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RESUMO

A pratica de um crime leva tradicionalmente a aplicacdo de uma pena ou de uma medida de
seguranca. Ultrapassadas as penas de morte e de prisdo perpétua, a pena de prisao foi a quase
isoladamente aplicada durante décadas até surgirem as penas substitutivas, enquanto formas
alternativas de punir.

Nao ¢ chocante constatar que a certos crimes — nomeadamente os mais graves —, ¢ impossivel
aplicar uma pena nao privativa de liberdade, pois a liberdade do individuo pode sempre
traduzir-se numa ameaga para a populacio em geral.

No entanto, os crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexuais, ainda que possam
estar associados a diferentes graus de desvalor ou censura, causam uma consideravel
repugnancia social, em alguns casos na mesma medida da gravidade daqueles crimes que nao
podem ser punidos com “medidas alternativas”.

E por esta circunstancia, entre outras, que a legislacdo e a jurisprudéncia entre paises é tio
dispar, ainda que se possa dizer que a portuguesa ¢ uma das que menos evidencia este

fenomeno.
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ABSTRACT

To commit an offense traditionally leads to the application of a penalty or a security measure.
After the abolition of the death sentence and life imprisonment, the prison sentence was the
(almost) only penalty used for decades until “alternative sanctions” emerged as alternative
forms of punishment.

It is not shocking to realize that for certain offenses — in particular the most serious ones — it
is impossible to apply a non-custodial sentence, as the freedom of the individual can always
mean a threat to the population at large.

However, offenses against sexual freedom and self-determination, although they may be
associated with different degrees of disvalue or censure, cause considerable social revulsion,
in some cases to the same extent as the seriousness of those offenses which cannot be
punished by "alternative measures".

It 1s for this reason, among others, that legislation and court decisions between countries are
so different, although it can be said that portuguese legislation is one of the least favorable to

this phenomenon.

Keywords:

Penalty; Purpose of sentencing; Alternative sanctions; Rape; Sexual Coercion; Sexual assault;
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SIGLAS E ABREVIATURAS

Cf. — Confrontar

CP — Codigo Penal
l.e.—isto ¢

L—Lei

n.° — nimero

p. € p. — previsto e punido
pg. — pagina

pp. — paginas

ss. — seguintes



1. INTRODUCAO

Na atualidade, ¢ frequente depararmo-nos com noticias sobre crimes de violagao, de
agresdo sexual, ou, ultimamente, de abuso sexual de criangas aos quais estdo associados —
ainda que ndo sempre — penas substitutivas. Também ¢ recorrente, em contextos
desinformados e informais, ouvirmos comentarios e criticas as mesmas decisdes judiciais que
encontramos nas primeiras paginas de um qualquer jornal.

E notéria a repulsa e a emogdo que os “crimes sexuais” causam na populagdo em
geral, o que também ¢ exponenciado pela forma sensacionalista como a informagao lhes ¢é
apresentada e pela falta de interesse por mais do que apenas a ténue camada superficial dessa
mesma informacao. Isto porque as penas substitutivas ou, no fundo, toda a pena que seja mais
leve do que a pena de prisdo (havendo, de facto, muitas pessoas que desejariam até
“ressuscitar” as penas de morte e de prisdo perpétua) ¢ associada, pelo cidadio comum, a
impunidade. Bem sabemos que ndo o ¢, sendo antes uma forma diferente de punir,
provavelmente menos invasiva, de facto, mas igualmente ou mais eficaz.

Mas havera, efetivamente, uma aplicacdo tdo acérrima das penas substitutivas em
Portugal? E nos outros paises cultural e socialmente semelhantes? E precisamente este exame
que pretendemos levar a cabo nesta exposicao.

Para tal, depois de uma breve introdugdo histérica, na qual no fundo recuaremos ao
surgimento do conceito de puni¢cdo e explicaremos o surgimento das penas substitutivas,
focar-nos-emos nestas Ultimas, enquanto mecanismo emergente de um longo esfor¢o por
mudar o paradigma onde nos encontravamos “congelados” ha anos.

De seguida, faremos uma breve abordagem aos crimes contra a liberdade e a
autodeterminacao sexuais, de forma a relembrarmos de que tipos de crime se tratam bem
como alguns tragos caracteristicos dos mesmos.

Depois de consolidarmos estes dois pontos, passaremos entio para o core do trabalho,
onde exporemos a legislacdo — dos ora referidos tipos incriminadores — vigente nas ordens
juridicas portuguesa, francesa, espanhola e italiana, bem como o quadro legal das penas
substitutivas nas mesmas.

Por ultimo, analisaremos alguma jurisprudéncia selecionada para, por fim, chegarmos
a conclusdo que almejamos alcangar com o presente trabalho, nomeadamente saber, das
ordens juridicas em apreco, qual a mais permeavel a alternativas de punicao, i. e., qual delas

tem mais mecanismos € os utiliza efetivamente no ambito dos crimes desta natureza.



2. O conceito de pena e a sua evolucio

“O mundo das normas ¢ o mundo dos deveres e, se o dever ¢ cumprido com a
conformagdo do comportamento humano a norma, o incumprimento do dever ¢ violacdo da
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norma € provoca necessariamente a san¢do”'. Ou seja, a pena/ san¢do (lato sensu) € o
resultado direto do incumprimento do que num Estado é tido como correto (e penalmente
relevante). GERMANO MARQUES DA SILVA concretiza, afirmando que ‘“a norma penal
exprime um juizo de desvalor juridico sobre o facto que descreve e reafirma-o com a puni¢ao
de quem atue com violacdo dessa norma”. Na sua obra, o autor evidencia duas caracteristicas
extremamente importantes de qualquer norma-sangao: mais do que estabelecer o desvalor de
determinada conduta; funciona como forma de limitar o poder punitivo do Estado,
estabelecendo claramente, antes de os factos serem praticados, quais sdo ou nao censurados.

Importa também esclarecer que o resultado do incumprimento de uma norma nao
significa necessariamente a aplicacdo de uma pena, podendo estar antes em causa a aplicacao
de uma medida de segurancga, que visa proteger a sociedade do potencial risco que o infrator
possa representar no futuro — ao invés da pena, pensada para agir sobre o facto praticado pelo
autor e corrigir o mal causado pelo mesmo®.

Em termos de consequéncias juridicas penais, a pratica de um crime leva
tradicionalmente a aplicagdo de uma pena (que era entendida como castigo) ou de uma

medida de seguranga (vista como tratamento/ remédio), tema que ndo iremos aqui aprofundar.

Dentro das penas existem as principais (prisdo e multa para as pessoas singulares-
artigos 41.° e 47.°; multa e dissolugdo para as pessoas coletivas — artigo 90.°-A), as acessorias
(uma espécie de penas complementares- a lei consagra varias: n.° 2 do artigo 65.°; artigo 69.°;
etc.) e as substitutivas (aplicaveis em substitui¢do da pena de prisdo — previstas nos artigos
41.°a 60.%).

Exemplos destas ultimas sdo a imposi¢ao de regras de conduta, como ndo frequentar
determinado local ou pagar certa quantia a uma instituicdo social especifica. Em regra esta
conduta imposta ¢ cumprida pelos reclusos com algum gosto, por ser uma hipdtese alternativa

a privagdo de liberdade.

' G. MARQUES DA SILVA, — Direito Penal Portugués: Introdugdo e Teoria da Lei Penal, 1* ed., Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2020, reimpr., pg. 12.

? Esta distingdo vem de uma longa tradi¢do juridica e histdrica, remontando a uma época em que a pena era vista
como castigo e a medida de seguranga como remédio/ tratamento, pois na altura vingava a crenga de que alguns
males tinham cura e outros nao.

? Todos do Codigo Penal (doravante “CP”).



2.1. Os fins da san¢ao penal

E impossivel falar do conceito de pena sem se introduzir o tema dos seus fins, pois
sdo, hoje, questdes indissocidveis e cuja analise conjunta se tem revelado imprescindivel para
se obterem progressivamente melhores resultados nesta matéria. No entanto, este sempre foi
um tema muito fraturante e tem sido alvo de discussdo e debate quase desde os primoérdios da
existéncia do direito penal.

Isto porque a discussdo do tema da privagdo de liberdade — por ser a que tem uma
maior expressao atualmente em todo o mundo — e no fundo, a maiori, ad minus, da tortura,
do trabalho for¢ado e de qualquer pena que represente uma grande restri¢ao de direitos de um
individuo ndo ¢ nem pode ser uma discussdo desligada de razdes, motivos, fundamentos
suficientemente fortes para que seja possivel levar a cabo este tipo de restrigdes em casos
como tal realidade ser possivel.

Afirma-se, assim, da maior importancia rever alguns conceitos e teorias ja nossas
conhecidas, que sdo um so6lido ponto de partida para o que exporemos ao longo do trabalho,
nomeadamente quando analisarmos com mais detalhe alguma jurisprudéncia e a motivacao
dos tribunais por tras da determinacao de cada pena.

As teorias que mais acrescentaram a dogmatica penalista ao longo da sua evolugado
foram as retributivas e as relativas/ preventivas.

