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Num pafs asiatico, o legislador aprovou uma lei que descriminalizava a violéncia doméstica,
sempre que as agressoes fisicas ou psiquicas em causa fossem ocasionais e ndo afetassem de forma
grave ¢ irreversfvel a integridade fisica e psiquica da vitima, nem conduzissem a sua morte.

Antonio, nacional portugués, em viagem nesse pals asidtico com a sua esposa DBerta,
portuguesa, discutiu com esta e agrediu-a com um estalo. Imediatamente, Berta terminou a relagio e
pediu ao hotel em que estavam hospedados um quarto separado, o que lhe foi concedido.
Inconformado e despeitado com a decisdo da mulher, Anténio enviou a Berta, nessa noite e na noite
seguinte (em que Berta permaneceu no seu quarto a espera de voo antecipado para Portugal), 932
mensagens de texto (ss’s), simplesmente com a frase “ndo penses que isto termina aqui”.

Na ultima noite antes de regressar a Portugal, cada vez mais revoltado com a situacio, Antonio
embriagou-se, criou uma altercacio no Hotel e partiu uma garrafa de vinho, que se encontrava em
exposicao na garrafeira do restaurante, na cabe¢a de um héspede, James.

No voo de regresso a Portugal, em avido comercial da TAP, Anténio, ainda alterado, entrou
em discussio com a hospedeira, comegando aos pontapés ao banco. O comandante ordenou a
Anténio que parasse, tendo este desobedecido, continuando a pontapear o banco do aviao.

O pais asiatico pede a extradi¢io de Anténio por todos os crimes que este cometeu, aquando
do incidente com James.

A garrafa de vinho que Anténio partiu era um Monte 1'elho Reserva, no valor de 30€, e James
ficou com um golpe na cabe¢a e uma enorme mancha visivel e ndo removivel no seu fato Desmond
Merrion de 50.000 délares.

Responda fundamentadamente as seguintes perguntas:

1. Se uma lei idéntica a que foi aprovada no Estado asiatico fosse aprovada em Portugal, a propédsito
da violéncia doméstica, como avaliaria a respetiva constitucionalidade (3,5 v.)?

A questdo estd relacionada, em geral, com a tematica do conceito material de crime e, em especial,
com a tematica da eventual existéncia de obrigacGes constitucionais implicitas de criminalizacio.

Ou seja, pergunta-se se existem limites constitucionais (materiais) a atividade legislativa de
criminalizacdo e descriminalizacdo de um comportamento (neste caso, aquilo que estava em causa era
um lei descriminalizadora) ou se, pelo contrario, tal atividade legislativa depende apenas das maiorias
que, em cada momento, se formem na Assembleia da Republica.

Os dois grandes critérios (e simultaneamente limites) da atividade legiferante do Estado em matéria
penal sdo os seguintes: por um lado, o principio da dignidade penal, que determina que o Estado sé
deva proteger penalmente os bens juridico-penais, ou seja, aqueles interesses que sejam essenciais para
a existéncia e pleno desenvolvimento do individuo e/ou da comunidade. Por outro lado, o principio
da necessidade penal, que determina que o Estado apenas possa fazer intervir o direito penal quando
nio existirem meios de tutela alternativos menos gravosos.

Perguntava-se aqui se o Estado poderia descriminalizar, naqueles casos, a violéncia doméstica.

A questdo nio pode ser respondida no plano abstrato pois, nesse plano, ¢ entendimento da maioria da
doutrina que ndo existem obrigacGes constitucionais implicitas de criminalizar, desde logo, porque o
requisito da necessidade deve ser visto, em cada caso, e em cada momento, pelo legislador ordinario.
Descendo para o plano concreto, parece que estio verificados os requisitos da dignidade e
necessidade penal: existe um bem essencial para o desenvolvimento pleno do individuo (a sua
integridade fisica e moral) e nio patece haver meio alternativo menos gravoso que tutele esse
interesse.

Nessa medida, no caso concreto, uma lei desta natureza poderia ser considerada inconstitucional por
implicar uma desprote¢io ilegitima de um bem juridico constitucionalmente consagrado que nio
encontra tutela adequada nos outros meios juridicos disponibilizados pelo direito.

Desprotecio que, além do mais, seria contratia ao principio da igualdade (tratamento igual de
situacOes substancialmente idénticas) na medida em que apenas operaria no contexto da violéncia
doméstica, ie., de um relacionamento afectivo-existencial entre agente e vitima, pois, fora deste



contexto, a integridade fisica e moral das pessoas continuaria a ser tutelada nos termos gerais. Ora,
porque a especial proximidade afectiva-existencial entre agente e vitima até agrava o conteddo de
ilicitude e de culpa das ofensas (fisicas ou psiquicas) simples em contexto de violéncia doméstica, tal
descriminaliza¢do setia ainda violadora do principio da proporcionalidade.

