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""A proposta”

1. Adérito, portugués residente em Portugal, conheceu Bianca, portuguesa, num café em
Lisboa, no dia 1 de Setembro de 2016, e sentiu-se imediatamente atraido.

Tendo descoberto onde Bianca morava, tocou a sua campainha no dia 2 e entregou-lhe,
depois de a ler em voz alta, uma folha assinada por si. A folha tinha o seguinte conteido:
“O declarante vem por este meio manifestar a vontade de praticar com Bianca todos os actos sexuais que
sejam do agrado desta. A assinatura deste documento implica a manifestacio de ignal vontade por parte de
Bianca em relagao ao declarante, assegurando também a disponibilidade para agendar uma data para
darem cumprimento as referidas vontades.”

Indignada com a conduta de Adérito, Bianca denunciou o caso as autoridades.

Sendo Adérito julgado no dia 30 de Setembro, deveria ele ser condenado por crime de
importunagao sexual, previsto e punido no artigo 170.° do Cédigo Penal? (4 valores)

2. Admitindo que a resposta a questdo anterior é positiva, suponha que no dia 20 de
Setembro de 2016 entrou em vigor uma lei que revogou o artigo 170.°

A mesma lei inclufa um artigo com o seguinte teor: “Quems importunar ontra pessoa, praticando
perante ela atos de cardcter exibicionista, formulando propostas de teor sexual on constrangendo-a a contacto
de natureza sexual, é punido com coima de €50 a €500.”

Que decisao deveria ser tomada no julgamento de Adérito? (3,5 valores)

3. Inconformado com a recusa de Bianca, no dia 2 de Outubro de 2016, Adérito
deslocou-se novamente a sua casa. Depois de Bianca o deixar entrar, Adérito forcou-a a ter
relagoes sexuais consigo.

Adérito foi condenado pela pratica destes factos no dia 24 de Janeiro de 2017.

Aprecie criticamente os seguintes trechos da senten¢a condenatéria:

a) "Tendo sido dado como provado que antes da cdpula o arguido, recorrendo a violéncia, acaricion por
sete vezes gonas intimas do corpo da vitima, deve ser condenado por sete crimes de coaccdo sexual — previsto
¢ punido no artigo 163.°, n.” 1, do Cédigo Penal — em concurso com um crime de violagao — previsto e
punido no artigo 164.°, n. 1, al. a), do mesmo diploma." (3,5 valores)

b) “O arguido deve ser condenado na pena mdxima prevista, vincando-se assim a necessidade de combater
0 machismo e a misoginia, e promovendo-se a igualdade de género e o respeito pela liberdade e intimidade
das mulheres.” (3,5 valores)

4. No dia 25 de Janeiro chegou, vindo de Espanha, um pedido de entrega de Adérito para
ali cumprir pena de prisio de 8 meses por crime de coacgao sexual (também previsto e
punido no artigo 163.%, n.° 1, do Cddigo Penal portugués) praticado em Barcelona contra
Clementina, espanhola, quando Adérito 1a esteve em férias, e punivel em Espanha com
pena de prisio de um a cinco anos.



Como deveria ser decidido o pedido de entrega? A lei portuguesa seria aplicavel a esta
situacaor (3,5 valores)

Clareza das ideias, corregido da linguagem e capacidade de sintese: 2 valores.



Topicos de Correcgio

1. Numa perspectiva metodolégica mais tradicional, o sentido possivel das palavras é
entendido como limite da interpretagao permitida em Direito Penal. Nesta medida, alguns
autores defendem que as possibilidades semanticas que o texto oferece funcionario como
barreira intransponivel a tarefa de interpretagdo, sob pena de violagdo da proibicio de
analogia consagrada no artigo 1.°, n.° 3, do Cdédigo Penal (CP).

Independentemente de aquele limite dever ser encontrado com recurso a mera polissemia
abstracta das palavras ou atendendo também ao uso social quotidiano que a expressao em
causa adquire, ndo hd duavida de que Adérito dirigiu a Bianca uma "proposta de teor
sexual". Tal ndo basta, porém, para considerar que ele deve ser punido.