As primeiras baseiam-se nos ideais da expiagdo, reparacdo e compensacao do mal que
representa o crime. Assim, os que seguiam esta linha de pensamento viam os efeitos sociais
que possivelmente resultam da aplicacdo de uma pena como colaterais e completamente
independentes das razdes que devem presidir a determinagdo daquela, que deve exclusiva e
necessariamente ser uma forma de fazer sentir na pessoa que comete um crime, a mesma dor
e sofrimento que ela infligiu a(s) vitima(s) do mesmo. S6 deste modo se atingiria uma
sintonia entre o d. penal e o sentimento da comunidade geral que desde sempre — e até aos
dias de hoje, como podemos verificar pela forma como a sociedade reage as noticias
difundidas pela comunicagdo social — entendeu a pena como castigo e forma de expiacao do
mal do crime*. CESARE BECCARIA, na sua obra relembra que a pena na sua origem era

nao mais do que um castigo e associa-a a lei de talido — “olho por olho, dente por dente”.

* Na base desta teoria estdo os ideais de KANT — a pena enquanto “imperativo categdrico”, de cuja aplicagdo
ndo se pode preterir em caso algum, pois cada individuo deve sentir “aquilo de que sdo dignos os seus atos” —,
HEGEL - logica de que o crime significa a negagao do direito e de que a pena significa a negacdo da negagdo—
e a Lei de Talifio — “Olho por olho, dente por dente” (cf. J. DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal: Parte Geral, 1,
2% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, reimpr., pp. 45 ¢ 46).



Sublinha, alids, que esta foi a primeira norma juridica sobre a matéria dos fins das penas —
ideia de proporcionalidade, de vinganca e de que a retribuicao tem de ser do mesmo valor da
ofensa.

Este tipo de pensamento foi bastante criticado desde logo pelos defensores das teorias
preventivas, pelo facto de ser por natureza uma concecao dissociada de fins e por partir do
principio de que o Estado ¢ uma entidade com um poder acima do que de facto tem. Esses
consideram que o Estado ndo pode ser uma entidade sancionadora, sem mais, tem antes de
limitar-se a proteger bens juridicos. Mais, a doutrina retributiva € puramente social-negativa,
pugnando pelo simples castigo na mesma medida do desvalor da conduta criminosa, sem
socializagdo do delinquente, sem restauragdo da paz juridica da comunidade e sem efeitos
benéficos no ambito da reincidéncia e no controlo da criminalidade’.

Foram os 1ideais poés-iluminismo, como ensina CESARE BECCARIA, que
redefiniram o paradigma da legitimag¢dao do Estado para castigar o povo pelos seus erros —
castigar por castigar, s6 Deus pode —, considerando ser imprescindivel existir um fim e no
fundo, um motivo, para se restringirem os direitos de outrem, independentemente dos males
que tenha praticado. Assim, a ideia que os pos-iluminismo trouxe foi de que a aplicacao de
uma pena devia estar sempre condicionada pela utilidade que a mesma pudesse representar
no campo da reincidéncia, i.e. da prevengao da pratica de novos crimes.

S6 depois da segunda guerra mundial comegou a entender-se a pena como meio de
(re)integracao social. Isto por se ter verificado uma grande dificuldade de integracdo por parte
dos reclusos depois de sairem dos estabelecimentos prisionais onde tinham cumprido a sua
pena. Nesta senda, nasceu uma corrente — dentro da Escola correcionalista — que pretendia
difundir o ideal de que a pena e o tempo de reclusdo devem ser sempre proveitosos em
termos educativos e formativos, de forma a que o fim de uma pena ndo represente um

obstaculo mas sim uma transi¢ao®.

E assim surgiram, portanto, as teorias relativas, que se auto intitulam de “teorias dos
fins”, exatamente por entenderem ser no fim de uma pena que se encontra a legitimagao do
Estado para a aplicar, através das devidas instancias judiciais. Contra si, sempre tiveram o

argumento de que sustentar toda esta ideologia num fim ou objetivo significa instrumentalizar

> Nio obstante, 0 pensamento retributivo estd na base do principio da culpa, um dos principios basilares da
dogmatica penal portuguesa.

® Assim se criaram escolas, oficinas, entre outros, dentro das prisdes; aprendiam um oficio que pudessem
praticar autonomamente, pois a sociedade excluia imenso quem tinha saido da prisdo. Hoje, a reinser¢ao social
ndo ¢ nem pode ser apenas isso, pois nao sdo apenas pessoas com dificuldades de reintegracdo que encontramos
dentro dos estabelecimentos prisionais.



o ser humano e assim, violar a dignidade humana, pilar incontestavel de um Estado de Direito
democratico.

No entanto, hd uma grande diferenca entre as teorias relativas de prevencdo geral’ e as
de prevencdo especial® — e dentro das mesmas importa também distinguir as respetivas
vertentes positiva e negativa — pois enquanto uma se foca mais na sociedade e na forma como
a mesma apreende a pena e a sua aplicacdo, a outra enfatiza mais o impacto que a pena tem
no individuo e a forma como a mesma afetara o seu futuro, respetivamente.

Os defensores da vertente negativa das teorias de prevencao geral acreditam que ¢
através da pena e do sofrimento infligido que se consegue uma intimidacao da populagao
geral que ndo quererd seguir o mesmo exemplo. J& a vertente positiva pugna pela integragao,
fazendo da pena um meio de consolidagdo da confianca da comunidade na justica e na
vigéncia das normas’. Mais uma vez, CESARE BECCARIA" traz importantes e concisas
conclusdes sobre este tema, associando as teorias de prevencdo geral negativa ao medo e as

de prevengdo geral positiva ao carater educativo das penas.

Para a doutrina da prevencao especial “a pena ¢ um instrumento de atuagdo preventiva
sobre a pessoa do delinquente com o fim de evitar que, no futuro, ele cometa novos crimes™'".
E aqui que se enfatiza mais a ideia de prevengdo da reincidéncia'?, tendo-se verificado desde

muito cedo uma divisdo profunda entre os que consideravam que a mesma deveria ser

7 “A primeira formulagdo acabada de uma doutrina de prevengdo geral fica a dever-se (...) a (...) Paul Johann
Anselm Feuerbach: a conhecida teoria da coacgdo psicologica, segundo a qual a finalidade precipua da pena
residiria em criar no espirito dos potenciais criminosos um contra-motivo suficientemente forte para os afastar
da pratica do crime. A alma do criminoso potencial seria assim uma arena onde se digladiam as motivacdes
conducentes ao crime e as contra-motivagdes derivadas do conhecimento do mal da pena” (cfr. FIGUEIREDO
DiAS, Direito Penal, pg. 51).

8 Estas afirmaram-se na 2* metade do século XIX, por influéncia das escolas positivistas sociologicas italiana e
alemd, no entanto, a sua verdadeira origem foi a escola correcionalista, com as “teses que (...) convergiam na
ideia de que todo o homem é, por sua natureza, susceptivel de ser corrigido, pelo que a pena deve, antes de tudo,
propor-se operar a corre¢do do delinquente como tnica (e melhor) forma de evitar que ele, no futuro, continue a
cometer crimes” (cfr. FIGUEIREDO DIAS, Direito, pg. 55).

° Esta vertente é muito utilizada pelos Tribunais — na fundamentagio da pena aplicada no caso concreto — para
justificar a aplicacdo de penas mais severas ou a nio aplicagdo de uma pena de substituicdo e este recurso
torna-se ainda mais evidente no ambito de certos tipos de crimes, como € o caso dos crimes contra a liberdade e
a autodeterminacdo sexuais. Nestes, como veremos de seguida, o Tribunal enfatiza a importancia da confianca
da comunidade num sistema penal que, de facto, se compromete a conferir-lhe protecdo. No entanto e por varios
motivos, a vontade de castigar quem comete um crime ¢ um sentimento que ainda prevalece nos dias de hoje e
que acaba inevitavelmente por absorver a pretensdo do Estado de aumentar os niveis de confianca da
comunidade nas instituigdes ¢ no sistema. Assim, 0 que acontece na pratica ¢ uma condenagdo mais pesada por
um motivo (prevengdo geral positiva) que ¢é, por vezes, flagrantemente alheio aquele que, na verdade, ¢ o
sentimento popular (que esta muito associado ao ideal retributivo).

10 Cf. C. BECCARIA, Dei Delitti e Delle pene, Tradugdo de José de Faria Costa, Ed. da Fundacdo Calouste
Gulbenkian, lisboa, 1998, pp. 120 e 122.

' Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito, pg. 55.

120 crime ndo compensa” (cfr. BECCARIA, Dei Delitti, pp. 146 e 147).
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alcancada através, por um lado, da intimidagdo individual/ medo ou da neutralizagdao da
segregacdo social do individuo — vertente negativa — e por outro, da “reforma moral” do
agente ou, dito de outra forma, do tratamento das suas tendéncias criminosas — vertente
positiva. No entanto, importa reter o fim ultimo que as teorias preventivas especiais sempre
enalteceram, que ¢ o da ressocializacdo (nos casos em que ndo € mesmo necessaria uma
socializagdo) que se consegue através da criagdo das condigdes necessarias para que depois
de cumprida a pena, o individuo esteja munido de mecanismos para ndo reincidir na pratica

de crimes.

