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Bela Adormecida

No dia 5 de janeiro de 2019, pela 1 da manha, AMARO, portugués, de 20 anos, constrangeu a sua recente
namorada, BELA, luso-marroquina de 19 anos, a manter com ele relagdes sexuais, enquanto esta se encontrava
semi-inconsciente no sofa da casa de AMARO, aproveitando que esta tinha ingerido uma quantidade elevada de
alcool. Nesse mesmo dia, tendo-se apercebido do sucedido, BELA apresentou queixa-crime contra AMARO.

No dia 10 de janeiro de 2019 entrou em vigor uma alteragdo ao art. 164. do Cédigo Penal nos seguintes
termos: «Artigo 164.° [...] 1 — Quem constranger outra pessoa: a) [...]; b) [...]; é punido com pena de
prisdo de dois a oito anos. 2 - Se as condutas previstas no numero anterior forem praticadas por meio
de violéncia ou ameaga grave a pena é de prisio de trés a quinze anos.». A nova lei acrescentou também
uma circunstancia agravante nas seguintes situagoes: «Artigo 177.° [...] 1 - As penas previstas nos artigos
163.°, 164.°, 165.°, 167.°, 168.°, 170.° a 176.° sdo agravadas de um ter¢o, nos seus limites minimo e
mdximo, se a vitima: a) [...]; b) For conjuge ou ex-conjuge ou pessoa de outro ou do mesmo sexo
com quem o agente mantenha, ou tenha mantido, uma relacio de namoro ou uma relagao aniloga as
dos conjuges, ainda que sem coabitagidon. Por fim, a nova lei alterou ainda o disposto no art. 178.°: «Artigo
178.° [...] 1 - O procedimento criminal pelos crimes previstos nos artigos 163.° a 165.°, 167.°, 168.° e
170.° depende de queixa, salvo se forem praticados contra menor ou for exercida, apos a pratica do
crime e por qualquer meio, coagio sobre a vitima.

No dia 15 de janeiro, CARLOS, portugués, irmao de AMARO, tendo tomado conhecimento da queixa de
BELA, envia-lhe 3 mensagens SMS e um email com o seguinte teor (mais ou menos repetido): «laca, porca! Keres
lixar o mann com as tuas mentiras. Pdra ja com exquemas on vais ver. CARLOS é imigrante em Francga, onde reside
habitualmente ha 2 anos, e onde se encontrava aquando do envio das mensagens. Em Franga, a injuria nao
constitui crime.

Tendo em conta os factos descritos, responda, fundamentadamente, as seguintes questdes:

1. Ponderando o disposto nos arts. 164.° e 165.° do Co6digo Penal, e as alteragdes de 10 de janeiro,
por que crime deveria ser punido, e a luz do que lei, AMARO? (4 v.)

e No que respeita a0 momento da pratica do facto, seguindo-se o critério unilateral da conduta (art. 3.°
CP), localiza-se o dia 5 de janeiro de 2019, pela 1 da manha;

e «AMARO (20 anos) constrangeu a sua recente namorada, BELA (19 anos), a manter com ele relagoes
sexuais, enquanto esta se encontrava semi-inconsciente no sofa da casa de AMARO, aproveitando que esta

tinha ingerido uma quantidade elevada de alcool»

e Praticou Amaro o crime de violagao (art. 164.°/2 CP), isto &, constrangen Bela «por meio nio compreendido no
ndimero anterior», pois nao se indica a pratica de atos de violéncia fisica (coagao fisica, uma vez que se
aproveito do estado de semi-inconsciéncia da namorada), nem qualquer ameaga grave, nem foi o préprio
que colocou a namorada numa situagio de semi-inconsciéncia. Uma vez que também ndo ¢ referida
qualquer manifestacio de vontade de B, e que o enunciado indica um “aproveitamento da situagao de
semi-inconsciéncia”, esta preenchida a exigéncia de “constrangimento” do n.° 2 do art. 164.°, ja que esta
deve entender-se estar preenchida sempre que os atos sexuais forem praticados na auséncia de vontade
da vitima, sendo esta auséncia de vontade (ou dissentimento expresso) superados por outro meios que
nao os referidos no n.° 1.
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e A lei nova prevé uma pena mais elevada para este crime (que passou, entretanto, para o n.° 1), de 2-8
anos, pelo que, por via dos arts. 29.°, n.° 1, da CRP, e 2.%, n.° 1, do CP, devera aplicar-se a lei vigente no

momento da pratica do facto, que prevé uma pena de 1-6 anos.