Além disso, passaria implicitamente uma mensagem de admissio/normalizagdo da violéncia fisica e
psiquica (desde que sem consequéncias graves ou mortais) dentro do casal. O que se traduziria numa
ofensa a dignidade humana das pessoas envolvidas num relacionamento conjugal ou afim.

2. Os Tribunais portugueses sdo competentes para julgar Anténio pelo estalo dado a Berta (3 v.)?

Neste caso, o facto foi praticado fora do territério portugués (artigo 7.° do Cédigo Penal, adiante CP).
Por regra, Portugal tem competéncia para aplicar a lei penal a factos praticados no seu territorio
(artigo 4.° do CP).

Excecionalmente, Portugal tem competéncia internacional, podendo julgar factos praticados no
estrangeiro (artigo 5.° do CP).

Neste caso concreto, pelo menos literalmente, o facto em causa cabe no artigo 5.° alinea b), do CP.
Contudo, o Prof. Taipa de Carvalho entende que tal alinea tem uma clausula implicita de fraude a lei,
pelo que apenas se aplica quando o agente se desloca propositadamente ao estrangeiro para praticar o
crime. Adotando essa perspetiva, a alinea b) nio se aplicaria, ndo estando também verificado o inciso
i) da alinea ¢) do artigo 5.° do CP. Portugal nio poderia julgar o caso.

Outros autores recusam tal clausula implicita de fraude a lei entendendo que o fundamento da norma
em causa ¢ a fidelidade do agente ao ordenamento juridico a que pertence, pelo que se poderia aplicar
a0 caso concreto o artigo 5.°, alinea b), do CP. Nesse caso, Portugal poderia julgar o facto de acordo
com a lei portuguesa, ¢ ndo de acordo com a lei estrangeira mais favoravel, nos termos do artigo 6.°,

n.° 3, do CP.

3. De acordo com os principios que orientam a interpretacio em direito penal, avalie se o
comportamento de Antdnio, ao enviar as 932 sms’s, preencheu o crime previsto no artigo 190.°,

n.°2,do CP (3,5 v.).

Neste caso, discute-se se o comportamento do agente pode integrar o conceito de “telefonar”
constante do artigo 190.°, n.° 2, do CP. Enviar szs’s pode ser integrada na expressio telefonar?

Tal questdo convoca os critérios e os limites da interpretacdo em direito penal.

Na medida em que vigora o principio da legalidade em diteito penal, na sua vertente de lei estrita, o
qual determina que o crime apenas pode ser criado pelo poder legislativo (Assembleia da Republica
ou Governo com autoriza¢io), o poder judicial ndo tem poder criativo no que diz respeito a defini¢do
do crime. Tal circunstancia implica necessariamente a proibicao da analogia incriminadora.

Tendo em conta esta conclusio, o limite inultrapassavel da interpretacio em direito penal consiste no
sentido possivel e previsivel que as palavras utilizadas pelo legislador, devidamente contextualizadas
no seu texto legal, podem assumir numa comunicagdo entre intervenientes razoavelmente diligentes.
Nio quer dizer que todos os sentidos que nio ultrapassem esse limite sejam interpretagdes permitidas.
Respeitando o referido limite, depois, ¢ necessario encontrar o sentido do ilicito (o sentido do
proibido), de acordo com critérios teleolégicos, sistematicos e até historicos, sendo certo que ¢ esse
sentido do ilicito que corresponde a interpretagdo valida.

Neste caso concreto, admitia-se respostas alternativas, desde que devidamente fundamentadas.

A jurisprudéncia entende que, na medida em que o envio de sms’s atualmente corresponde a uma
funcio tipica e inerente ao préprio telefone (telemével), o sentido da palavra telefonar ja inclui, de
forma previsivel, o envio de mensagens. Respeitado esse limite, a mesma jurisprudéncia entende que o
envio das mensagens corresponde ao sentido do proibido por, teleologicamente, corresponder aquela
finalidade legalmente censurada de perturbar a privacidade e o sossego alheio.

Admite-se no entanto interpreta¢ées mais conservadoras (desde que devidamente fundamentadas) no
sentido de explicar que o sentido da palava telefonar, ainda que hoje os telefones contenham outras
funcionalidades, continua a ser o de realizar chamadas de voz, pelo que o comportamento nio estatia
legalmente previsto.

4. Quantos crimes praticou Antonio quando partiu a garrafa na cabeca de James? Portugal deve
julgar Anténio por esses crimes ou entrega-lo ao Estado estrangeiro (4 v.)?



