacdes
sexuais de copula com a mesma ofendida.

O tribunal da primeira instincia nio obstante este coun-
junto de elementos, pronunciou-se no sentido de que os mes-
mos néo eram suficientes para a qualificagio legal da circuns-
tincia agravante prevista no n. 2.° do art. 398 do C. Pen.

Estamos em presenca dum conjunto de factos do qual re-
sultou uma questiio de direito que o tribunal recorrido decidiu
por forma diferente do tribunal da primeira insténcia.

De resto, é de salientar a contradi¢io existente na decisio
da primeira instincia que, ao referir a auséncia de circuns-
tincias agravantes, pondera no entanto que o réu se serviu,
para fins ilicitos, de uma sua empregada, aproveitando a cir-
cunstincia de esta trabalhar no estabelecimento dele réu.

Destes factos resulta, sem davida, nio se aceitando a cir-
cunstincia qualificativa prevista no n. 2.° do art. 398 do C. Pen.,
a circunstincia de ter sido cometido o crime tendo o réu a
obrigagdo especial de o ndo cometer —n. 25. do art. 34 —
8endo a circunstincia agravante do n. 27.° do mesmo artigo.

Fugiu o Colectivo da especificacio das agravantes para
focar 3 intensidade do dolo, sendo a culpabilidade do réu,
seguindo assim a orientagdo firmada no art. 84 do C. Pen., que
mands fazer g graduagdo da pena nio em funcéo da gravidade
objectiva do crime ou da sua gravidade subjectiva, mas em
funcdo da culpabilidade do delinquente.

Mas nio é de esquecer que é em razio da posicio do réu
Perante o crime que hi-de graduar-se a pena.
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E o critério desta graduacio da pena coincide essencial-
mente com o critério da agravagio ou atenuagdo, quando haja
circunstincias agravantes ou atenuantes, pois que também
entio a atenuagdo ou agravacido depende da maior ou menor
influéncia das circunstincias sobre a culpabilidade do crimi-
noso, como salienta o Prof. CAVALEIRO DE FERREIRA: Direito
penal, II, p. 281.

Mas sera na verdade de afastar a circunstincia qualifica-
tiva prevista no n. 2.° do art. 398 do C. Pen.?

Salienta o recorrente que o simples facto de o réu ser
patrio da ofendida ndo significa que tivesse autoridade de
facto ou legal sobre a mesma que permitisse o enquadramento
daquela circunstincia qualificativa.

Nao tem, porém, o recorrente a nossa concordincia.

O art. 391 e seu § tinico do C. P. Pen. visam uma defesa néo
86 de todo o atentado ao pudor de uma pessoa de um ou outro
sexo, cometido com violéncia, mas também sobre pessoas que
devam ser absolutamente protegidas contra actos impidicos
que as possam desmoralizar, perveter ou agravar a sua desmo-
ralizacio ji existente.

Os primeiros sdo caracterizados pela violéncia, enquanto os
segundos sdio caracterizados pela idade, carecendo duma pro-
teccio mais larga, que defenda a sua inocéncia, falta de dis-
cernimento e perigo de desmoralizacdo contra todos os actos
dessa natureza, independentemente da violéncia ou do ccn-
sentimento.

O legislador do Cédigo Penal, ao precisar este crime, bem
como aqueles outros que tém de comum a ofensa ao pudor, pre-
cisou também a situagio do autor do crime frente ao ofendido,
considerando circunstincia qualificativa sempre que aquele
exerca poder de facto sobre este devido 3 situacao em que o
mesmo ofendido se encontra —n. 2.° do cit. art. 398.

E assim procedeu o legislador em consequéncia da propria
natureza da profissio do ofendido e os deveres especiais que

3
g
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ela lhe impGe, que tornam o crime mais odioso, revelando no
agente auséncia de moralidade.

E de precisar ainda a diferenga entre este preceito de lei —
n. 2.° e o identificado sob o n. 3.°, ambos daquele artigo —
pois que, enquanto o legislador exigiu para as profissdes titu-
ladas sob o n. 3.° que o criminoso exercesse influéncia sobre a
vitima, outro tanto ndo sucede no n. 2.°, que se contenta so-
mente que o autor do crime exerga poder de facto ou de di-
reito.