Um fendmeno muito impactante e importante neste dmbito ¢ o denominado
“populismo penal”. Nao obstante ainda estarmos numa fase muito preliminar da exposigao,
verificaremos mais adiante que os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexuais sao
alvo de especial repulsa por parte da populacdo. Enquanto seres sociais € com os meios de
que dispomos atualmente para nos fazermos ouvir, o poder da palavra mostra-se bastante
prejudicial nalguns casos. Concretizando, este traduz-se, no fundo, num fenémeno através do
qual a sociedade censura e/ ou acusa determinado individuo ou grupo de individuos por
estar(em) associado(s) a uma cultura, a um grupo politico, uma determinada profissdo'*ou
mesmo por habitar(em) em determinada zona mais problematica, mesmo antes de se provar
que o(s) mesmo(s) tenham, de facto, cometido algum crime. Os imigrantes, por exemplo,
como estdo deslocados e inseridos em culturas muitas vezes distintas da sua, sdo varias vezes
responsabilizados pelos males que sucedem e que ndo tém uma explicacdo imediata e

plausivel

. A satisfagdo de responsabilizar determinado individuo pelo crime cometido
ultrapassa o poder do exercicio racional e da busca pela verdade. Este fenomeno acentua-se
ainda mais quando um membro um um conjunto de pessoas destas comunidades/ grupos
pratica, de facto, um crime, que juntamente com o sensacionalismo que a comunicagao social
procura a todo o custo, cria um ciclo do qual dificilmente se sai'’. A ldgica subjacente é

fundamentalmente a de que qualquer delinquente ¢ o inimigo da sociedade, criando-se uma

1 Dois exemplos bastante diferentes mas em relagdo aos quais se verifica notoriamente este fenémeno sio as
comunidades imigrantes e as pessoas cuja profissao se encontra relacionada com a politica.

4 Note-se que o choque cultural é um fendmeno transversal a todos os paises. Se no Ambito social ja existe um
estigma muito grande quanto a forma de vestir, de estar, de falar, de se comportar ¢ relacionar com o préximo, é
comum instalar-se um clima de desconfianga geral que eclode automaticamente com a pratica de um crime,
independentemente da sua gravidade.

'3 O cometimento de um ou de vérios crimes torna culpado todo o grupo que possui caracteristicas idénticas ou
frequenta os mesmos meios sociais. Isto resulta numa tendéncia para acusar e considerar culpado um membro
do grupo de cada vez que ocorre algum incidente por motivos que em nada estio relacionados com o crime
cometido.
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emogao popular que se traduz nesta matéria numa enorme pressao nas instituigdes no sentido
do endurecimento das penas. '

Este populismo acaba, assim, por chegar aos tribunais, principalmente em casos
mediaticos, quando o suspeito ja ¢ culpado — aos olhos de uma sociedade mal informada e
manipulada pela comunicagdo social, que em busca do lucro, prefere ignorar as
consequéncias desastrosas da forma como expde a informacdo — antes de ser condenado por
quem de direito.

Este tema demonstra a falta de flexibilidade e de informagdo da populagdo geral que
tem repercussoes bastante significativas no campo das penas de substituigdo. Uma sociedade
que condena cegamente, dificilmente conseguird conceber um esfor¢co por uma maior
aplicagdo de mecanismos alternativos, ao invés da absoluta segregacdo de quem perturba o

equilibrio social.

2.2. A pena de prisao

H4 muito que as penas privativas de liberdade sao tomadas como “componente
inevitavel e permanente”'’ da vida social. Alids, a excecdo de alguns lugares do planeta onde
ainda ¢ aplicada a pena capital — como acontece nos Estados Unidos da América — a pena de

prisdo ¢ a pena mais aplicada em todo o mundo.

No entanto, até¢ ao século XVIII, o encarceramento ndo era a forma principal de
puni¢do na Europa'® (este foi um instrumento importante da dominagéo colonial e estd muito
associado ao iluminismo e ao capitalismo industrial). Como ensina CESARE BECCARIA, o
encarceramento surgiu como modo primario de puni¢do infligido pelo Estado “com (...) o
aparecimento de um novo conjunto de circunstancias ideoldgicas, nomeadamente a
emergéncia da burguesia enquanto classe social”. Os seus interesses e aspiracdes trouxeram
“novas ideias cientificas, filosoficas, culturais e populares.””® Posto isto, ¢ importante
compreender que a prisdo ndo surgiu como uma solucdo para todas as alturas ou transversal a

todas as €pocas, apenas era o que fazia sentido num determinado momento historico, o que

16 O proprio papa Francisco, no seu discurso de 23 de outubro de 2014 a Delegagdo da Associagdo Internacional
de Direito Penal, pregou de forma bastante clara sobre o conceito de populismo penal: “bodes expiatorios que
paguem com a sua liberdade e com a sua vida todos os males sociais, como era tipico nas sociedades primitivas,
mas além disso ha por vezes a tendéncia a construir deliberadamente inimigos: figuras estereotipadas, que
concentram em si todas as caracteristicas que a sociedade sente ou interpreta como ameagadoras”.

7 Cf. A. DAVIS, As prisdes estdo obsoletas?, 1* edi¢do, Tradugdo de Sadiq S. Habib, Antigona, 2022, pg. 31.

'8 Até ao século XIX, nos EUA (cf. DAVIS, 4s prisoes, pg. 71).

1 Cf. DAVIS, 4s prisoes, pg. 72.
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significa que o sistema vigente® e o facto de ter sido transposto incontestavelmente para o
século XXI ndo deixa de poder ser questionado.

Foi, portanto, com a Revolug¢do Francesa que o ato de “remog¢ao” de um individuo da
sociedade para o interior de um espago completamente controlado pelo Estado passou a ser
reconhecido como puni¢dao. Aqui ja havia um direito especifico a ser violado, que surgiu a
par de outros direitos, liberdades e garantias transversais a todos os individuos

(reconhecimento que tornou logica a ligagdo entre encarceramento € punicao).

Curioso ¢ o facto de, atualmente, a solidao — logo depois da morte ¢ da tortura —
consistir numa das maiores torturas que se pode infligir a um ser humano. Na altura, no
entanto, presumia-se ter um efeito curativo/ emancipatorio. O isolamento representava uma
condicdo “6tima” para que pudesse dar-se uma purificacdo da alma, uma vez que o corpo
estava em estado de completa segregacao.

“local abstrato onde sdo depositados os indesejaveis, desobrigando-nos da responsabilidade
de pensar sobre os problemas reais que afligem, de forma desproporcionada, as comunidades

de origem dos reclusos”.”!

2.3. O impacto da pena de prisao no individuo e na sociedade

A forma como a pena ¢ apreendida pelo individuo e pela sociedade que o rodeia ¢ um
dos pontos chave desta tematica e ¢ um dos aspetos preponderantes na fase da determinagao
concreta da pena, ainda que haja alguma margem de discricionariedade, criando -se um
inevitavel caminho de propensdo mais para o lado da apreensdo do individuo ou para o lado
da compreensdo/ adesdo comunitaria. No entanto, é pela analise da experiéncia geral que se
conseguem tirar conclusdes consolidadas e ndo dos casos concretos que passam pelas maos
de um ou outro magistrado. E por esta razdo que uma avaliagdo e anélise da cadéncia da
evolucdo e eficicia das penas em relagdo aos crimes cometidos ¢ o primeiro passo para se
conseguirem, ex nunc, desenvolvimentos s6lidos nesta matéria.

Um dos aspetos mais relevantes quando se concebe o cumprimento de uma pena de
prisdo ¢ a relacao (ou auséncia dela) que o individuo mantém com o exterior € com o seu

ambiente social. Ao cumprir pena num estabelecimento prisional — e isto acontece na grande

2 Que coloca as penas privativas de liberdade no pedestal, a par — no dias de hoje — da multa (as duas penas
principais na maior parte dos ordenamentos juridicos).
2L Cf. DAVIS, 4s prisdes, pg. 39.
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generalidade dos casos — os lagos que o condenado mantinha com a sua realidade diluem-se
significativamente e estes tanto podem tratar-se de lacos familiares, profissionais, de amizade
ou criados noutros contextos em que o mesmo se inseria antes de ser segregado. O verdadeiro
problema deste aspeto, no entanto, nao € essa rutura com o exterior em sentido estrito, mas as
consequéncias que advém da mesma, tais como a perda de referenciais afetivos, que apesar
de tudo transmitem uma sensa¢do de conforto e seguranca a qualquer individuo e que muitas
vezes constituem uma boa influéncia — ainda que, por vezes, apenas parcialmente — através da
ligacdo positiva que se desenvolve e consolida ao longo do tempo. Mais, também o facto de
essa rutura ser acompanhada da criacdo de novos lagos com outros reclusos e/ou guardas
ajuda a mudar a légica de pensamento do recluso e dificulta o seu processo de aprendizagem,
por referéncia ao crime cometido. E a este propdsito que varios autores® afirmam haver um
indiscutivel efeito crimindgeno® das prisdes nos reclusos e na orientagio do seu
comportamento. Alguns chegam até a afirmar poderem ocorrer alteragdes ao nivel da
personalidade, como afirma CHRISTIAN JARRET?, acrescentando que o resultado de
estudos realizados na matéria indicam que “estimulos e circunstancias diferentes — tais como
o ambiente extremamente formatado e ameacgador da prisdo — mudam a forma como o
pensamento, o comportamento € as emogdes do ser humano se manifestam”.