Anténio partiv uma garrafa de vinho de €30 na cabeca de James, provocando-lhe um ferimento e
sujando-lhe irreversivelmente o fato de €50.000.

Em tese, podetiamos ter aqui trés crimes: crime de ofensa a integridade fisica, crime de dano por
destruicdo da garrafa e crime de dano por destruigao do fato.

Esta questio convoca o regime do concurso de normas e de crimes, o qual estd subordinado ao
principio e bis in idem, que determina que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pelo
mesmo crime (artigo 29.°, n.° 5 da Constituicio).

Neste caso, estdo excluidas quaisquer relagdes de especialidade ou subsidiariedade.

Resta portanto saber se estamos perante um concurso efetivo de crimes ou se, pelo contrério, estamos
perante um concurso aparente de crimes (aquilo a que a doutrina classica designa por consun¢ao).
Para esclarecer esta questio ¢ necessario utilizar um critério valorativo que identifique quantos
sentidos auténomos de ilicitude existem no comportamento do agente e quantos sentidos de ilicitude
dependentes e subordinados af existem. Apenas os primeiros podem ser autonomamente punidos.
Neste caso concreto, é manifesto que o ferimento na cabe¢a de James traduz um sentido de ilicitude
que tem forca prépria e que ndo depende de nenhum outro, pelo que pode ser punido
autonomamente.

Quanto a destruicdo da garrafa parece ser um meio exclusivamente instrumental para provocar o
referido ferimento, nido assumindo for¢a prépria, até porque o valor da garrafa era reduzido. Parece
que se trata de um crime consumido.

Ja a destruicao do fato, pelo valor elevado que apresenta, parece assumir valorativamente um sentido
auténomo de ilicitude, também autonomamente punivel, embora aqui também se admita outras
respostas devidamente fundamentadas.

Portugal poderia julgar estes crimes, pelo artigo 5.° alinea ¢), do CP: o corpo e os incisos i) e ii) estdo
manifestamente preenchidos. O inciso iii) também estd preenchido porque, sendo o cidaddo
portugués, Portugal ndo podia extraditar para o pais asidtico (artigo 32.°, n.%s 1/5) e 2, da Lei 144/99)

5. Pelos factos praticados dentro da acronave da TAP, Antdnio ¢ entretanto condenado em
Portugal, por sentenca transitada em julgado, no dia 21.08.2017, pelo crime de desobediéncia em
aeronave civil, previsto no artigo 4.°, n.° 3, do DL 254/2003, numa pena de 1 ano de prisio
efetival. Quando jd se encontra a cumprir pena hé trés meses, a referida disposicio legal ¢ alterada
pela Lei x/2017, de 05.09.2017, que passa a prevet, pata o crime em causa, uma medida abstrata
de prisdo de 1 ano. Acresce no entanto a previsio de uma san¢ao acesséria de inibicdo até 1 ano
de viajar em acronaves civis. Quid juris? (4 v.).

Neste caso, verifica-se a entrada em vigor, em momento posterior ao transito em julgado da sentenca
condenatoria, de uma lei concretamente mais favoravel ao agente (artigo 2.°, n.° 4, CP)

Essa lei mais favoravel aplica-se retroativamente ao agente, nio obstante o prévio transito em julgado,
devido aos principios da necessidade da pena e da igualdade.

Contudo, na medida em que a pena ja cumprida nio preenche a medida da pena abstratamente
prevista na nova lei, nao é possivel aplicar a parte final do artigo 2.°, n.° 4, do CP.

Nessa medida, o recluso deverd requerer a reabertura da audiéncia de julgamento, de acordo com o
artigo 371-A, do Cédigo de Processo Penal, para efeitos de aplicagio da lei posterior mais favoravel.
Suscita-se ainda a questdo de saber se a san¢do acesséria, nessa audiéncia reaberta, pode ser aplicada.
De acordo com a teoria da aplicacio diferenciada da lei, sendo uma medida desfavoravel posterior ao
facto nio pode ser aplicada. Segundo a teoria da aplicacio unitaria da lei, tal medida pode ser aplicada.

Ponderagdo global: 2 v. - correccdo da escrita, clareza das ideias, sistematizacdo das respostas e
capacidade de sintese. Nota: as respostas ilegfveis por causa da caligrafia nio serdo avaliadas.

1 <

Quem, a bordo de aeronave civil em voo comercial, desobedecer a ordem ou instrucio legitima
destinada a garantir a seguranca, a boa ordem e a disciplina a bordo, dada pelo comandante da aeronave ou
qualquer membro da tripulacio em seu nome, ¢ punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa
até 240 dias”.