E assim caracteriza a agravagio prevista no n. 2° do
art. 398 do C. Pen., de existéncia de autoridade legal ou de
facto do criminoso sobre a ofendida, sem necessidade de de-
monstrar que ele usou dessa autoridade para praticar o crime,
como ja decidiu este Supremo Tribunal no acérdio de
14-12-1955, publicado no Boletim, 52, p. 479.

Os factos dados como provados mostram:

Que o réu, ora recorrente era, quando da infraccio, pro-
prietario dum estabelecimento de cabeleireiro, tendo ao seu
servigo a ofendida.

Era consequentemente o réu o chefe do mesmo estabele-
cimento em relagio i ofendida sua empregada que o servia,
quer dirigindo o estabelecimento em relagio ao servigo, quer
distribuindo & sua empregada as respectivas tarefas.

Esta sua accio era exercida mediante a autoridade que
impunha o maior dever do réu em nio praticar o crime e, por
outro, a maior facilidade em 0 executar.

Ora ndo ha qualquer diivida de que as especiais relacdes
entre o0 réu e a ofendida tornavam mais facil a pratica do
crime.

Salienta, porém, o réu que se trata da execucdo dum acto
dominado pelo amor e com consentimento da ofendida. Esque-
Ceu, porém, o réu o seu estado de casado, a idade da ofendida—
14 anos — aggim como esqueceu que ndo interessa o mébil que
tenha determinado o agente,

Expressamente refere o corpo do art. 391: «...o atentado
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ao pudor serd punido quer seja para satisfazer paixdes lasci-
vas, quer por qualquer outro motivos.

E ndo € demais repetir que o § Gnico deste preceito de lei
visa o atentado ao pudor caracterizado pela idade da vitima,
carecendo duma protecgdo mais larga que defenda a sua ino-
céncia, fraqueza e perigo de desmoralizagido contra todos os
actos dessa natureza, quer sejam violentos, quer sejam con-
sentidos —, como vem sendo decidido por este Supremo Tri-
bunal.

B ainda oportuno transcrever, mais uma vez, o acérdao
proferido na primeira instincia, na parte que refere: «...o réu
serviu-se, para fins ilicitos, de uma sua empregada, aprovei-
tando a circunstincia de esta trabalhar no estabelecimento
dele, réus.

Esta atitude do réu torna o crime mais odioso, revelando
no agente ou mehor, no préprio réu, uma grave falta de mora-
lidade.

Verifica-se assim a existéncia da circunsténcia qualificativa
prevista no n. 2.° do art. 398 do C. Pen.

Quanto ao doseamento da pena:

E de considerar anuéncia da ofendida, a sua nfo virgin-
dade, bem como a confissdo espontinea por parte do réu, cir-
cunstincias estas que embora nio autorizem o beneficio con-
cedido pelo art. 94 do C. Pen., nem a substituicdo da prisdo
por multa, consentem contudo a redugdo da pena prevista no
art. 398 do C. Pen. para dois anos de prisio maior.

Nestas condigbes negam provimento ao recurso, alterando
contudo a pena em que vem condenado o réu, para 2 anos
de prisdao maior e confirmam, no mais, o acérddo recorrido.

Mais condenam o réu no menor imposto de justica.

Lisboa, 16 de Janeiro de 1963. — Cura Mariano,; Eduardo
Coimbra; F. Toscano Pessoa. .
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ANOTAGAO (*)

A) Os factos

1. O ora recorrente vinhg ar-
guido do crime de estupro (art.
392 C. Pen.) com base nos seguin-
tes factos:

—Em 30-9-1960 admitiu como
empregada no seu saldo de
cabeleireiro a ofendidg Rosa;

-—Em meados de Outubro de
1960, depois de lhe haver pro-
metido pelo menos vida em
comum, teve relagdes com a
ofendida;

— A Rosa, que nasceu em 25 de
Outubro de 1945, completava
15 anos em 25 de Outubro de
1960.

