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Beijos proibidos

No dia 20 de Agosto, Eufrasio, luso-espanhol residente em Espanha e a passar férias em
Portugal, deslocou-se a um café em Tavira para ver a final do campeonato do mundo de futebol
feminino. Alguns dos colegas de trabalho com quem la se encontrou levaram outras pessoas
amigas, entre elas Gabriela, espanhola, que Eufrdsio ndo conhecia, mas por quem, segundo
afirmaria, se sentiu logo atraido.

Durante os festejos no fim do jogo, Eufrasio abragou e deu um beijo rapido na face de Gabriela,
que o repeliu de imediato. Frustrado, Eufrdsio, minutos depois, convenceu Gabriela a
acompanhd-lo ao carro, garantindo que tinha algo importante para lhe entregar. Quando la
chegaram, Eufrasio trancou-a na viatura e arrancou em direc¢do a Espanha por volta das 23h30.
Em Aiamonte, ja depois da meia-noite, Eufrdsio teve de parar para reabastecer o veiculo,
momento que Gabriela aproveitou para escapar e se dirigir ao primeiro transeunte que
encontrou para lhe pedir ajuda.

Eufrasio fugiu, mas foi perseguido por alguns populares que acudiram Gabriela, e que
finalmente o detiveram ja em Portugal.

1 - Considerando os principios e regras que regem a interpretacdo em Direito Penal, pode
Eufrasio ser punido por importunagdo sexual, nos termos do artigo 170.2 do Cédigo Penal, pelo
beijo dado a Gabriela?

2 - Suponha que Eufrasio é condenado por importunac¢do sexual, constando da fundamentacao
da decisdo o seguinte trecho:

« . .

Independentemente da censura que mereca o arguido ou de as necessidades de

ressocializacdo serem baixas ou altas, a necessidade de pacificar a comunidade, demasiado
alarmada com a proliferagdo de comportamentos agressivos de teor sexual, e a preméncia de
assinalar com veeméncia a reprovac¢do destas atitudes aconselham aplicar a pena maxima”.

Comente a passagem transcrita tendo em conta os fins das penas.

3 — Imagine que no dia 21 de Agosto entra em vigor uma altera¢do ao artigo 158.2, n.2 2, do
Cédigo Penal, acrescentando-se a seguinte al. h):

“Envolver o transporte da vitima para pais estrangeiro”.

Analise a responsabilidade de Eufrasio por crime de sequestro.

4 - Chega, vindo de Espanha, um pedido de entrega de Eufrasio para ser julgado por crime de
sequestro simples, ali punido com pena de quatro a seis anos de prisdo, motivado pelos factos
relatados no enunciado.

Como deve ser decidido o pedido pelo tribunal portugués?
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Topicos de correccao

1.

Valendo em Direito Penal uma proibicdo de analogia desfavoravel ao arguido, por forca do
principio da legalidade, consagrado no artigo 29.2, n.? 1, da Constitui¢do, e, mais concretamente,
do artigo 1.2, n.? 3, do Cddigo Penal, impGe-se comegar por examinar se a situagdo em andlise
encontra correspondéncia no sentido possivel das palavras (inseridas no conjunto do texto
legal). Ora, fora de situagdes corriqueiras de cumprimento ou saudagdo, o beijo constitui uma
demonstrac¢do de afecto que, em maior ou menor medida, implica uma aproximag¢do na direc¢do
da intimidade, e tanto pode assumir pendor mais carinhoso ou ternurento como mais sexual.
No caso, tratando-se de desconhecidos, e pela dimensdo intrusiva e inesperada, o beijo dado por
Eufrasio, ainda que na face, reconduz-se a segunda variante, admitindo-se, por isso, que estad em
causa um acto pelo qual ele for¢ou Gabriela (dado que esta ndo deu o seu acordo) a contacto de
natureza sexual, o que constitui uma das hipéteses de importuna¢do formuladas em abstracto
no artigo 170.2 do Cédigo Penal.