Acima de tudo, ¢ importante compreender que o ser humano antes de qualquer outra

coisa € um ser social, o que faz do encarceramento ou de qualquer tipo de segregagio social®

2 ANDRE LAMAS LEITE ¢ o proprio a referir este fenémeno, fazendo referéncia a estudos empiricos sobre a
matéria, estudos esses que apontam precisamente no sentido de que “quando comparados com individuos a
quem se aplica uma pena de substitui¢do, é usual encontrar-se uma mais alta taxa de reincidéncia nos sujeitos a
privagdo de liberdade”, como os de KLAUS TIEDEMANN, KILLIAS E VILLETTAZ (cf. A. LAMAS LEITE,
Crise da pena de prisdo e os abolicionismos — roteiro de analise, ano 5 (2019), n° 2, pg. 963).

2 As transformagdes sociais a que assistimos no “mundo real” ndo ocorrem da mesma forma dentro das prisdes.
O que ca fora ¢ mau, 14 dentro € pior (cf. DAVIS, 4s prisoes, pg. 117).

2% Algumas caracteristicas que o autor discrimina no dmbito desta possivel e provavel alteracdo psicoldgica sdo a
perda cronica do livre arbitrio e da privacidade; o estigma diario; um medo constante; a necessidade de mostrar
constantemente invulnerabilidade; a apatia emocional; entre outras. Resultados de entrevistas realizadas a
condenados a prisdo perpétua em Bosfon, nos Estados Unidos da América, levaram a conclusdo de que a
mudanca de personalidade predominante foi a inabilidade de confiar nos outros por ndo poderem confiar em
ninguém dentro do estabelecimento prisional. Estas caracteristicas sdo muito visiveis em pessoas que passam
longos periodos de tempo isolados do exterior. Contudo, estudos mais recentes (realizados nos Paises Baixos,
em 2018, p.e.), indicam que mesmo o isolamento menos prolongado pode levar a desvios de personalidade (cf.
C. JARRET, Como a prisdo muda a personalidade de detentos, BBC future, 2018).

» Relembre-se o impacto da pandemia e mais concretamente da quarentena na satide mental dos individuos.
Segundo dados disponibilizados no proprio site do SNS —  pesquisavel em
https://www.sns24.gov.pt/tema/saude-mental/impacto-da-covid-19-na-saude-mental/#quais-os-stronggruposstro

ng-mais-afe -pelos-sintomas-de-sofrimento-psicologi — ¢ relativamente ao concreto impacto do
isolamento, estima-se que: 72% das pessoas isoladas sofreram de sofrimento psicologico; 56% de depressdo
moderada ou grave; 36% de ansiedade moderada ou grave; e 43% stress pos-traumatico. Ainda na linha do
impacto que a segregagdo tem nos seres humanos, CHARLES DICKENS, descreve na sua obra o que observou
no ambito de uma visita a Eastern Penitentiary: “O sistema aqui ¢ de confinamento solitario rigido, estrito ¢ sem
esperancga. Creio que é, nos seus efeitos, cruel e errado” e continua, “ (...) homem nenhum tem o direito de
infligir ao seu semelhante (...) Considero esta interferéncia lenta e diaria nos mistérios do cérebro imensamente
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um dos piores castigos que se lhe podem impor. Nem a propria pena de morte — abolida, em
portugal, ha mais de 150 anos — causava esse sofrimento aos condenados, sendo-lhes antes
vedada a possibilidade de se redimirem ou de provarem conseguir mudar e atingir melhores
padrdes de socializagdo. Com o tempo vingou a tese de que retirar uma vida nao ¢ direito de
ninguém nem deve ser prerrogativa de nenhuma entidade?, ainda que a mesma continue a ser
aplicada em diversos paises.

De qualquer forma, retirar um individuo do seu meio, de perto das pessoas com quem
partilha afetos e sentimentos, do pouco que o individuo aproveita do seu processo de
socializag¢ao individual — pelo menos no caso de alguns crimes, por exemplo os que tém por
base motivagdes financeiras (em que ndo houve um prejuizo fisico/ material para ninguém)*’
— ndo ¢ muito diferente de exclusivamente privar alguém da sua vida. Tudo na nossa vida tem
uma base social, independentemente do estilo de vida que cada pessoa escolha ter.® Nio
obstante haver um conjunto de técnicas que através do background de cada individuo, do
diagnodstico que se faz e de se estabelecer um programa de intervengdo durante a pena (que
pode ter uma eficacia, em teoria de 100%), subsiste um grande problema: o ambiente em que
a pessoa se insere. O input negativo que um recluso recebe tem uma expressao demasiado
elevada, quando os ideais de re(socializagdo) da pena sdao os que tdo bem conhecemos.

Ao longo do tempo e cada vez mais tém surgido perguntas tais como se nao devera o
encarceramento — € com ele, o afastamento da vida social — ser encarado como uma ultima
instancia em vez de o ser como uma pena principal e se ndo deverdo haver mecanismos mais
personalizados para concretizar a desejada ressocializacao (ou de socializagao, nos casos em

que estes individuos nem sequer estavam integrados na sociedade)®. Isto porque a pena de

pior do que qualquer tortura do corpo (...)” e concluindo que a soliddo desencadeia enfermidades, ndo
reabilita.Ouros autores, como Alexis de Tocqueville e Gustave de Beaumont tinham entendimentos
completamente opostos, falando no conceito de “reabilitacdo moral” (cfr. DAVIS, 4s prisdes, pp. 78 e 79).

% Este, aliado a outros argumentos igualmente importantes, tais como o erro judiciario, que estd na base de
varias ideologias atenuantes ou a propria possibilidade de (re)integracdo enquanto uma espécie de segunda
oportunidade, que de forma alguma teria lugar se ainda vigorasse a pena de morte.

7 Naturalmente 0o mesmo nfo se pode dizer quanto a crimes em que seja impreterivel o afastamento do
condenado da sociedade, para protecao de bens juridicos como a vida ou a integridade fisica.

» Basta observarmos a facilidade com que as redes sociais, por exemplo, penetram na nossa vida, quer
estejamos ou ndo em constante contacto fisico com a realidade fora de quatro paredes, afetando toda a forma
como apreendemos a informagao que vamos recebendo do exterior. E a questdo de a mesma Mesmo as pessoas
que se fecham em casa e ndo convivem, véem televisdo, utilizam redes sociais, comunicam de alguma forma
com o mundo exterior, ainda que de uma forma pouco usual.

¥ Terminologicamente, o termo “socializa¢do” ¢ mais correto para a maioria das situagdes em que nos referimos
4 ressocializagdo dos individuos. “E que o prefixo “re-” antecedendo o substantivo “inser¢do”, assenta no
pressuposto tedrico de que a intervengdo deve ser orientada para restaurar uma situacdo de insercdo social
previamente existente e que foi quebrada (...) Todavia, a realidade com que nos deparamos nos estabelecimentos
prisionais em Portugal é, crescentemente, a de individuos com percursos de inser¢do anteriores muito débeis ou
quase inexistentes” — cf. A. SANI et al., Criminologia e Reinser¢do Social, Ed. Pactor, lisboa, 2019, pp. 24 e 25.
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prisao e o pressuposto de que a mesma ¢ imprescindivel e absoluta tem e terd sempre
subjacente a ideia de castigo, podendo, alias, qualquer individuo facilmente constatar que
socialmente vinga o entendimento de que crime e prisdo sdo duas realidades inseparaveis
(principalmente quando se fala de certos crimes mais graves, como o crime de homicidio, p. e
p. no artigo 131.° do CP, para o qual a pena de prisdo pode até apresentar uma taxa minima de
reintegracdo, pelas motivagdes anormalmente fortes associadas a pratica do mesmo).

Nao obstante a pertinéncia destas questdes — e ndo querendo extravasar em demasia o
ambito deste subcapitulo, pois infra iremos desconstruir o surgimento das penas substitutivas,
enquanto possiveis mecanismos “mais personalizados” para alcangar a (re)integracao —
sempre existirdo contra-argumentos inultrapassaveis que sustentam a impossibilidade de uma
aboli¢do total da pena de prisdo, sendo que o mais forte e mais evidente ¢ a inexisténcia de
um mecanismo que ofereca 100% de certeza de que uma pessoa que comete um crime nao ird
reincidir. E a for¢a deste argumento ¢ diretamente proporcional a gravidade do crime
cometido, pois quanto maior for o prejuizo para a sociedade maior sera o medo e a resisténcia
em relagdo a penas alternativas ao afastamento fisico da “ameaca”. Outra razdo pela qual
inexistem desenvolvimentos mais céleres nesta matéria estd normalmente ligada a
argumentos ou opgdes de base econdmica, politica e financeira tais como: a dificuldade ou
mesmo impossibilidade de corrigir a desigualdade social a todos os niveis — principalmente
questdes de caréncia financeira e de uma efetiva “igualdade” de oportunidades —, pelo menos
de forma a impedir definitivamente a atividade criminosa, que € muitas vezes motivada por
aquela; o facto de este tipo de compromissos ndo vencer eleigdes, direcionando-se e
alocando-se consecutiva e reiteradamente recursos a outras temadticas, o que na pratica
significa ignorar questdes de inegavel importancia; a falta de investimento na educagdo® —
um setor significativamente danificado e negligenciado atualmente®' — que consiste num dos
pilares fundamentais da sociedade e que tem de ser ndo s6 o meio através do qual ndo soé se
introduzem e discutem estas tematicas mas também um exemplo de como as por em pratica,

“ensinando” e “ensaiando” modelos de atuacdo social, valores e muitos outros aspetos que

3% Entre outros. O proprio setor da saide e mais concretamente no que respeita ao acompanhamento psicolégico,
estd em notavel crise. O acesso a psicélogos, terapeutas, psiquiatras, ndo existe nos mesmos termos para toda a
populagdo. O setor publico disponibiliza, de facto, alguns servigos desta natureza mas extremamente
incompletos — demonstrando que os mesmos significam na pratica uma mera forma de se desresponsabilizar — e
o setor privado mantém o valor da saide mental a um preco elevadissimo, deixando os que ndo conseguem
sustenta-la nas maos do “destino”.