2. Das respostas do Colectivo

resulta:

—Que o recorrente teve rela-
¢bes sexuais com a ofendida
mas ndo que a tivesse des-
florado e que esta fosse vir-
gem;

— Que o recorrente disse a ofen-
dida que gostava muito dela
mas ndo que tencionava pé-la
Por sua conta e que estava
Da disposicio de se divorciar
para casar com ela;

—Que o recorrente e g recor-
rida gostavam muito um do
outro;

—Que a ofendida se entregou
Voluntariamente ao recor-
rente;

—Que o recorrente nfo usou,

para conseguir a c6épula com
a ofendida, de qualquer pro-
€ess0 que possa qualificar-se
como de sedugéo,

B) A sentenca. O acérddo da Re-
lagéo

3. A sentenga, absolvendo o réu
do crime do art, 392, considerou-o
incurso no do art, 391, § dn., pelo
que o condenou na pena de 6 meses
de prisdo correccional,

4. O venerando Tribunal da Re-
lacGo, ao abrigo do assento de
4-5-1950 que admite g «reformatio
in pejuss, agravou a pena para 2
anos e 2 meses de prisio major.

A agravacdo da pena fundou-a
0 acorddo nos seguintes elemen-
tos:

—«a facilidade concedida pela
ofendida & pratica das rela-
gbes sexuals é quase irrele-
vante nos crimes desta natu-
reza, em que a moral social
Se sobrepde & dg mulhery;

— 0 recorrente, pelo facto de ser
patrdo, «tinha evidentemente
autoridade sobre a ofendiday H

—n&ao € necessario provar que
qualquer das pessoas desig-
nadas nos ns, 2.°, 1.° e 3.° do
art. 398 C. Pen, <usou da sua
autoridade para cometer o
crimey;

— a expresséo «por qualquer ti-
tulo» do art. 398 C. Pen. re-

(*) Publica-se, servindo de comentéirlo ao acérdao, a alegacio do

Tecorrente para o S, T, J.
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fere-se & autoridade de facto
e A autoridade legal, e o re-
corrente tinha autoridade de
facto sobre a ofendida.

Ao mesmo tempo o acérddo as-

senta em que:

—a ofendida teve relacles se-
xuais com o recorrente por
gostar muito dele;

— 0 recorrente gostava muito da
ofendida;

—a ofendida prestou-se volun-
tartamente & cépula com o
recorrente;

— 0 recorrente confessou espon-
taneamente as relagdes se-
xuais com a ofendida;

— 0 recorrente néo prometeu a
ofendida «pd-la por contay
nem divorciar-se para casar
com ela;

—a recorrente ji nfo era vir-
gem.

O critério usado pelo acérdao
para apreclagio legal da hipétese
«sub judice» & revelado nos se-
guintes passos:

—neste tipo de crime a moral
soclal sobreple-se & da mu-
lher;

— 8 circunstincia da flutuacio
dos limites legais da idade da
ofendida (menor de 12 anos
ou menor de 16 anos) néo
tem que ser tomada em con-
sideragéo;

Por ultimo, o acérdéo recorrido,

— embora declare que <a Rela-
cio estd obrigada a atender
formalmente &s respostas do
tribunal colectivo sobre maté-
ria de facto»,

— e «nao obstante do acérdéo do
tribunal colectivo constar que
ndo concorre com o crime
qualquer agravantes,

— considerou «¢provada a agra-
vacdo especial mencionada no
n. 2.° do art. 398 C. Pen.».

5. Na alegacfo para a Relacdo
alinhou o recorrente alguns argu-
mentos a favor da reducdo da
pena imposta pela 1. instincia.
Tristemente verificou que esses ar-
gumentos, intelectualmente sérios
e juridicamente valldos, nfo foram
sequer considerados pelo acordao
em recurso. Na esperanga de que
o venerando Supremo Tribunal de
Justica lhes dé a atencfio que me-
recem, viao em grande parte repro-
duzidos nesta alegagéo.

C) A eclasticidade do art. 391
C. Pen.

6. O art. 391, § Gn., C. Pen. so-
freu vicissitudes virias na sua re-
dacgéo, que ddo bem a medida das
hesitacdes do legislador.

Assim;

-— QO Cédigo de 1852 estabelecia
os 12 anos de idade méxima
da ofendida e punia o crime
com degredo temporério;

-— O Cédigo de 1886 manteve os
12 anos como idade méxima
mas reduziu a pena para pri-
sio correccional;

— O dec. de 20-7-1912 alargou
para 16 anos o méaximo da
idade;

—O dec-lei 35.042, de 20-10-
-1945, voltou a reduzir para
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12 anos o méximo da idade
da ofendida;

— O dec.-lei 36.387, de 1-1-1947,
de novo fixou a idade méxima
de ofendida em 16 anos.

