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Uma danca atribulada

No dia 31 de dezembro de 2018, Ana, portuguesa residente no Porto, deslocou-se a Gante, na
Bélgica, para celebrar a passagem de ano assistindo a um festival. Ao principio da noite,
Charles, artista comico belga que se encontrava a fazer a sua apresentagdo para o publico — na
qual representava o papel de um homem rude e desagradavel —, convidou-a inesperadamente
para dancar e tomar parte no espetaculo. Surpreendida, mas divertida, Ana aceitou.

Ao longo da danca, Charles agarrou as nadegas de Ana em diversas ocasides e tentou beija-
la algumas vezes. Incomodada, Ana afastou-lhe sempre as médos e recusou 0s beijos, mas,
envergonhada perante os risos divertidos da plateia, ndo interrompeu o baile. No dia 2 de
janeiro de 2019, porém, ja de regresso a casa, Ana decidiu apresentar queixa contra Charles
junto das autoridades portuguesas. Ana tomou esta decisdo logo apds saber que Charles, ja
muito atraido por ela, se deslocara a Portugal a sua procura.

No dia 4, chegou, provindo da Bélgica, um pedido de entrega de Charles, para ser julgado
tanto pelos factos praticados no dia 31 como pelo crime previsto e punido no artigo 380ter.,
83, do Cddigo Penal belga, alegadamente praticado em Gante no dia 29 de dezembro de 2018*,

1 — A luz da Constituicio da Republica Portuguesa, seria admissivel a aprovacdo de uma
disposicéo similar ao artigo 380ter., §3, do Codigo Penal belga? (4 v.)

2 — Como deve ser decidido o pedido de entrega de Charles? (1,5 v.)
3 — A lei penal portuguesa ¢ aplicavel aos factos praticados por Charles no dia 31? (1,5 Vv.)

4 — Considerando os factos praticados no dia 31 e supondo que a resposta a questdo anterior
é positiva, pode Charles, julgado no dia 5, ser responsabilizado por crime de importunacao
sexual, previsto e punido no artigo 170.° do Cddigo Penal portugués? (3 v.)

5 — Supondo que a resposta a questdo anterior € positiva e tendo em conta somente o referido
artigo 170.°, por quantos crimes e em que termos deve ser condenado Charles? (3 v.)

6 — No dia 6 de janeiro de 2019, entra em vigor uma alteracéo ao artigo 170.° do Codigo Penal
portugués, que passa a dispor o seguinte:

Artigo 170.° — Importunacao sexual
Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de caracter exibicionista, formulando propostas de
teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual, desde que a vitima, por gestos ou palavras,
manifeste algum tipo de oposigdo ou incomodo, é punido com pena de prisdo até 10 meses ou com pena de multa
até 100 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicao legal.

Continuando a supor que a resposta a questdo 3 seria positiva, mas admitindo agora que o
julgamento tem lugar no dia 7, qual deve ser a decisao sobre a responsabilidade de Charles? (4
V.)

* Artigo 380ter., §3: “[...] Sera punido com pena de prisdo entre um més e um ano [...] quem, por qualquer meio
de publicidade, [...] der conhecimento de que se dedica a prostitui¢do, de que facilita a prostituicdo de outrem ou
de que deseja entrar em relagdo com outra pessoa entregando-se a devassidao”.
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Ponderacéo global: 2 v.
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1.

A norma em apreco comina uma pena (traduzida na restricdo de direitos fundamentais) para
a prética de certo comportamento, pelo que deve observar o disposto no art. 18.°, n.° 2, da
Constituicdo (CRP). Tem sido entendido maioritariamente que tal impde a comprovacao de
que a norma se mostra adequada, necessaria e proporcional a proteccdo de um bem juridico
com dignidade penal.

A luz de critérios como o da ofensividade ou o da necessidade da pena, porém, a
criminalizacdo em apre¢o ndo parece respeitar o referido comando constitucional. Com efeito,
0s comportamentos visados ndo implicam qualquer lesdo ou perigo para bens alheios —
nomeadamente a liberdade ou autodeterminacdo sexuais. A resposta s6 poderia ser diferente
onde a lesividade fosse aferida por referéncia a critérios de moralidade sexual ou bons costumes
que ndo sdo admissiveis a luz da CRP. Atendendo a configuracdo da Republica Portuguesa
como um Estado de Direito democratico, baseado no pluralismo de expresséo e na organizacao
politica democratica (art. 2.°), a criminalizacdo deste tipo de praticas traduziria a imposicao de
uma mera concepgdo (mesmo que dominante) sobre probidade e decoro, sem qualquer efeito
de proteccédo de bens juridicos contra ameacas provindas de outrem. Isto mesmo se confirma
tendo em consideracéo a liberdade sexual (art. 27.°, n.° 1, da CRP) do proéprio incriminado, que
assim se veria restringida sem o propdsito de prevenir a provocagdo de um perigo ou dano para
0s demais.