e Porém, Amaro praticou também o crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art. 165.° CP),
que nao sofreu qualquer alteracdo. Amaro praticou relagdes sexuais (por relagies sexuais pode interpretar-
se a pratica de cdpula, coito anal, coito oral ou introducio vaginal on anal de partes do corpo ou objectos) com Bela;
encontrando-se semi-inconsciente devido ao consumo de uma elevada quantidade de alcool, estava

incapaz, de opor resisténcia, tendo-se aproveitado desta situagio.

e Uma vez que o art. 165.° ¢ lei especial face ao n.° 2 do art. 164.°, oferecendo um juizo de maior ilicitude e
gravidade aos casos em que existe aproveitamento de situagao de semi-inconsciéncia, deve prevalecer a
aplicagao do art. 165.° - e apenas do art. 165.°, havendo concurso aparente — e sendo A punido nestes
termos, com pena de 6 meses a 8 anos, de acordo com a lei vigente no momento da pratica do facto.

e A agravacdo prevista no art. 177.° CP, de acordo com a lei nova, em func¢io de uma relagao de namoro,
nao ¢ aplicavel pelas razoes ja enunciadas, em virtude da proibi¢do de retroatividade (arts. 29.°, n.° 1, da
CRP, e 2., n.° 1, do CP).

2. Poderia BELA desistir da queixa a 16 de janeiro? (3 v.)

e A queixa foi apresentada dia 5 de janeiro, e face a LA, o procedimento criminal dependia de queixa (art.
178.° CP). A queixa apresentada dentro do prazo (art. 113.°/1 e art. 115.°/1 a contrario CP), pelo que, a
esta luz, Bela poderia desistir da queixa (art. 116.°/2 CP);

e A LN estabelece mais uma exce¢do a natureza semi-publica dos crimes de violagao, caracterizando-os
como de natureza publica caso se demonstre ter havido alguma espécie de coagao sobre a vitima, ainda

que esta tenha ocorrido ap6ds a pratica do crime.

e Efetivamente, foi exercida coagao sobre a vitima, por parte de C. A norma nao distingue entre 0s casos
em que a coagao ¢ exercida pelo agente do crime ou por terceiro no interesse deste. Pelo que deveria ser
analisada a interpretacao permitida a luz do sentido possivel das palavras quanto a possibilidade de
integrar a conduta de C na nova disposi¢ao do art. 178.°. A interpretagao segundo a qual se poderia
incluir a conduta de C nesta nova norma, nao sendo a unica possivel, nao se afigura contraria ao sentido
possivel das palavras, pois a legislador utiliza uma forma neutra do verbo “for exercida” (onde antes se
refere a “praticados”, com respeito aos crimes fundamento). Por outro lado, se a ratio da norma ¢ a
protegdo da vitima contra influéncias abusivas que a coajam a desistir da queixa, entdo a identidade de
quem coage ¢ tendencialmente irrelevante.

e Em qualquer caso, tratando-se de norma materialmente penal — pois, embora diga respeito a um
pressuposto processual, exerce influéncia decisiva sobre a existéncia de responsabilidade penal do agente
— desfavoravel ao agente, fica sujeita aos arts. 29.°, n.° 1, da CRP, e 2.°, n.° 1, do CP, estando vedada

5

qualquer aplicagdo retroativa.