Sancionando-se os comportamentos referidos no artigo 170.° do CP — importando aqui
particularmente o segmento "formulando propostas de teor sexual" — com a aplicacio de
uma pena, esta norma assume um caracter restritivo de direitos fundamentais, pelo que tem
de se mostrar necessaria para a proteccao de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, nos termos do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao (CRP).
Esta verificagao sera orientada pela procura de um bem juridico com dignidade penal que a
norma se destine a proteger.

Mesmo aceitando que a norma em questdo visa a protec¢io de um bem juridico com
dignidade penal — podendo identificar-se a liberdade em geral e, em particular, a liberdade
sexual —, parece claro que a formulagdo em analise é demasiado abrangente na sua
literalidade, correndo o risco de atingir comportamentos que nao lesam nem criam perigo
para qualquer bem juridico. O que s6 nao sucedera se se tiver na devida conta que a
conduta tipica no art. 170° consiste na importunacao de outrem através da formulacao de propostas
de teor sexnal. Importunagao que, atendendo ao bem juridico protegido, sé existira em certas
situacoes, como, por exemplo, quando o contetdo da proposta e/ou o contexto em que é
formulada implicarem um perigo de que se lhe siga a pratica de um acto sexual ofensivo da
liberdade de autodetermina¢io sexual de outrem.

O que nao sucede na hipétese em analise. A conduta de Adérito pode ser enquadrada no
circuito normal de interacgdo entre pessoas, ja que a vida social faz-se também de
abordagens a pessoas desconhecidas. Este tipo de contactos pode ser feito de um modo
que justifica a intervenc¢ao penal, mas ndo parece ser esse O caso presente, uma vez que nao
se verificam circunstancias que indiciem o contririo — como seriam, por exemplo, a
reiteragao ou insisténcia de Adérito (que aqui ainda nao ocorrera), o tom utilizado (que
poderia denunciar um tratamento da vitima como objecto a disposi¢do do deleite do
agente), sinais de ameaca em caso de recusa (também nao referidos nesta fase) ou quaisquer
outras circunstancias que permitissem inferir um ambiente de inseguranga para Bianca.

Em suma, uma vez que a sua conduta nio ¢ suficientemente agressiva, intrusiva ou
intimidatéria para constituir um assédio sexual de que a vitima deva estar protegida,
Adérito nao deveria ser punido.

2. Tendo o facto sido praticado no dia 2 de Setembro de 2016 — de acordo com o critério
do artigo 3.° do CP, segundo o qual releva o momento da conduta —, seria em principio
aplicavel a lei vigente nessa data, nos termos do artigo 2.° n.° 1, do CP. Adérito seria
punido com a aplicacao de pena de prisao até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.

Ap6s o momento da pratica do facto, porém, entra em vigor um novo diploma, que torna
o comportamento uma contra-ordenacio.

Deixando o facto de ser punido como crime, nunca podera ser aplicada a Adérito a pena
cominada na lei em vigor no dia 2, visto que a disposi¢ao respectiva ja nao esta em vigor na
data do julgamento, aplicando-se os artigos 29.°, n.° 4, da CRP, e 2.°, n.° 2, do CP. Resta
saber se Adérito podera ser punido com a coima introduzida com a nova lei.



Uma vez que, de acordo com o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, a
punicdo das contra-ordenagoes se determina pela lei em vigor no momento da pratica do
facto, é proibida, por principio, a aplicagdao retroactiva da norma contra-ordenacional. Em
virtude disto, alguma doutrina nega a possibilidade de aplicagiao da coima num caso como o
presente, pelo que Adérito deveria ser absolvido.

Outros autores concordam no essencial com o acabado de expor, ressalvando, todavia, a
eventualidade de o legislador prever expressamente um regime transitoério de puni¢ao para
casos deste tipo — seja na lei que introduz a alteragdo no caso concreto, seja no proprio
Regime Geral das contra-ordenagdes. Na falta desse regime transitorio, a solucdo seria de
novo a de absolvigdo. Esta posi¢do é também assumida com frequéncia pela jurisprudéncia.