Na apreciagio do crime do art.
391 o julgador néo pode deixar de
ter em conta a incerteza e fluidez
da disposico legal que tem osci-
lado entre limites t&o distantes
como 08 12 ¢ os 16 anos. E no
caso dos autos, nio pode esquecer-
-se de que a ofendida tinha 15 anog
menos uns dias, o que libertaria o
recorrente da pena Se o0 caso se
tivesse passado em 1945 ou 1946
e ndo em 1960,

D) O crime

7. A ofendida Rosa foi traba-
lhar para o saldo de cabeleireiro
do recorrente no dia 30 de Setem-
bro de 1960. Cerca de 15 dias de-
pois tinha com ele relagdes se-
Xuals,

Este facto (o pequenissimo lapso
de tempo decorrido entre a entra-
da de Rosa para o saldo de cabe-
leireiro e a sua entrega ao recor-
rente), sabido que o recorrente
nao usou de processos que pos-
sam qualificar-se como de sedu-
GAo e afastada a hip6tese de a
Rosa ser uma, devassa, tem uma
86 explicacio: a Rosa e ¢ recor-
rente gostaram intensa e imedia-
tamente um do outro.

Assim foi, realmente. B nfio se
estranhe que este amor repentino
e violento se tenha desencandeado
entre umg rapariga de 15 anos e
um homem de 58.

O que aconteceu a este homem

mediano, intelectualmente pouco
desenvolvido e decerto com fra-
cas lelturas, acontece por alturs
dos 50 anos a muitos outros inte-
lectualmente mais apetrechados e
mais experientes. B ¢ fen6meno

.conhecido como ¢démon de midiy,

que Nabukov magistralmente des-
creve no seu romance Lolitg e de
que Robert Houssein & a mals re-
cente vitima conhecida. (Robert
Houssein, realizador de um filme
sobre Lolita, em que é protago-
nista uma jovem de 14 anos filha
da jornalista Frangoise Giroud,
colaboradora de L’Express, apal-
Xonou-se pela jovem ¢ esta por
ele com tamanha violéncia que
nada pbde deté-los. 86 agora,
quando ela atingiu a idade legal,
regularizaram, pelo casamento, a
situagdo em que se encontravam).

O recorrente, que ultrapassou os
50 anos, apaixonou-se pela Rosa.
Esta, na corrente «nova vagas que
Francgoise Sagan tem descrito nos
seus romances, apaixonou-se pelo
recorrente. (A grande diferenca de
idade é hoje, para as raparigas,
um atractivo como o foi, parg as
raparigas do tempo das nossas
avés, a tisica, as olheiras e os ver-
s0s soturnos do defunto Soares de
Passos).

A histéria do que se passou, €,
pois, bem simples, & margem dos
c6digos e das leis, natural e hu-
mana: a rapariga jovem e o ho-
mem maduro, em contacto, apai-
Xonaram-se um pelo outro. ® tudo.
Resta demonstrar que a lei con-
sente que um fenémeno assim na-
tural acontega, sem que o homem
maduro tenha de ir para a cadeia
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e a rapariga para um convento de
freiras,

Nas cartas da Rosa ac recor-
rente juntas ao processo do Tri-
bunal de Execucéio das Penas (pro-
cesso a que o ac6érdfo recorrido
faz referéncia), diz ela:

¢«Nunca duvidel de si nem
nunca duvidarei. Prefiro dar
cabo de mim do que ter de ir
parar &8s méos de outro ho-
mem. Vocé fol e serd o tnico
homem que amaret.

[...] nunca na minhg vida
pensel em amar tanto um ho-
mem que é mais velho do que
eu 42 anos, sem Interesse al-
gum, simplesmente quero o
seu amor para toda a minha
vida. Se por acaso vocé me
deixasse, em si 86 via 6dio, e
se ndo quer que gu tenha, sa-
crifique-se como eu. Eu que-
ro sofrer o que vocé sofre,
sermos dois seres num s6».

«José, sabe quanto tenho
sofrido por si. Juro-lhe pela
luz dos meus olhos que nunca
amei ninguém como a si. Ape-
sar de ser mals velho do que
ey, amo-o com todas as for-
¢as da minha alma, apesar de
ser bastante nova, mas costu-
ma-se dizer que o amor néo
escolhe idades.