3. Admitindo que CARLOS vinha a Portugal na Pascoa, poderia, a luz da lei portuguesa, ser detido
e acusado da pratica do crime de injaria (art. 181.°) contra BELA? (2 v.)

e Amaro dirigiu palavras ofensivas («I/aca, porcaw) a Bela, tendo praticado o crime de injaria. Nos termos do
art. 7.°, o local da pratica do facto é, também, Portugal. Consideracdo de que «o dano nunca ¢ uma lesao
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ideal do bem juridico totalmente desligada de um certo evento contraponivel e imputavel a acgao tipica.
(...) esse primeiro momento (ou esse momento minimo) ndo afasta a conexdo com a ordem juridica
portuguesa, quando apenas se relacione com ela a perdura¢io do mesmo resultado. Sera isso mesmo que
aconteceria no caso da injuria» (cf. MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal — Conceito material de
crime, principio e fundamentos — Teoria da lei penal: interpretagio, aplicacdo da lei no tempo, no espago e quanto ds

pessoas, 3.% edigao, Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 185-180).

e Assim, a lei portuguesa ¢é aplicavel por for¢a do principio da territorialidade (art. 4.° a) CP).

4. Independentemente da questido espacial, tera CARLOS praticado o crime de perseguigdo? (3 v.)

e O crime de perseguicao ¢ um crime de mera actividade, de perigo abstracto-concreto para a liberdade de
outrem, nio se exigindo que Bela efectivamente sinta medo ou inquietagao ou seja prejudicada na sua
liberdade de determinacio;

e Ha uma questao de interpretacao, para saber se o envio de varias mensagens e emails potencialmente
ameagadores, todos temporalmente localizados num s6 dia, pode constituir crime de perseguicao.

e Referéncia ao principio da legalidade em direito 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¢ao), e explicitacdo dos critérios de interpretagdo (limite inultrapassavel do sentido possivel e
previsivel que as palavras utilizadas pelo legislador, devidamente contextualizadas no seu texto legal,
podem assumir numa comunicagao entre intervenientes razoavelmente diligentes; e sentido do ilicito de
acordo com critérios teleologicos, sistematicos e historicos, a luz do tipo social).

e Uma vez que o crime de perseguicao exige reiteracdo e pressupde um contexto de continuidade e
permanéncia da perseguicdo (perturbagiao, contactos insistentes, constrangimento a liberdade, etc.) da
vitima, ndo parece estar preenchido neste caso. Uma vez que se trata ja de um crime de mera atividade, ¢
duvidoso que se possa ponderar a tentativa.

5. Independentemente da questio temporal, comente, a luz dos principios constitucionais penais e
das teorias criminolégicas, a aplicabilidade a AMARO da nova circunstincia agravante
introduzida pela lei de 10/01. (3 v

e Embora Amaro e Bela mantenham uma relacio de namoro, o caricter recente do mesmo, a menor
“seriedade” que caracteriza estas relacOes (em comparagdo, por exemplo, a circunstancia agravante da
relagao andloga a dos conjuges) e a gravidade da pena exigem a ponderaciao dos principios constitucionais
penais que norteiam a defini¢ao/aplicacio dos crimes e das respectivas penas, bem como das teotias
criminoldgicas, cuja analise fornece dados importantes sobre a explicacio do crime e a relacio de
causalidade circular entre a defini¢ao e pratica do mesmo e o seu impacto na sociedade;

e [Esta agravacdo parece ser motivada por puras razdes de prevencdo geral negativa. Na verdade, é no
contexto de relagdes de namoro e intimidade que mais ocorrem episodios de violagao ou abuso sexual de
adultos sem recurso a violéncia fisica intensa ou ameagas graves. Tal ocorre por for¢ca de uma heranga
histérica de acordo com a qual haveria um dever de consentimento no contexto de intimidade, sendo
esperada uma disponibilidade sexual da mulher face a0 homem, expectativa que, ainda hoje, é geradora
de situagoes de violagdo conjugal e paraconjugal. Estes casos, sendo graves, censuraveis e ilicitos, nao
revestem, porém, do mesmo indice de gravidade da violagio ocorrida em contextos de violéncia ou
perante estranhos. O nivel de energia criminosa e intencionalidade ilicita de um agente que invade a
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intimidade de um/a estranho/a patra, assim, o/a constranger a praticar atos sexuais de relevao é
sensivelmente superior ao superior ao subjacente a violagdo (simples, sem violéncia, coagdo fisica,
ameagas, colocagao em estado de inconsciéncia) que ocorre na intimidade. Contudo, sio também estas
formas de violagao as mais dificeis de prevenir e aquelas que, estima-se, possuem o maior nimero de
cifras negras (auséncia de dentncia ou queixa). Ao prever uma pena mais gravosa para crimes praticados
em contexto de menor culpa ou ilicitude, o legislador assume a prevaléncia de objetivos de politica-
criminal sobre a adequagio entre a pena e a gravidade do facto ou a culpa do agente (sobrevalorizagao de
fins de prevencio geral).