3 Em 2023, mais do que nunca, verificando-se um défice fora do normal no niimero de docentes das escolas de
quase todo o pais, chegando alguns alunos a ndo ter aulas durante meses em determinadas desciplinas. A
educagdo é o primeiro “processo de integracdo”, sendo através dela que se apreendem muitos dos mecnismos
imprescindiveis para um crescimento social saudavel.
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por vezes sdo inexistentes ou desviantes no seio familiar e que restringem significativamente
o crescimento ¢ desenvolvimento das criangas; por ultimo, o custo da reintegracdo sem
encarceramento também tem sido um dos principais motivos para nao se recorrer mais a
penas de substitui¢do, apesar de ser, de facto, impraticavel haver uma pessoa responsavel por
cada condenado.

Ainda assim, vdrios estudos indicam que a aplicacdo da pena de prisdo de uma forma
arbitraria e ndo numa légica de ultima ratio, bem como a tendéncia para aumentar as
molduras penais por motivos ndo diretamente relacionados com os resultados que se
verificam através das taxas de reincidéncia e dos niveis de seguranga comunitarios, ¢ a forma
menos eficiente de se alcancarem os fins que grande parte dos ordenamentos juridicos
europeus se comprometem a prosseguir, nao tendo sido esta que — a nosso ver, felizmente —,
legislador portugués tem adotado.

A par do enfraquecimento progressivo do ideal de que a pena de prisao € a que melhor
satisfaz os fins do direito penal, tém vindo a surgir vérias alternativas a mesma —
denominadas “penas de substitui¢do” ou “penas substitutivas” —, pensadas para casos em que
flagrantemente se reconhece que a segregacdo ndo ¢ o melhor meio para reintegrar ou
prevenir a reincidéncia. Progressivamente se vai alargando a janela de aplicagdo das mesmas,
pois mais do que um meio punitivo menos invasor da vida de cada um, as penas substitutivas
sdo (desejavelmente) — ao contrario da pena de prisdo que ¢ a forma de punir industrial/ em
massa — métodos que podem ser escolhidos de acordo com as caracteristicas de cada caso

concreto, fazendo deles solugdes mais personalizadas e possivelmente, mais eficazes.

3. As penas substitutivas

Como o proprio nome indica, as penas substitutivas sdo penas aplicaveis em
substituicio de uma pena principal®’, ainda que ja& ha algum tempo se equacione a
possibilidade de passar a haver uma intermutabilidade® entre pena principal e pena de
substitui¢do, possibilitando-se a aplicacdo de qualquer uma em primeira linha, como defende

JESCHECK e, em portugal, (problematiza) notoriamente, ANDRE LAMAS LEITE.

2 ANDRE LAMAS LEITE afirma que a “«sacralizagio» das penas principais de algum modo se vem
degradando, transformando- as antes em reacgdes de primeira linha, mas que podem ver cumpridos os seus
desideratos por outras as quais ndo quadrara mal o epiteto de medidas de segunda linha. E sdo- no por razdes
historicas, fundamentalmente (cf. A. LAMAS LEITE, Penas de Substituicdo — Entre as Reagées Criminais a la
Carte e a Sistematizagcdo dos Elementos do Juizo Substitutivo, 2019, pg. 2)

3 Ou Austauschbarkeitsthese, em alemido, é a expressdo utilizada quando se fala de um paralelismo entre as
penas principais e as penas de substituigao.
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No entanto, as penas de substitui¢do ainda sdo entendidas como “alternativas” a pena
de prisdo, podendo apenas ser aplicadas — e este ¢ um ponto transversal a todos os
ordenamentos juridicos — quando o juiz, no momento da determinagdo concreta da pena,
verifica que a mesma potencialmente realize “de forma adequada e suficiente as finalidades
da puni¢do”, nomeadamente a prote¢do do bem juridico em causa e a reintegragao do agente

na sociedade®*.

3.1. O seu surgimento

O surgimento das mesmas e a sua proliferagdo aconteceu e acontece exatamente no
contexto do combate, hd muito existente, a aplicacdo generalizada das penas detentivas,
acompanhadas dos aspetos negativos que inegavelmente lhes estdo associados, desde os
ativos — o contacto com uma realidade fechada, restrita, condicionada e com pessoas também
“dessocializadas” — aos passivos — principalmente a segregacdo social e o corte quase
absoluto das poucas ligagdes positivas que existiam com elementos da vida exterior. Estas
consistem em novos mecanismos pensados nio como uma forma mitigada de ilibagdo*, mas
sim como inputs deontologicos mais personalizados e despidos dos aspetos nefastos do

afastamento do agente do crime do meio social que caracterizam a tradicional pena de prisdo.

3.2. Tipos de penas substitutivas e o seu ambito de aplicacdo

Em todos os Estados, ainda que em medidas diferentes, existem alternativas a pena de
prisdo. As mais conhecidas s3o a suspensao da execu¢do da mesma, o regime de permanéncia
na habita¢do (denominagdo portuguesa), mais conhecido como prisao domicilidria, a multa, o
trabalho a favor da comunidade, entre outros.

Em Portugal, as mesmas encontram-se reguladas nos artigos 41.° a 64.° do CP.

O objetivo ndo ¢ fazer uma andlise e/ou enumeragdo de todas penas de substitui¢ao

existentes, mas antes sublinhar as suas caracteristicas Unicas € a riqueza que acrescentam a

3* Artigos 70.° € 40.° do CP, respetivamente.

3 Como sabemos ser a opinido publica, fruto de uma divulgagdo tendenciosa da informagdo, muitas vezes
através da utilizagdo de manchetes sensacionalistas, onde a informagdo que se 1€, apesar de veridica, se encontra
incompleta ou ¢ demasiado complexa para um simples titulo poder informar corretamente o leitor. Exemplos
deste fendmeno sdo dois casos bastante recentes, um de 2022 e outro de 2023, ambos relativos a pratica de
crimes contra a liberdade ¢ a autodeterminag@o sexuais, em que os juizes dos respectivos processos aplicaram a
suspensdo da execucdo da pena de prisdo (cf. respetivamente, agenario condenado a cinco an m pena
suspensa_por_violacio de jovem | Justica | PUBLICO e Pena suspensa para professor de Moral por crimes
sexuais contra duas menores) (consultados em 20/07/2023).
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um ordenamento juridico que desde ha muito tempo deposita a sua confianga quase
exclusivamente numa s6 pena, com um potencial de reintegracdo e combate as taxas de
reincidéncia muito limitado e estatico. Cada caso ¢ um caso e todos os crimes sdo diferentes,
o que exige do sistema penal um esforco acrescido de criagdo e desenvolvimento continuos
de solugdes que se adaptem as realidades, as necessidades e as caracteristicas proprias de
cada sociedade. A aplicagio de um s6 tipo de pena € “tratar como igual situagdes

diferentes’°

, 0 que mais do que insuficiente, ¢ injusto, visto que vivemos hoje numa
sociedade de vicios, desconformidades, incompletudes e imperfei¢des.

Contudo, mais do que serem de aplicacao de segundo plano, as penas de substituicao
ndo sdo de aplicagdo generalizada, como as principais ou as acessOrias, que sao aplicadas a
qualquer tipo de crime, independentemente da gravidade do mesmo. Bem ou mal, existe um
quadro minimamente definido, que varia de Estado para Estado, dentro do qual se podem
aplicar estas medidas e que — ainda que se o mascare com o tradicional argumento de que
mais nenhuma sendo a pena de prisdo realiza as finalidades da pena no caso de crimes acima

de um determinado nivel de gravidade, como o de homicidio, por exemplo — defendemos

estar estreitamente relacionado com motivacdes de indole politica e social.

4. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacio sexuais e as penas

substitutivas

Antes de partirmos para a andlise desse “quadro”, relembramos que o presente
trabalho visa sobretudo analisar a forma como as penas substitutivas se relacionam
especificamente com os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexuais e por isso,
pretendemos antes de mais, fazer uma breve apresentacdo dos mesmos e de algumas das suas
caracteristicas, bem como sublinhar que todas as conclusdes partilhadas a partir deste ponto

estao, por defeito, relacionadas com os mesmos.