[...] se soubesse quantos e
quantos citmes tenho de s,
levo a noite e o dla s6 a pen-
sar em si pelo 0 que vocé me
faz feliz, apesar que a felici-
dade minha era que vocé vi-
vesse 86 para mim e eu para
s, e um dia realizar o meu

grande desejo, ter um, ou
mais, filhos seus e vivermos
felizes.

[...] bendita a hora em que
entrel nesta casa, e se gosta
de mim como o diz, apesar de
que nunca duvidei do seu amor
por mim, e se assim é guarde
esta carta como recordacdo
se ndo quiser fazer as pazes.

[...] lembre-se que néo pos-
80 viver sem o0s seus carinhos,
as suas frases meigas, sem o
seu amor, a minha felicidade
estf em si.

[...1 o que eu néo quero &
perdé-lo.»

8. Qual fol, entfo, o crime do
recorrente? Ter-se apaixonado, ele
com 56 anos maduros, por uma
rapariguinha de 15 anos que se
lhe dedicou romanticamente, e
néo ter tido a forga de resistir
a essa paixfo. Nada mais: nem a
Seduziu, nem 1lhe fez promessas
que a deslumbrassem (como podia
fazer-lhas, ele que vive mais do
que modestamente dum pobre sa-
léo de cabeleireiro sem catego-
ria ?). Tudo se passou rapidissima-
mente no breve espacgo de 15 dias:
para ele, o desvanecimento de um
amor que se lhe oferecia quando j&
as portas da velhice; para ela, a
ideia roméantica de um amor proi-
bido com um homem muito mais
idoso, como o cinema e g litera-
tura tém posto em voga nos Glti-
mos anos.

Em certa medida foi ele 0 sedu-
zido — 0 seduzido pela ideia de
possuir uma jovem que se lhe ofe-
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recia, talvez a ultima que pudesse
esperar...

Se tudo tivesse acontecido h&
alguns anos, quando o Cédigo es-
tabelecia para a ofendida o limite
dos 12 anos de idade este amor
ficaria para ambos como uma re-
cordagio sem consequéncias, Po-
rém, o C6digo mudou. E 0 que em
1945 ou 1946 (como talvez de novo
em 1963 ou 1964) seria apenas um
acto de amor & margem da lei —
transformou-se, pela varinha m&-
gica de um legislador porventura
seco e frio, num crime de aten-
tado ao pudor.

Atentado ao pudor —de quem?
Da ofendida? Mas esta, j& desflo-
rada, entregou-se voluntiriamente
por amor, que nao por vicio. Em
que é que esta entrega sincera, ro-
méntica de certo mas feita em
pureza, moralmente a denegriu?
E onde estd a «paixio lascivay de
que fala o art. 391 C. Pen. para
tornar justa a pena aplicada ao
ofensor ? '

9. Nio, Senhores Conselheiros!
Que o recorrente seja condenado
porque o seu acto de amor vem
descrito num artigo do C6digo Pe-
nal (hoje, porque houve tempo em
que nio vinha) — admite-se, Mas,
entdo, que se tenham em conside-
ragdo as circunstincias que rodea-
ram o acto e a personalidade do
seu autor. E puna-se, sim, mas nao
de olhos vendados como se o C6-
digo fosse apenas uma lista de
precos para a mercadoria-crime

que se apresenta perante o tribu-
nal.

E) A decisGo da Relacdo 6 in-
justa e ilegal

10. O grande EDUARDO COUTU-
RE, no discurso que proferiu na ce-
riménia da inauguraco da VIII
Conferéncia Internacional de Advo-
gados, S, Paulo, 1954 (no Jornal
do Féro, ano 26, 1962, n. 138-139),
disse:

«[...] o direito 8 um fené-
muite importante na vida hu-
mana — mas ndo é nada mais
do que o direito. Devemos
exercitar a nossa consciéncia
neste pensamento, todos os
dias.

Em dltima andlise, o di-
reito & s6mente um instru-
mento, Sem a justica que o
ilumina, sem a ordem que o
consolida, sem a educaclo que
lhe d4 vida, sem a paz que o
impulsiona, sem a equidade
que o tempera, sem a miseri-
cérdia que o supre, sem o
amor que o excede, sem o he-
roismo que o glorifica, que &
o direito?