E ainda preciso ver se 0 comportamento concretiza a esséncia do proibido no tipo criminal em
causa. Este visa proteger a liberdade sexual da vitima, e, com efeito, pela explicacdo aduzida, a
acgdo de Eufrasio implica ja interferéncia na liberdade sexual. Para la da natureza do gesto e da
auséncia de assentimento, o acto traduz a assungdo pelo agente de que a vitima (mormente
quando, como no caso, é mulher) é um objecto a disposi¢do dos impetos afectivos ou sexuais do
homem, o que encontra eco na criminalizagdo da importunac¢do por meio de proposta de teor
sexual noutro segmento do mesmo artigo. Por fim, Eufrdsio e Gabriela nem se conheciam antes
do evento, o que agrava, ou confirma, a dimensdo invasiva do acto (embora, naturalmente, o
prévio conhecimento entre os intervenientes nio afaste, por si so, a tipicidade penal da conduta,
sobretudo nos casos em que o gesto assuma uma conotac¢do sexual ainda mais marcada - como
seria o caso de um beijo na boca - que extravase o que possa considerar-se inserido numa ideia
de normalidade social de cortesia e cumprimento).

Os factores identificados apontam a soluc¢do da responsabilizagdo de Eufrdsio, mas sempre
caberia atentar nos dados do caso em maior pormenor, pois a fraca intensidade do beijo (dado,
repete-se, na face), saber se ele foi acompanhado de outros gestos ou apareceu isoladamente,
ou se Eufrdsio e Gabriela haviam interagido previamente de tal modo que ele seria menos
surpreendente, por exemplo, poderiam levar a concluir ndo pela sua permissdo, mas pela
verificagdo do enfraquecimento da sua ofensividade, o que, de acordo com o principio da
insignificancia, no limite, poderia até conduzir a ndo puni¢do de Eufrasio.

2.

A fundamentacdo da decisio faz assentar a condenacdo exclusivamente em razdes de
prevencdo geral, tanto em vertente positiva (no intuito de pacificar a comunidade) como
negativa (na reprova¢do veemente do acto para enviar uma mensagem punitiva aos membros
da sociedade).

A esta fundamentac¢do, em primeiro lugar, podem apontar-se as criticas de que a prevengdo
geral é passivel enquanto critério de determinag¢do da pena concreta. Assim, cabe notar, entre
outros aspectos, que o juiz ndo tem legitimidade (democratica) para decidir como representante
dos sentimentos colectivos sobre o crime e os seus agentes. A proibi¢do do uso do arguido
exclusivamente como meio, decorrente da dignidade da pessoa humana (artigo 1.2 da
Constituigdo), torna outrossim problematico que a decisdo sirva unicamente propositos de
instrumentaliza¢do da pessoa do condenado para envio de sinais a comunidade.

A desconsideragdo expressamente assumida do juizo de censura que o agente merece implica
violagdo do principio da culpa, decorrente dos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade (artigo 13.° da Constituigdo) e da necessidade da pena (artigo 18.%, n.2 2, da
Constituigdo), que proibe a aplicacdo de pena para 14 da medida da culpa (como decorre, mais



expressamente, do artigo 40.2, n.2 2, do Cdédigo Penal). Com efeito, aquela desconsidera¢do
traduz-se numa determinacdo da medida concreta da pena que ignora critérios de censura
impostos no artigo 71.2 do Cddigo Penal, podendo levar a aplicagdo de uma pena que ultrapassa
os limites da culpa.

Por fim, o tribunal desatende também as necessidades de ressocializagdo, assim demerecendo
preocupagdes de prevencdo especial. Sucede, todavia, que artigos como o 1.2, 2.2,18.2, n.2 2, 26.°,
n.21, e 30.2, n. 1, da Constituicdo permitem inferir que a sistematica constitucional, juntamente
com a sua historia e a sua aplica¢do, impdem a promogao do livre desenvolvimento da pessoa,
e que dai decorre o dever de procurar a reintegragdo do criminoso na sociedade. Esta orientacdo
recebe concretizacdo expressa, por exemplo, no artigo 40.%, n.2 1, do Cédigo Penal. Ela é
contrariada pela fundamentacdo adoptada no caso, permitindo, por isto, concluir que a pena,
na medida concreta decidida, corre o risco de se mostrar desnecessaria e até contraproducente.