4.1. Os crimes contra a liberdade e autodeterminac¢ao sexuais

36 Dentro da mesma logica do principio da igualdade que se encontra consagrado na CRP. Situagdes diferentes
sdo resolvidas com solugdes diferentes, adaptadas a cada caso concreto. A aplicagdo de solugdes uniformes para
todos os casos resolvera uns, ndo surtird efeito em relagdo a outros e ndo em poucos casos prejudicara os
demais, pelas suas caracteristicas individuais.
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A categoria dos crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexuais ¢ uma das que
tem sofrido mais modificagdes ao longo dos anos, ndo so por apenas terem sido devidamente
autonomizados e inseridos no capitulo “Dos crimes contra as pessoas” apenas no ano de
1995%7, como por, entre 1998 e 2015, se ter verificado um alargamento significativo das
incriminagdes no Ambito da sexualidade®®.

As mudangas também resultaram de uma maior ¢ crescente influéncia do direito da
Unido Europeia que, através de decisdes-quadro, passou a restringir € a moldar de forma mais
evidente as opcoes dos legisladores nacionais.

No fundo, interessa-nos para a discussdao do tema em causa entender do que se tratam
estes tipos de crime e onde se inserem no nosso ordenamento juridico. Ora, existe uma
panoplia de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexuais, que vao desde a
importunacgio sexual a violagdo®, consistindo este Glltimo, objetivamente, no mais grave, por
ser aquele em que ha uma maior intromissao na esfera intima da vitima.

Independentemente da gravidade do comportamento, ¢ importante entender — e
veremos que a mesma acaba por ser evidente no momento da decisdo dos Tribunais — que
este universo de crimes ¢ indiscutivelmente e cada vez mais, dos mais repugandos pela
comunidade em geral, especialmente quando estam em causa criangas.

A moldura penal de cada crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexuais €
diferente, ainda que a diferencga entre 0 minimo e o maximo da pena de prisdo que pode ser
aplicada a generalidade dos casos seja muito inferior — como veremos mais adiante — a
diferenca que se verifica noutros paises.

No entanto e como supra referimos também existe uma “moldura penal” das penas de
substitui¢do, o que significa que, objetivamente, ha certos crimes — em Portugal apenas o
crime de violacdo, p.e. p. no artigo 164.° — em relagdo aos quais estido previstas molduras que

excluem automaticamente a aplicagdo de uma pena substitutiva.

37 “Ao invés da sua consideragio como crimes atentatorios dos “fundamentos ético-sociais da vida social”,
ligados aos “sentimentos gerais de moralidade sexual”, enquanto bens juridicos comunitarios, como ainda eram
perspetivados na versdo originaria do CP (...)” (cf. C. FERREIRA da CUNHA, Os Crimes Contra as Pessoas,
Universidade Catodlica Editora, porto, julho de 2017, pg. 132). Antes, quaisquer “praticas sexuais que, a luz dos
‘sentimentos gerais de moralidade sexual’ devessem ser consideradas ‘desviadas’, ‘anormais’, ‘viciosas’ ou
‘contra a natureza’: numa palavra ‘imorais’ (a homossexualidade e a prostitui¢ao incluidas)” (o critério era mais
de moralidade social do que juridico) — cf. M. JOAO ANTUNES, Crimes Contra a Liberdade e a
Autodeterminagdo Sexual de Menores, revista JULGAR, N.° 12 (especial), 2010.

3 Através das Leis n.°s 65/98, 99/2001, 59/2007, 83/2015 e 103/2015.

¥ Estes encontram-se previstos no capitulo V do Titulo I do Livro II do nosso CP (artigos 163.°a 179.°).

20



4.2. A moldura penal: 4mbito de aplicacdo especifico das penas de substituiciio
e Em Portugal®
O crime de coagdo sexual, que consiste na pratica, em “constranger outra pessoa a

praticar ato sexual de relevo™

, € atualmente punido com pena de prisao de até 5 anos, sendo
que esta moldura penal pode passar para de 1 a 8 anos nos casos em que ha ameaga ou
violéncia.

Por sua vez, o crime de violagdo consistindo no constrangimento a “praticar copula,
coito anal ou coito oral; ou (...) atos de introdugdo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou

42 ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.

objetos

No n.° 2 do mesmo preceito encontramos uma moldura penal mais pesada, prevista
para casos em que se verifiquem determinadas circunstancias, nomeadamente violéncia, a
qual equivale a prevista para o abuso sexual de criangas® quando inclua “copula, coito anal,

9944

coito oral, ou introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos”™ — 3 a 10 anos —, a

mais alta no ambito dos crimes contra a liberdade ¢ a autodeterminacao sexuais.

Como podemos constatar logo a partida, ndo ha nenhuma grande discrepancia entre as
molduras penais destes crimes, como alids acontece em relacdo aos restantes. Alids, a
excecao dos crimes de importunagao sexual — o unico para o qual ¢ prevista tanto pena de
prisdo como de multa a titulo de penas principais* —, de fraude sexual (artigo 167.°), de atos
sexuais com adolescentes (artigo 173.°) e de aliciamento de menores para fins sexuais (artigo
176.°-A), que sdo puniveis com penas de at¢ 1 ou 2 anos, aos restantes tipos de crime
compreendidos neste Capitulo estdo associadas molduras penais bastante semelhantes, nunca

ultrapassando os 5 ou 8 anos de prisdo.

4 Do anexo 1 consta uma tabela com as penas mencionadas no presente ponto (4.2).

4 Artigo 163.° do CP.

# Artigo 164.° do CP.

4 Que na sua forma simples é punivel com pena de prisdo de 1 a 8 anos.

4 N.°2 do artigo 171.° do CP.

4 “Artigo 170.° do CP:

Importunagdo 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, ¢ punido com pena de prisdo até¢ 1 ano ou com
pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposigdo legal.”
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Esta coesao do nosso ordenamento tem uma consequéncia direta quando olharmos
para o ambito de aplicagdo das penas de substitui¢do: a partida, a conclusdo que se retirar
sobre se as mesmas tém um grande ou pequeno campo de aplicagdo respeita a quase todos os
tipos de crime, o que ndo acontece noutras ordens juridicas®®, em que esse espectro
impossibilita objetivamente a aplicacdo de métodos alternativos e exclui ab initio a
possibilidade de se aproveitarem as vantagens axioldgicas e praticas que as penas de

substitui¢do t€ém vindo a revelar.

Como referimos anteriormente, as penas de substitui¢do encontram-se previstas nos
artigos 41.° a 64.°, ainda que nos interesse para o caso, nomeadamente as que constam dos
artigos 43.° (regime de permanéncia na habitacdo), 45.° (multa), 46.° (proibicao do exercicio
de profissao, funcao ou atividade), 50.° a 57.° (suspensdo da execucao da pena de prisao), 58.°

(prestacao de trabalho a favor da comunidade) e 60.° (admoestagao) do CP.

A pena substitutiva de maior espectro ¢ a suspensdo da execu¢do da pena de prisao,
que pode ser aplicada a penas de prisdo ndo superiores a 5 anos. Logo a seguir, a proibi¢dao do
exercicio de profissdo, que pode apenas ser aplicada a crimes praticados no exercicio de
fungdes e punidos com pena de prisdo inferior a 3 anos. As penas de “prisdo domiciliaria™" e
de trabalho a favor da comunidade s3o aplicaveis em substituicdo de penas de prisdo que nao
excedam os 2 anos e por fim, as de multa e admoestagdo, reservam-se para casos muito leves,
em que o arguido ¢ punido em menos de 1 ano ou 240 dias de prisdo, respetivamente.

Das “duas premissas”™*®

se retiram varias conclusdes. A primeira e mais Obvia, é que
dificilmente se consegue aplicar uma pena alternativa a prisdo nos casos dos crimes de
violagdo previstos no n.° 2 do artigo 164.° e de violagdo de criangas (abuso sexual de
criangas quando existe “copula, coito anal, coito oral, ou introducdo vaginal ou anal de partes
do corpo ou objetos”) — uma vez que o minimo das suas molduras penais sdo os € mesmo
para os restantes casos de violagdo simples e de abuso sexual de criangas, a margem de
aplicacdo de outra pena de substitui¢ao que ndo a suspensao da execugao da pena de prisao

também é muito diminuta.

4 Em algumas, as penas podem ser de quase simboélicas a prisdo perpétua ou até a pena de morte, nio se
observando esta linearidade como no ordenamento juridico portugués.

4" Denominagdo comum para o “Regime de permanéncia na habitagdo”, previsto no artigo 43.° do CP.

8 Tendo em conta, por um lado, as molduras penais previstas para este tipo de crimes e, por outro, o espectro de
aplicagdo das penas de substituigdo.
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Mais, algumas penas de substitui¢do, como ¢ o caso da admoesta¢do e da multa® tém
um ambito de aplicagdo mais reduzido do que o minimo da moldura penal de grande parte
dos crimes aqui em causa, como o caso da coagdo sexual nos termos do n.° 2 do artigo 163.°
ou de qualquer tipo de violagao.