2.

Sendo a Bélgica um Estado-membro da Unido Europeia, a questao sobre a entrega de Charles
deve ser decidida com base na lei n.° 65/2003, de 23 de Agosto.

No que respeita aos factos praticados no dia 31, o crime ndo se encontra elencado no art. 2.°,
n.% 2. Destinando-se o pedido a fins de procedimento criminal, a pena cominada na legislagédo
belga ndo poderia ser inferior, no seu maximo, a 12 meses de prisdo, nos termos do n.° 1. Uma
vez que o0 enunciado ndo esclarece este ponto, podemos apenas presumir que assim sucede.
Estara entdo cumprido o requisito da dupla incriminacéo, visto que o facto é também punido
em Portugal, como se exige no n.° 3. Tendo havido queixa por parte de Ana e correspondente
abertura de processo, da-se o pressuposto da causa de recusa facultativa prevista no art. 12.°,
n.° 1, al. b). Encontrando-se este, todavia, numa fase muito inicial, e ndo havendo outras razdes
que imponham que o julgamento de Charles se faca em Portugal, ndo parece aconselhavel
recusar com base neste fundamento. N&o se verificando nenhuma outra das causas de recusa
previstas nos arts. 11.° e ss., ndo ha obstaculo a entrega de Charles por este crime.

Em relacdo ao crime previsto no Cddigo Penal belga, 0 mesmo também nao faz parte do
elenco do art. 2.%, n.° 2, mas, diferentemente do referido no paragrafo anterior, ndo é punido
em Portugal. Ndo esta cumprido, portanto, o requisito da dupla incriminacdo. Em contradi¢éo
com 0 que parece resultar do art. 2. o art. 12.°, n.° 1, al. a), prevé a auséncia de dupla
incriminagdo como causa de recusa meramente facultativa.

Entre as varias que interpretacdes tém sido propostas para superar o problema, alguma
doutrina entende que deve prevalecer o principio do reconhecimento mutuo. Usando-o como
critério de interpretagdo, desconsidera para todos 0s casos o caracter imperativo do art. 2.°, n.°
3. Parece preferivel, todavia, a posi¢do que vem defendendo que é o art. 12.%,n.° 1, al. a), que
deve ser preterido, devendo dar-se cumprimento ao requisito da dupla incriminag&o. Para além
dos fundamentos gerais desta exigéncia, a atribuicdo a mesma de um caracter facultativo
deixaria no arbitrio do juiz competente a decisdo sobre a entrega ou nao da pessoa, 0 que, por
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razdes de igualdade, seguranca e separacdo de poderes, se concretiza numa liberdade que o
julgador ndo devera ter, até porque dificilmente fara sentido que tal decisdo fique dependente
dos dados do caso concreto. Assim sendo, a entrega deveria ser recusada quanto a este crime.

Nos termos da regra da especialidade (art. 7.%, n.° 1), Charles seria entregue para ser julgado
pelos factos praticados no dia 31, mas ndo pelo outro crime.

3.

A luz do art. 7., n.° 1, do Cadigo Penal (CP) e uma vez que todos os elementos factuais do
crime se deram para la do territério nacional, o facto ndo se tem por praticado em Portugal, ndo
sendo aplicavel a lei portuguesa pelo critério da territorialidade (art. 4.°).

Resta saber se 0s tribunais portugueses tém competéncia de acordo com alguma das alineas
do art. 5.°, n.° 1. Colocava-se particularmente em questdo, no caso, a al. €). Ora, 0 crime é
praticado contra portuguesa por estrangeiro encontrado em Portugal, sendo o facto também
punido na Bélgica (como se deduz do pedido de entrega). Como se concluiu na resposta
anterior, porém, poderia haver entrega em execucao de mandado de detencéo europeu por este
crime, mandado emitido no presente caso. Assim sendo, ndo esta cumprido o terceiro requisito
previsto na alinea em questdo, de modo que a lei penal portuguesa ndo ¢ aplicavel aos factos
referidos.

4.

Numa anélise perfunctoria, o0 comportamento de Charles parece encontrar correspondéncia
no ambito literal do texto do art. 170.° do CP, uma vez que a importunacdo de Ana através do
constrangimento desta a contacto de natureza sexual (materializado nos agarrfes das nadegas
e nas tentativas de beijos) € uma descricdo possivel do mesmo.