Pode ainda defender-se, todavia, que o cumprimento das exigéncias do principio da
legalidade deve ser verificado com referéncia ao caricter punitivo das san¢Ges em
comparag¢ao, sem que seja conferida relevancia decisiva ao caracter administrativo ou penal
das normas respectivas. Assim, pode dizer-se que a aplicagdo retroactiva da norma contra-
ordenacional nio coloca em causa os principios que explicam a proibicao da retroatividade
penal e contra-ordenacional desfavoravel. Com efeito, constituindo o facto um crime na
altura em que o agente o praticou, nao se descortina naquela aplicagdo retroactiva qualquer
violagio dos principios da seguranca juridica ou da culpa, visto que a retroactividade
implica apenas, no caso presente, a imposi¢do de uma san¢do menos gravosa do que a
cominada em momento anterior. Também os principios da necessidade e da igualdade —
que fundamentam a retroactividade penal e contra-ordenacional favoravel — se mostram
respeitados por esta solucdo, dado que ¢é aplicada uma sang¢ao que o legislador tem como
necessaria no momento do julgamento, e a impunidade de Adérito seria dificil de explicar
por comparacao com os agentes julgados antes de dia 20 e os que praticaram o mesmo
facto depois desta data — além de que ¢ a unica solu¢iao que o legislador nunca pretendeu
ver aplicada. Em conclusao, a concordar-se com esta posi¢ao, Gustavo seria punido nos
termos da lei nova, aplicando-se a coima.

3.

a) No que respeita 2 puni¢ao por coacgao sexual, coloca-se a alternativa de punir Adérito
por um ou sete crimes em concurso efectivo.

Pode aventar-se a solu¢do da puni¢ao por varios crimes com base no facto de que Adérito
repete diversas vezes caricias que, isoladamente consideradas, poderiam constituir crime de
coacgao sexual. Contra isto deve afirmar-se, contudo, que tendo esses gestos ocorrido no
espago de breves segundos e incidido sobre a mesma vitima, a conduta revela um sentido
lesivo uno. Com efeito, pode dizer-se que a criminaliza¢ao de actos isolados de coacgao
sexual ndo prejudica a no¢do de que esses actos podem aparecer — como sucede
efectivamente com grande frequéncia — repetidos diversas vezes na mesma ocasiao e lugar,
sem que por isso fique prejudicada a unidade tipica da conduta, e podendo, de todo o
modo, ser levada em linha de conta a pluralidade de caricias na analise da ilicitude da
conduta e consequente determina¢ao da medida concreta da pena.

A coacgio sexual aparece também como um momento prévio tipicamente acompanhante
da violagao. O ataque perpetrado pelo violador envolve, pelo menos na esmagadora maioria
dos casos, a sujeicao da vitima a caricias em zonas intimas, sendo estas muitas vezes, de
resto, instrumentais da violacao. Ora, deve ter-se em conta que o juizo de punicio do crime
de violagao inclui ja uma valoragao destes actos normalmente nela implicados.

Em suma, sob pena de violagdo da proibi¢ao de dupla valoragao do mesmo conteudo de
ilicito (decorrente do artigo 29.°, n.° 5, da CRP), Adérito deveria ser punido por um crime
de violacao, devendo atender-se, no momento da determinacio da medida concreta da
pena, aos actos que, isolados, constituiriam coac¢ao sexual.



b) A fundamentagio transcrita pode ser enquadrada numa certa légica de prevencao geral
positiva e negativa. E claro o propésito de utilizar a condenacio, por um lado, como
veiculo para afirmar perante a comunidade a vigéncia da norma violada e a necessidade de
a cumprir, bem como, por outro, como meio de conformacio do tipo de comportamentos
e atitudes em questao, podendo mesmo descortinar-se a prossecu¢ao de um efeito
intimidatorio.

Este tipo de fundamentag¢io, sobretudo quando viciada por uma racionalidade excludente
de outras consideragdes, como no caso presente, nao é aceitavel, visto que instrumentaliza
o individuo a uma psicologia das multidoes e ¢ tributaria de um direito penal simbdlico.
Neste sentido, ela parece incompativel com um entendimento da dignidade da pessoa
humana (artigo 1.° da CRP) que lhe associe a proibi¢ao de instrumentalizacio do agente
com o fim exclusivo de enviar mensagens ideoldgicas a publicos-alvo.