O ‘homo juridicus’, diz o fi-
16sofo, aquele que ajusta todos
os actos da sua vida a rigoro-
sa norma juridica, é um pro-
digio de l6gica e uma carica~
tura de homems».

11. O acérdéo recorrido &, tal-
vez, um prodigio de l6gica — mas
nio € um acto de justica. Os jul-
gadores, isolados como em farol
no meio de um mar de conceitos le-
gais, surdos aos ruidos da Vida,
cegos & luz do Amor e da Miseri-



52 FERNANDO DE ABRANCHES-FERRAO

cérdia, fizeram do homem que iam
julgar uma figura geométrica e
riscaram-no com o tira-linhas e a
tinta negra dos artigos dum c6-
digo.

«Julgars €& <«compreendery. E
«compreender» & desde logo em
grande parte «justificar». O julga-
mento que néo vA buscar as raizes
da decisdo ao homem — dquele ho-
mem — que cometeu o crime; que
0 olhe sem amor e sem solidarie-
dade; que o desligue da vida e o
considere nfo mais do que maté-
ria a enquadrar em conceitos-—
esse julgamento é umg caricatura
de julgamento. Ser4 uma nitida
perfeita, exemplar aplicacio do
quadriculado legal — mas ndo seré
nunca um acto de humana justiga.

12. Além de injusto o acérdédo
recorrido é ilegal porquavto:

(a) alterou uma resposta do
Colectivo sobre matéria de facto;

(b) fez llegal aplicacio do art.
398 C. Pen.

18. (a) Na verdade, o Tribunal
Colectivo ndo dew como provada
qualquer agravante, e a Relagéo,
como o préprio acérddo recorrido
reconhece ao citar o art. 665
C. P. Pen, e o assento de 29-6-1934,
s6 pode alterar as decisbes dos
colectivos em face de elementos
do processo que ndo pudessem ter
sido conirariados pela prova apre-
ciada no julgamento e que haja de-
terminado as respostas aos quesi-
tos (sic, assento de 29-6-1934).

Ora, como dizemos e o préprio
acOérddo recorrido reconhece — do

acérddo do Colectivo consta <«que
nao concorre com o crime qual-
quer agravante»,

No entanto,

—do ac6érdio do Colectivo
consta que o recorrente era
patrdio da ofendida.

Assim, pois, o facto de o acér-
ddo do Colectivo declarar que o
recorrente era pairdo da ofendida
e apesar disso considerar que ndo
se wverifica qualquer agravante

— significa que a prova apre-
ciadg em julgamento con-
venceu o Tribunal de que
a qualidade de patrdo, no
caso concreto, néo signifi-
cava que o recorrente ti-
vesse autoridade, de facto
ou legal, sobre a ofendida,
que permitisse o enquadra-
mento no preceito do n. 2.°
do art. 398 do C. Pen.

E que o facto de ser patrdo ou
amo nio é, por si s6, definidor de
autoridade sobre a ofendida, como
julgou a Relacdo de Lisboa em
acérddo de 7-5-1954, assinado pe-
los ijlustres magistrados ALVES
MONTEIRO, EDUARDO COIMBRA e
AMARAL CABRAL:

«Na decisio em recurso
[...]Jjulgou-se aplicivel g san-
¢éo do art, 398 n. 2.° [...] por-
que tendo anuido a vitima em
ter relagdes sexuais com o ar-
guido durante a sua menori-
dade de 16 anos [...] certa-
mente se considerou verifi-
cada quanto a este [arguido]
8 situagdo de pessoa com au-
toridade com a ofendida, tal
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como a possuem 0SS amos So-
bre o8 criados.

«Né@o concedem, porém, os
autos qualquer elemento com-
provativo de semelhante poder
ou influéncia, nem, portanto,
do seu eventual exercicio —e
86 em face destas seria legi-
tim afirmar a existéncia de
uma autoridade de facto [...]
(ALBANO CUNHA: Acérdios R.
Lisboa, 4, p. 360).

No caso dos autos a Relacfo,
porque ndo dispunha de elementos
que ndo pudessem ter sido contra-
riados pela prova produzida em
julgamento, ndo podia alterar a
decisdo de facto do colectivo. Fa-
zendo-o

— decidiu contrg lei expressa.