3.

Nos termos do artigo 2.2, n.2 1, do Cddigo Penal, é aplicavel,
momento da pratica do facto, que, de acordo com o artigo 3.2, é
actua.

Constituindo o sequestro um crime permanente, o momento da pratica do facto inicia-se as
23h30 do dia 20 de Agosto, e termina no dia 21, quando Gabriela se liberta. Seria assim aplicavel
a lei que entra em vigor no dia 21 de Agosto, visto que revoga a anterior e esta em vigor no
momento do delito.

A luz da nova lei, o comportamento de Eufrasio constitui sequestro qualificado, dado que ele
transportou a vitima para pais estrangeiro, o que, de acordo com a legislagdo nova, é uma
hipétese de qualificacdo do sequestro. Sabendo-se que o transporte de Gabriela em Espanha
ocorreu ja depois da meia-noite, conclui-se que todos os pressupostos do sequestro qualificado
na versdo da nova lei se realizam ja na vigéncia desta. Destarte, a aplicagdo da lei nova ndo
envolveria violacdo dos principios da culpa e da seguranga juridica.

Em suma, Eufrasio devia ser punido por sequestro qualificado, por aplicagdo da lei que entra
em vigor a 21 de Agosto.

No caso de se entender que a nova hipdtese de qualificagdo refere a transposigdo de fronteiras
entre paises propriamente dita, e ndo o transporte em pais estrangeiro, admite-se a resposta que
sustente aplicar-se a lei antiga (por ser entdo a lei em vigor no momento da prdtica do facto e pela
proibicdo de aplicagdo retroativa da lei nova, menos favordvel), desde que se explicite o
pressuposto de se assumir que a passagem da fronteira se deu antes da meia-noite.

a partida, a lei em vigor no
0 momento em que o agente

4.

Havendo um pedido de entrega por parte de um Estado-membro a outro Estado-membro da
Unido Europeia, é aplicavel a Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto (artigo 1.2). O mandado de
detencdo europeu pode ser emitido por Espanha por ser o crime de sequestro ai punido com
pena ndo inferior a 12 meses, sendo o limite maximo pena de prisdo de seis anos (artigo 2.2, n.°
1).

Ja a entrega por parte de Portugal sé é admissivel, em principio, se o facto que motiva o pedido
constitui crime tanto no Estado-membro de emissio como em Portugal (artigo 2.2, n.° 3),
excepto estando em causa um dos crimes elencados no artigo 2.9, n.° 2, e desde que a pena
cominada seja superior a trés anos de prisdo. Ora, no caso, trata-se de um dos crimes previstos
na al. g) do n.? 2, e o requisito respeitante ao limite de trés anos é igualmente respeitado.

Havendo a infracgdo sido parcialmente cometida em territorio portugués, devia o tribunal
ponderar sobretudo razdes de prevengdo geral para apurar se em func¢do delas cabia recusar a
entrega nos termos do artigo 12.2, n.2 2, al. h), inciso i). E mister notar aqui, de todo o modo, que
o remanescente da infrac¢do foi cometido em Espanha, e o principio da cooperagdo entre



Estados-membros, que permeia todo o regime do mandado de detengdo europeu, aconselha a
entrega no caso de ndo se verificarem razdes ponderosas daquele jaez.

Sendo Eufrasio portugués, de acordo com o artigo 13.2, n.°1, al. b), da lei referida, a decisdo de
entrega pode ficar sujeita a condi¢do de que ele, depois de ouvido, seja devolvido a Portugal para
aqui cumprir a sangdo em que seja condenado. No entanto, uma vez que ele reside em Espanha
e se encontra em Portugal somente a passar férias, caso ndo haja, nesta fase da sua vida, ligacdo
especial ou permanente a Portugal (notando-se que tem igualmente nacionalidade espanhola),
e sem prejuizo de o préprio Eufrasio ter oportunidade de ser ouvido sobre a questdo, ndo parece
haver finalidades de prevencdo especial positiva que imponham o condicionamento da decisdo
de entrega a referida devolucdo.