Tendo em conta o exposto, a sentenca parece também nio se basear em quaisquer
critérios de censura referidos a gravidade da conduta do agente. Deste modo, ela nio
respeita o principio da culpa — que profbe que a pena seja fixada além da medida da culpa —
, decorrente dos artigos 1.° ¢ 27.° da CRP.

Por ultimo, também nao se descortina qualquer preocupacao com a possibilidade ou
necessidade de reintegracao do agente na sociedade. A omissdao de critérios de preven¢ao
especial positiva permite afirmar a violagao do artigo 40.°, n.° 1, parte final, do CP.

4. Sendo referido no enunciado que o facto foi praticado em Barcelona, o critério da
territorialidade (artigo 4.° do CP) nao permite atribuir competéncia aos tribunais
portugueses. Deste modo, tal atribui¢do de competéncia s6 poderia ser feita com base em
algum dos critérios complementares do artigo 5.°

Visto que nenhuma das alineas anteriores ¢ aplicavel ao caso, s6 pela alinea ¢) do artigo
5.%,n.° 1, poderfamos afirmar a competéncia dos tribunais portugueses. Ora, verificando os
requisitos de aplicagdo desta disposi¢ao, comegamos por confirmar que Adérito se
encontra em Portugal e que o facto é também punivel em Espanha. Resta saber se seria
decidida a ndo entrega em execu¢io do mandado de deten¢io europeu emitido pela
autoridade judicidria espanhola, o que tera de ser considerado atendendo a Lei n.° 65/2003,
de 23 de Agosto (Mandado de Deten¢ao Europeu — MDE).

Dado que o facto ¢ punido em Portugal e em Espanha, ¢ a entrega ¢ pedida para efeitos
de cumprimento de pena nao inferior a 4 meses, o requisito da dupla incriminacao esta
satisfeito, cumprindo-se o disposto no artigo 2.%, n.°s 1 e 3. Nao se verifica, por outro lado,
nenhuma das causas de recusa obrigatorias previstas no artigo 11.° O facto de Adérito ser
portugués e residir em Portugal, porém, constitui uma causa de recusa facultativa, prevista
no artigo 12.°, n.° 1, alinea g), importando aqui mais uma vez notar que a entrega ¢ pedida
para efeitos de cumprimento de pena.

A favor da decisao de entrega, poderia realgar-se que o facto foi praticado em Espanha,
pelo que ¢ 14 que as necessidades de prevencao geral se fardo verdadeiramente sentir, além
de que a vitima ¢ espanhola. Contra isto deve salientar-se, todavia, que nao sé Adérito é
portugués como reside habitualmente em Portugal e nada se diz sobre qualquer ligacao
vivencial com Espanha. Deste modo, no que respeita as finalidades de prevengao especial,
parece preferivel a op¢ao de recusar a entrega, pois a ressocializacao do agente, a partida,
podera ser conseguida com maior sucesso mantendo-o em Portugal — podendo ser
importante também, na averiguagdo destes factores, levar em linha de conta o que o
proprio Adérito dissesse sobre o assunto.

Confirmando-se a recusa, os tribunais portugueses seriam competentes por aplicagao do
artigo 5.° n.° 1, al. ¢), do CP. Ja tendo sido julgado em Espanha, Adérito ndo poderia ser
submetido a novo julgamento em Portugal, sob pena de violagao do principio ne bis in idem.
Assim, embora a aplicabilidade da lei portuguesa nao fique prejudicada (por aplicagdo do



artigo 6.°, n.° 1, parte final), deve entender-se que os tribunais portugueses se limitardo a
confirmar a pena de 8 meses que Adérito tem por cumprir — até porque ela foi determinada
segundo a lei espanhola, que ndo apenas ¢ a lei do lugar da pratica do facto como é também
mais favoravel que a portuguesa, atendendo a medida da pena (artigo 6.°, n.” 2).