Resta atender ao contexto factual concreto, de modo a determinar se, por referéncia ao bem
juridico que se visa proteger e ao tipo de problema para o qual a norma vai pensada, podemos
concluir que este comportamento revela a dignidade punitiva que explica a aplicagéo deste
artigo. Ora, a actuacdo decorreu num ambiente de festa e os gestos de Charles foram adoptados
no quadro de um desempenho artistico que envolvia a representacdo de um homem grosseiro
— desempenho no qual, aliés, a propria Ana aceitou participar quando acedeu a dancar. Tudo a
parecer afastar ou atenuar o cariz de ofensa sexual dos actos de Charles. Contra isto, todavia,
deve realcar-se que esse cariz ndo se perde em funcéo da leitura que o publico faz dos gestos
na situacao concreta, sendo demasiado evidente a conotacdo sexual e a intimidade implicada
pelos mesmos, independentemente do contexto. Estes elementos fazem com que tais actos s6
percam caracter ofensivo quando livremente consentidos pela vitima — o que néo foi o caso, ja
que Ana apenas aceitou dancar, tendo, ademais, afastado as mé&os do agente e recusado a
osculacdo. Os contornos agressivos do comportamento tornam-se mais nitidos quando notamos
que foram “diversas” as ocasides em que isto sucedeu, afirmando-se também por via de
reiteracdo a ofensa da liberdade sexual e, portanto, a importunacéo.

Em concluséo, Charles poderia ser responsabilizado por crime de importunacdo sexual.

5.

Pelo facto de Charles ter agarrado as naddegas de Ana em “diversas ocasides” e tentado beija-
la “algumas vezes”, coloca-se a questdo de saber se ele assim realizou o crime de importunagéo
sexual de forma plarima, praticando, nos termos do art. 30.%, n.° 1, do CP, varios crimes.
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Ainda que se possa defender que cada um dos gestos referidos, autonomamente, seria por si
SO apto a realizar o tipo de crime em questdo (sobretudo ap0ds as primeiras manifestacdes de
desconforto por parte de Ana), ha a realgar que eles foram adoptados no mesmo lugar e
praticamente no mesmo momento, havendo sé uma resolucdo por parte de Charles, somente
uma vitima atingida — e, portanto, um s6 bem juridico lesado —, e, por fim, uma sequéncia de
actos deste género parece constituir um exemplo de pluralidade de momentos inserivel na
normalidade social pressuposta no quadro factico para o qual o tipo estd pensado — podendo
falar-se, assim, em face desta unidade social normativa, numa unidade tipica de accéo.

Nestes termos, Charles deveria ser condenado por um unico crime de importunagdo sexual,
sob pena de violagdo do principio ne bis in idem (art. 29.°, n.° 5, da CRP). De modo a dar conta
de todo o contetdo de desvalor da sua atuacdo, deveria ainda o julgador levar em conta a
pluralidade de actos agressivos na determinacdo da medida concreta da pena.

6.

Em principio, deve ser aplicada a lei penal em vigor no momento da prética do facto, dado o
disposto nos arts. 29.°, n.% 1, 3 e 4 (primeira parte), da CRP, e 1.°,n° 1, e 2.° n.° 1, do CP,
respeitando-se assim 0s principios da seguranca juridica e da culpa. No caso presente,
atendendo ao critério do art. 3.°, 0 tempus delicti pode ser situado no dia 31 de dezembro de
2018, ja que foi nesse dia que se deu a ac¢do de Charles. Aplicar-se-ia entdo a lei penal na
versdo anterior a modificacdo referida no enunciado.

A alteracdo a lei verificada em momento posterior introduz um elemento tipico novo, pois a
previsdo da norma passa a incluir a manifestacédo de oposicao ou incomodo por parte da vitima.
Esta condicdo esta verificada no caso, visto que Ana manifestou os elementos referidos com
0s seus gestos de rejeicdo. Atendendo a que o dissentimento ja era condi¢do de aplicacdo do
tipo (especificando-se agora que ele tem de ser manifestado), ndo s6 o comportamento de
Charles constitui crime a luz de ambas as versdes da lei, como a puni¢do pela lei nova, tendo
em conta o referido, ndo envolve valoragéo retroativa do comportamento, proibida nos termos
das normas e principios mencionados. Nesta dptica, a alteracdo envolve somente a restricdo do
ambito tipico a um conjunto de comportamentos ja criminalizados anteriormente e em relacdo
aos quais ndo se modificou o juizo de dignidade punitiva (para la do respeitante a medida da
pena), ndo se violando, deste modo, qualquer dos principios que justificam a proibicdo da
retroatividade desfavoravel, como o principio da culpa ou o da seguranca juridica.

Por fim, hé& que considerar a alteragdo da moldura da pena. Uma vez que os limites estatuidos
na nova versao da lei sdo inferiores aos da versdo anterior, deve aplicar-se retroactivamente
aquele regime, nos termos dos arts. 29.2, n.° 4 (parte final), da CRP, e 2.°, n.° 4 (primeira parte),
do CP, em conformidade com os principios da igualdade e da necessidade da pena.

Em suma, Charles deveria ser julgado e punido nos termos da lei nova.