O facto ¢ que no geral, conseguimos facilmente concluir que a margem de aplicagao
das penas de substituicdo neste — e noutros — tipo de crimes € bastante reduzida. Ainda que
ndo nos queiramos alongar nesta matéria, ndo deixa de ser interessante a discussdo do porqué
de os limites de aplicagdo da apenas de substituicao serem tao baixos. A conclusdao 6bvia que
parece poder retirar-se € a evidente confianca no conformismo que se tem arrastado ao longo
dos anos e que alimenta a inatividade e o objetivismo que sabemos ser insuficiente para
resolver problemas pouco simples e muito variados. Parece ndo haver confianca nos juizes,
no processo, nos estudos e nas suas conclusdes. Havera a necessidade de se estabelecerem
limites objetivos a aplicagdo das penas alternativas? E porqué? A inexisténcia de vantagens
na aplicacdo de solugdes inovadoras em vez de penas mais pesadas ndo ¢ 6bvia nem absoluta
para que tenhamos de limitar em tdo grande medida o seu escopo de aplicagdo. Cremos que
as razdes imperiosas por detrds desse juizo ndo sdo sendo aquelas que tentamos expulsar ha
muito do direito penal, as da repressdo e retribuigdo, da vinganga e do castigo. Perpetuamos
estas ideologias procrastinando no conforto do que ¢ mais facil e econémico, fechando os

olhos as inconstitucionalidades que vamos assumindo como corretas.

Ainda assim, veremos adiante como a jurisprudéncia, em Portugal e nas ordens
juridicas que nos rodeiam se tem comportado, principalmente nos ltimos cinco anos, face a
reduzida expressdo das formas alternativas de punir que temos previstas em quase todos os

codigos penais vigentes e sempre em relagdo aos crimes que sio a “atengdo do momento™.

e Nas ordens juridicas da “Europa latina”
Este ¢ um dos aspetos mais diferenciadores entre o caso portugués e os restantes. Em

Portugal e como acabamos de ver, hd uma notavel coesdao das molduras penais em volta do

mesmo tipo de bens juridicos a proteger. O juiz, no momento de aplicar uma pena a um caso

* E em alguns casos, do regime de permanéncia na habitagdo e do trabalho a favor da comunidade — por
exemplo relativamente ao crime de lenocinio de menores (artigo 175.°), cujo minimo da moldura penal sdo 2
anos.

% Nomeadamente no seguimento do desvendar da panoplia de crimes de abuso sexual de criangas em Portugal e
na Europa.
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concreto, tem sempre um minimo € um maximo, podendo mais facilmente fazer uma
comparagdo entre caso novo e caso fechado.

Em muitos paises ndo ha uma moldura penal para este tipo de crimes, havendo antes
um maximo e a auséncia de um minimo ou vice versa’', o que da uma margem de
discricionariedade significativa ao juiz e permite mais facilmente ao mesmo fugir da
aplicagdo de penas substitutivas™, uma vez que as mesmas, ao contrario do que acontece com
as molduras penais, que podem ser muito diferentes de Estado para Estado, tém um ambito de
aplicacdo extremamente reduzido e sempre estatico.

No entanto, na Europa sdo raros os Estados onde ainda existe prisao perpétua e
sobretudo na maioria dos paises ocidentais da Europa latina, ¢ possivel verificar a opg¢ao por
uma maior clareza e especificidade — e consequentemente, uma menor margem de
discricionariedade — na determinacao da moldura penal para cada tipo de crime.

Uma analise das molduras penais previstas nos codigos penais francés, espanhol e
italiano, ¢ suficiente para o provar. Ainda que ainda consigamos ver diferencas na puni¢ao
destes crimes, conseguimos facilmente perceber que os sistemas juridico-penais destes
Estado se preocuparam em individualizar cada conduta quase ao pormenor e percebemos que
a censura que cada um deles atribui a cada pratica individualmente considerada ¢, como em
Portugal, diferente.

Portugal ¢ o pais, destes quatro, que consagra, no geral, molduras penais mais leves
para este tipo de crimes. Isto verifica-se em relagdo a dois dos trés crimes que selecionamos
para fazer a presente analise, nomeadamente quanto ao crime de violagdo e ao de abuso
sexual de criangas, os quais podem ser punidos, respetivamente, até 10 ou 20 anos e prisdo
perpétua, em Franca e até 16 e 24 anos em Itdlia. Em Espanha, apesar de o maximo das
molduras penais previsto para ambos os crimes ser muito semelhante ao portugués®, o
minimo ¢ significativamente mais alto — o que, alias, se verifica de forma ainda mais marcada

no Codice Penale, com a previsao de um minimo de 12 anos de prisdo para a pratica do crime

3! Tanto nos EUA como no Reino Unido, por exemplo, & prética do crime de agressio sexual agravada e/ou com
penetragdo pode ser aplicada uma pena de prisdo perpétua: respetivamente, artigo 2241.° do Capitulo 109A do
Titulo 18 do United States Code e artigos 2.° 3.° do Sexual Offences Act 2003. No United States Code, alias,
predomina a expressao "fined (...) any term of years or life or both", havendo apenas um artigo onde se prevém
molduras penais mais reduzidas, para casos menos graves.

52 Note-se que a ponderagdo sobre a aplicagdo destes mecanismos é de extrema complexidade e o juiz nunca tem
a garantia de que a aplicagdo de uma ou de outra penas ¢ a escolha acertada para cada caso concreto. O “risco
judiciario” estd sempre presente nesta matéria ¢ ¢ um fator preponderante no momento da ponderagdo sobre a
aplicagdo de alternativas a pena privativa de liberdade.

53 Para o crime de violagdo estdo previstas as molduras penais de 4 ou 6 a 12 anos, dependendo o minimo da
utilizagdo ou ndo de violéncia por parte do perpetrador e para o crime de abuso sexual de criangas estdo
previstas molduras que vao desde 2 a 8 anos, a mais reduzida (artigos 180 e n.° 1 do 178.° do CP espanhol)a 7 a
15 anos, a mais pesada (artigos 180.° e ns. 1 e 2 do 179.° do CP espanhol).
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de abuso sexual de criangas quando a mesma tenha menos de 10 anos de idade**, por exemplo
—, 0 que tem consequéncias bastante relevantes no ambito da possibilidade de aplicagdo de
penas alternativas, impacto que analisaremos de seguida.

Ja o crime de coagao sexual ¢ punido em Espanha com uma pena de prisao que pode
ir de 1 a 5 anos®, existindo apenas a diferenca de 1 ano nos maximos das molduras previstas
para os crimes de coacdo sexual sem e com violéncia. O regime italiano prevé quatro
molduras penais distintas s6 para este crime, sendo a mais leve de 2 a 4 anos de prisdo (uma
atenuante da moldura simples prevista para o crime de agressao sexual, que ¢ de 6 a 12
anos)*® e a mais pesada de 8 a 16 (artigo 609-ter do Codice Penal). Portugal e Fran¢a punem
a pratica de coagdo sexual de forma relativamente idéntica’’, ainda que o ordenamento
francés preveja uma “pena complexa” de prisdo e multa — como faz alids, para varios outros

crimes —, algo que o legislador portugués nao explorou até a atualidade.

Da maior ou menor gravidade dos méximos das molduras penais — ainda que sirvam
para melhor compreendermos a censura associada a este tipo de crimes em cada uma das
ordens juridicas em si consideradas —, pouca informa¢do nos dd quanto a possibilidade de
aplicacdo das penas substitutivas. Se as mesmas fossem de aplicagdo generalizada, i.e., se
depois da determinag¢do da pena o juiz pudesse sempre e obrigatoriamente decidir sobre a
bondade e oportunidade da aplicagdo de uma pena substitutiva em vez da pena de privagdo de
liberdade, talvez o raciocinio fosse diferente, mas neste caso ¢ exatamente nos minimos das
molduras penais que nos queremos focar, tal como fizemos em momento anterior aquando da

analise do &mbito de aplicac¢do concreto das penas de substitui¢do dentro deste tipo de crimes.

As penas substitutivas previstas nestes quatro ordenamentos também diferem, tanto
no que diz respeito ao universo de penas previstas, como no que respeita ao seu ambito de
aplicagdo.

A suspensdo da execu¢do da pena de prisdo ¢ uma pena substitutiva transversal a
todas as ordens juridicas e a principal razdo que preside a decisdo sobre a sua aplicagdo ¢

muito idéntica de uns Estados para os outros, prendendo-se normalmente com a logica de ser

5% Cf. parte final do artigo 609-ter do Codice Penale- “Circostanze aggravanti”.

5 Em Espanha integrado no conceito de “agresion sexual” e previsto e punido no n.° 1 do artigo 178.°.

56 Cf. artigo 609-bis do Codice Penale.

57 Em Portugal, como ja vimos, até 5 anos ou de 1 a 8 para casos em que seja utilizada violéncia (ns. 1 e 2 do
artigo 163.° do CP), sem prejuizo de as mesmas aumentarem no seu minimo e maximo (até metade) quando se
verifique alguma das circunstancias do artigo 177.° do mesmo diploma e em Franga, até 5 anos e multa até 75
000 euros, também com com possibilidade de agravagdo até 7 anos e multa de 100 000 euros em certos casos
especiais (artigos 222-27 e 222-28 do Code Pénal).
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ou ndo suficiente para cumprir as finalidades que legitimam a punicdo de praticas deste
género. Em Franca — como em Portugal, como supra referimos — a suspensao da execugdo s6
pode ser aplicada a crimes punidos com pena de prisdo igual ou inferior a 5 anos. Ja em
Espanha esta possibilidade circunscreve-se aos casos em que a pena de prisao nao ultrapasse
os 2 anos, apesar de com este limite, estabelecer que esta ¢ a punigdo regra para crimes dentro
deste quadro de puni¢do®®. Em Italia ha a semiliberdade substitutiva®, que pode ser aplicada a

penas inferiores a 4 anos.