Referéncia aos fins das penas (art. 40.° CP) em conexao com a Constitui¢ao, em especial, ao confronto
das teorias preventivo-gerais e os principios de culpa e da necessidade da pena (arts. 1., 2.°,18.°,n.° 2 ¢
27.° da CRP).

Possivel referéncia as teorias criminoldgicas relacionadas com a educagdao para o crime no contexto
sociocultural (falha das instancias primarias de controlo) bem como aos dados fornecidos vitimologia,
em especial sobre o impacto das relacdes de namoro na sociedade actual.

6. Sabendo que Marrocos prevé, para o crime de violagdo de jovens mulheres ndo casadas, a pena de

prisdo perpétua, caso este pais viesse a pedir a extradicio de AMARO, qual seria, € com que
fundamentagao, a resposta de Portugal? (3 v.)

Aplicando-se a LCJIMP, em consonancia com a CRP, Portugal responderia negativamente ao pedido de

extradi¢ao de Amaro, pelas razdes seguintes:

O pedido era realizado tendo em vista um crime para o qual esta prevista, na lei do Estado requisitante
(Marrocos), a pena de prisio perpétua:

o A CRP apenas permite a extradi¢ao nestes casos quando estejam reunidos os seguintes pressupostos
(art. 33.°/4 CRP):

" se, nesse dominio, o Estado requisitante for parte de convenc¢ao internacional a que Portugal
esteja vinculado;
= ¢ oferecer garantias de que tal pena ou medida de seguranca nao sera aplicada ou executada;

o A LCJIMP prevé, na linha da CRP, garantias (art. 6.°/1 f), 2 b), ¢), d) e 3) cuja ndo verificacio
impede a extradi¢io e motiva a aplicacdo do mecanismo previsto no art. 32.°/5, ex vi art. 6.°/3;

o Entende alguma doutrina que estas garantias devem ter caricter vinculativo «convencional no plano
do Direito Internacional do Estado requisitante», nao se bastando com meras garantias diplomaticas,
exigindo-se uma vinculagao juridica internacional (cf. MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal —
Conceito material de crime, principio e fundamentos — Teoria da lei penal: interpretagio, aplicagio da lei no tempo, no
espago e guanto as pessoas, 3.* edicao, Lisboa: AAFDL, 2018, p. 204);

Mesmo que fossem cumpridas as exigéncias quanto a pena, restava ainda o problema de a extradi¢ao
visar um cidaddo portugués, uma vez que a extradicdo de nacionais estd, em principio, vedada (art.
33.°/3, 1.* p., CRP e art. 32.°/2 LCJIMP) e a excep¢ao (art. 33.°/3, 2.* p., CRP e art. 32.°/2, 3 ¢ 4
LCJIMP) a este principio nao se verificam no caso concreto, uma vez que nao esta, desde logo, em causa
um caso de terrorismo ou criminalidade internacional organizada (art. 33.°/3, 2.* p., CRP e art. 32.°/2 b)
LCJIMP).

COTAGOES: Questdo 1: 4 valores; Questdo 2: 3 valores; Questdo 3: 2 valores; Questdo 4: 3 valores; Questdo 5: 3
valores; Questdo 6: 3 valores; 2 valores de ponderagio global.