14. (b) B muito diverso o tra-
tamento penal a dar adquele que
desmoraliza ou atenta contra o
pudor de uma jovem inexperiente
e virgem, e aquele que tem rela-
¢des sexuais com quem ji possui
& experiéncia de uma virgindade
perdida.

No caso dos autos a ofendida
néo era inexperiente nem virgem,
€ s6 assim se explica a sua en-
trega tdo rdpida. Por seu lado o
recorrente nfo pretendeu satisfa-
Zer com ela uma «paixdo lascivas
mas tdo 86 levar as suas conse-
quéncias normais um amor que a
idade tornava mais intenso, e que
€ra correspondido,

Nio estamos, pois, em presenca
de um corruptor de menores, mas
de um homem g quem, na curva

da velhice, sucedeu apaixonar-se
por uma rapariga jovem.

De resto, o passadp do recor-
rente nfo o cataloga entre os ho-
mens perigosos: conheceu uma ra-
pariga de 17 anos com quem viveu
durante 13 anos; casou, e durante
muito tempo nfo se lhe conhece-
ram histérias; e agora, aos 56
anos, encontrou a Rosa e nfio lhe
soube resistir. ® tudo.

15. A sentenca de 1.° instancia
condenou o recorrente na pena de
priséo por 6 meses. Mas o acérdio
recorrido elevou a pena para 2
anos e 2 meses, ou seja

—fez aplicagio do art. 3898

C. Pen. (¢pena imediatamente
superiory).

Ora, o comando do art. 398 s6
tem aplicagfo quando se verificar,
entre outras, a hip6tese prevista no
seu n. 2.°, ou seja

—ter o autor do crime autori-

dade sobre g ofendida.

Como vimos, das respostas do
Colectivo resulta que o recorrente

~— apesar de patrdo,

—ndo tinha autoridade sobre a

ofendida.

Consequentemente

— €& ilegal a aplicaclio do dis-

posto no art. 398 C. Pen. ao
caso em anilise.

16. O acé6rdéo recorrido invo-
cou, como adjuvante, o art. 84 C.
Pen.. Mas demonstrado que a pena
néo podia ser elevada para o es-
caldo superior, a discussfo da res-
pectiva graduacdo deixa de ter in-
teresse.
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F) Um 4ltimo reparo ao acérddo
da Relagdo

17. <A moral social sobrepde-
-3¢ & da mulhery, escreveu-se no
acérddo da Relacho.

O que quere isto dizer, Senhores
Conselheiros, quando a prostitui-
¢ho 6 legalmente admitida, quando
a mulher que um homem abando-
nou com um filho nos bragos néo
¢ protegida contra a miséria?

O que quer isto dizer, Senhores
Conselheiros, quando as classes
econdmicamente débeis vivem como
que & margem da socledade ¢bem
pensante», sem instrugfio que as
defenda, sem bem estar que as dig-
nifique ?

Para o acérdio da Relagio a
¢«moral socialy é uma expressio, um
«tabu» que deve ser respeitado
ainda quando néo lhe corresponda
qualquer contetido. E a esse «tabuy
sacrificon um pobre homem pri-
maério, inculto e ingénuo.

Porque a Rosa nfo era virgem,
como vem provado. E se o néo era,
como exigir-se-lhe que ela cumpra
os ditames de umg <«moral social»
cuja primeira regra &€ a de que a
virgindade se deve manter até ao
casamento ?

G) A pena

18. Quer se entenda que a pena
tem um fim exclusivo de intimida-
¢do ou de retribuicdo (como, numa
tese abandonada h& dois séculos,
o acérdfo recorrido parece enten-
der), quer se entenda que tem um
primacial fim de regeneracdo,
sempre esse objectivo seria atin-

gido, no caso dos autos, pela sus-
pensdo por prazo mais ou menos
longo.
A suspensfio da pena <« um
melo de repressfio moral e de
coacclo psicolégica, resultante da
ameaga do cumprimento da pena
e da sua acumulacio com outra
em que porventura incorra o su-
posto beneficidrio da suspensdo»
(Circular do Ministério da Justica
de 22-7-1893), corresponde a «uma
verdadeira sancio penaly (BELEzZA
DOS SANTOS: Rev., Leg. Jur., 73,
p. 147), pelo que «o fim preventivo
da pena fica devidamente assegu-
rado com g suspensfos (L. OSORIO:
Comentdrio C. P. Penal, V, p. 228).
(Citacdes do ac. R. Lisboa acima
referido).
A suspensfio da pena & aplicdvel
aos crimes de atentado ao pudor
e de estupro, segundo a lei geral
e por motivo estranho ao casa-
mento — decidiram, entre outros,
o cit. ac. R. Lisboa de 7-5-1954, e
o ac. 8, T. J. de 7-1-1953, no
B. M. J., 35 p. 96.
De acordo com estes principios,
aquele acérddo suspendeu a pena,
nos termos da lei de 6-7-1893 ao
autor de um crime de atentado ao
pudor. Verificavam-se as circuns-
tancias (que neste caso se verifi-
cam igualmente) de
— o autor do crime néo ter so-
frido condenagdo por qual-
quer crime, e

—ter a vitima menos de 16
anos e anuido a manter rela-
¢les sexuals com o arguido.

19. O recorrente é casado, tem
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filhos e € o amparo (Gnico da fa-
milia. Vive modestamente dum
modesto sald@o de cabeleireiro cuja
instalagéo est4 ainda a pagar. Se
tiver de cumprir pena de prisio —
mesmo a de 6 meses aplicada em
1. instlncia -—¢é toda a sua vida
que se destr6i porque ele ndo pos-
sul reservas que lhe permitam
manter durante esse tempo o seu
pobre saldo de cabeleireiro, de que
é¢ o tGnico estelo, Terd de reco-
mecar a vida ao sair da cadeia.
Mas ser-lhe-4 possivel recomeci-la
perto dos 60 anos e com o escén-
dalo da priséo a que a sua profis-
sfo & particularmente sensivel ?

E hé& utilidade social em fazer
cumprir ao recorrente uma pena
de prisdo?

Quanto a ele, a instauracio des-
te processo, o ter-se sentado (pels
primeira vez na sua vida!) no
banco dos réus, a incerteza acerca
do destino que lhe est4 reservado
— constituem elementos eficmn-
tes de intimidacéo.

Quanto & mulher, também idosa,
a prisio do marido importari o
descalabro do modesto saldo que €
toda a sua fortuna-—e seri g mi-
séria.

H) Em conclusdo

(1) O acérddo recorrido, dando
como provada a agravante do art.
398, n. 2.° do C. Pen., quando o Co-
lectivo, em face da prova produ-
zida em julgamento, considerou
que ndo concorre com o crime
qualquer agravanie, violou o art.

665 C. P. Pen. e o0 assento de
29-6-1934

(2) O acérdfo recorrido, servin-
do-se, para dar como provada a
agravante do art, 398 n. 2.°, do
C. P. Pen, da merg circunstincia
de o Colectivo ter declarado que o
arguido era patrio da ofendida,
interpretou erradamente o referido
n. 2.°, porque o facto de ser patrfio
ou amo ndo ¢, por si 86, definidor
de autoridade sobre a ofendida,
conforme julgou a Relacéio de Lis-
boa, no citado acérdic de 7-5-1954;

(3) As circunstancias, prova-
das, da entrega voluntfiria da ofen.
dida, por amor, e do nfo-uso de
seducdo, séo enquadriveis, como
relevantes circunstincias atenuan-
tes, no n. 23.° do art. 29 do C. Pen.;

(4) A existéneia de tais ate-
nuantes, acrescida a das que foram
dadas como provadas em 1.» ins-
tincia, sem reparo do acérdio da
Relago, justificam o uso da fa-
culdade conferida no art. 94 do
C. Pen.;

(5) Tais circunsténcias, aliadas
a4s especials da infraccéo, para a
qual a pena imposta se afigura,
até, desumana, justificam mesmo
& suspensio da pena, como o art.
88 do C. Pen. permite;

(8) Deve, por isso, ser revogado
0 acérddo recorrido,

— baixando-se g pena ao recor-
rente e suspendendo-se g
mesma, ou quando assim se
néo entendg

—usar-se da faculdade extraor-
dinéria conferida pelo art. 94
do C. Pen.

E assim ge farg Justica!

F. DE ABRANCHES-FERRAO
Vice-presidente do Conselho Geral