Em Franga o legislador decidiu dividir as infra¢des por niveis de gravidade. Isto
significa que juntamente a andlise das molduras penais dos crimes em causa, sera pertinente
ter em conta as implicagdes desta divisdo. Este é o primeiro filtro objetivo que o legislador,
nestas ordens juridicas, estabeleceu para a aplicacao de alternativas ao encarceramento. A lei
francesa estabelece trés “niveis”, as “contraventions”® — as infragdes menos graves, nio
puniveis com pena de prisdo — os delitos — condutas de gravidade “média” puniveis com pena
de prisdo potencialmente substituivel por outras medidas — e os crimes, condutas puniveis
com pena de até 15 anos ou mais®, aos quais nunca pode ser aplicada outra pena que ndo a de
prisdo, devendo a mesma ser efetivamente cumprida.®

Ainda que na pratica esta questdo ndo seja da maior relevancia, a mesma denota mais
uma vez a tendéncia de o legislador (algo que transcende todas as ordens juridicas) restringir
e limitar objetivamente e de varias formas a aplicacdo das penas substitutivas, quando as

mesmas, subjetivamente, ja sdo muito dificeis de aplicar.

8 “Articulo 82.

1. El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre la suspension de la ejecucion de la pena siempre que ello
resulte posible. En los demas casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor
urgencia, previa audiencia a las partes, sobre la concesion o no de la suspension de la ejecucion de la pena” —
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre (CP espanhol).

% Que consiste numa medida alternativa impropria, pois o condenado permanece preso € a sua reintegragdo ao
meio livre da-se de forma parcial. E regulamentado pelo artigo 48° do Sistema Penitencirio italiano e consiste
na possibilidade — concedida ao condenado —, de passar parte do dia fora da prisdo, de participar em actividades
laborais, educativas ou de outra natureza uteis a reinsercdo social, ao abrigo de um programa de tratamento.

8 O equivalente, em Portugal, as contraordenagdes ou ilicitos de mera ordenagdo social.

81 Respetivamente artigos 131-12, 131-3 e 131-1 do Code pénal. O proprio artigo 131-3 apresenta o elenco de
penas que podem ser aplicadas em substituicdo da pena privativa de liberdade.

2 Em Italia a divisio que encontramos no Codice Penale (artigo 39.°) é mais simples, apenas entre
contravengdes e crimes. No entanto, as contravengdes sdo puniveis com uma modalidade equivalente a pena de
prisdo (“arresto”- artigo 17 do Codice Penale) e as penas substitutivas podem ser aplicadas a ambos (artigo
20-bis). Mais, o proprio Codice Penale classifica os tipos de condutas em dois livros separados, constando as
condutas contra a liberdade e a autodeterminacdo sexuais do Livro II desse diploma, de preambulo: “Dei Delitti
in Particolare” (*“ Dos Crimes em Particular™), i.e. estas condutas sdo sempre consideradas crimes.
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No entanto, a analise do cruzamento entre, por um lado, do ambito de aplicacao
objetivo destas penas e, por outro, dos minimos das molduras penais associadas a este tipo de
crimes continua a ser o mais interessante.

O legislador francés, como supra referimos, ao invés de optar por prever molduras
penais (como nas restantes ordens juridicas aqui em aprego), estabeleceu para cada crime a
san¢do mais grave que pode ser aplicada ao/a seu/sua perpetrador(a), o que d4 uma grande
margem de discricionariedade ao juiz no momento da determinagdo da pena, sem prejuizo de,
aparentemente, possibilitar uma livre aplicacdo de medidas alternativas a pena de prisao,
dentro do ambito de aplicagdo das mesmas, que ndo ¢ muito amplo. A excecdo da suspensio
da execucdo da pena de prisdo — que o ordenamento francés ndo considera como pena
substitutiva, mas sim como modalidade de execucdo da pena de prisdo —, que pode ser
aplicada a penas de prisdo de até 5 anos (artigos 132-30 e ss. do Code Pénal), as restantes
alternativas a execu¢do de pena num estabelecimento prisional estdo previstas para crimes
aos quais tenham sido aplicadas penas de prisdo até 1 ano no maximo®. Assim, apenas se o
juiz aplicar, em cada caso concreto, pena superior ao limite deste ambito de aplicagdo ¢ que
as penas substitutivas ndo poderdo entrar na equacao. Isto significa que a efetiva aplicacao
das mesmas depende quase diretamente — ou pelo menos mais do que nas restantes ordens
juridicas, que ainda tém o fator “minimo da moldura penal” — da censura maior ou menor que
em cada momento concreto, da sociedade e, consequentemente “da maquina judicial” em
relagdo a este tipo de ilicitos. Feliz ou infelizmente € como a seu tempo veremos, essa
censura tem aumentado bastante — resultado da evolugao social, cultural e da permeabilidade
exponencial que o ser humano, mal ou bem, tem demonstrado relativamente a sensibilidade e
ao respeito pela liberdade e autodeterminacdo sexuais do ser humano —, o que, no caso
francés, com a auséncia de minimos das molduras penais, se faz sentir em tempo real.

Em Portugal, Espanha e Italia, onde estdo previstos minimos € maximos para cada
tipo de crime, esta censura também desempenha um papel importante, mas antes de a mesma
poder afetar um minimo, que subsequentemente tem necessarias implicagcdes no campo das
penas de substituicdo, tem o CP de cada ordem juridica de ser modificado, o que, como bem
sabemos, segue um procedimento significativamente intrincado, com bastantes obstaculos de

varias naturezas, sem garantias de sucesso e que necessariamente passa pelo “filtro popular”

8 E isto em casos especiais de aplicagdo da pena de prisio domiciliaria (artigos 131-4-1, 2* parte do 132-25 ¢
132-26), pois em termos gerais apenas penas inferiores a 6 meses podem ser substituidas por outras que nao
privativas de liberdade. E o que acontece com a regra geral de aplicagio da prisao domiciliaria (artigos 131-4-1
e 1% parte do 132-25).
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(através das instancias competentes). Em Frang¢a todo este procedimento ¢ abreviado,
cabendo a cada juiz no momento concreto fazer esse juizo.

Em Espanha, ndo obstante existir, de facto, um esfor¢o no sentido de se procurarem e
encontrarem solugdes para a evidente ineficiéncia das penas privativas de liberdade®,
principalmente as de curta duracao, no direito positivo encontramos poucos sinais de algum
tipo de desenvolvimento nesta matéria. Para além do artigo 80.°, que estabelece que a pena de
prisdo inferior a 2 anos pode ser suspensa na sua execu¢do®, o CP espanhol apenas faz
referéncia a expulsdo de estrangeiros enquanto pena substitutiva da prisdo em territorio
nacional (artigo 89.°)%. O Codigo estabelece também a obrigacdo de, dentro de determinadas
circunstancias, a pena de prisdo inferior a 3 meses ser sempre substituida® por multa,
“trabajo en beneficio de la comunidad” ou “localizacion permanente”, no entanto, estas nao
estdo previstas como penas substitutivas no Codigo, apenas como penas principais para
crimes menos graves ou leves (artigo 33.°)%. Em todo o caso e sem prejuizo de mais adiante
complementarmos esta conclusdo, ndo parece haver grande abertura da lei a outras formas de
punir para além das tradicionais — mais ainda neste tipo de crimes, que como ja vimos estao
associados a molduras penais mais altas do que os limites aqui expostos e por comparagao,
por exemplo, as previstas no ordenamento juridico portugués —, vingando o entendimento de

que a eficacia ou ndo da pena de prisdo ndo passa de uma questdo “mas tedrica que real”®.

8 “Sobre la conviccion, comiinmente aceptada, de la crisis de la pena de prision como instrumento
sustancialmente unico y rigido de reaccion penal, enumera una serie de razones de dicha situacion: a) no
siempre es necesaria y por ello el Estado moderno ha estimado la posibilidad de crear otros instrumentos
alternativos; b) puede ser contraindicada a los fines preventivos especiales, y también demasiado perturbadora
v estigmatizante para el sujeto y la familia y costosa para la colectividad, c) ha sufrido una continua erosion de
su funcion preventiva general y especial por efecto de la hipertrofia de la legislacion penal y de la inflacion de
la pena de prision misma” — cf. J. BARQUIN SANZ et al., La aplicacion de las alternativas a la pena de prision
en espaiia, Editora Defensor del pueblo, Universidad de Granada, outubro de 2013, pg. 34.

% O que também neste ordenamento nio ¢ considerado como pena de substitui¢do.

% Em 2015, com a Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, o artigo 88.°, que consagrava trés outras penas
substitutivas, foi revogado. Ou seja, o que em 2011 se entendia como um passo no sentido da evolugdo — “Este
giro reformista trae importantes consecuencias que llegan hasta nuestros dias, matizado y ampliado: a) la pena
privativa de libertad, aun siendo clave en la estructura de las consecuencias juridicas del delito pasa, cada vez
mds, como ultima ratio, a un segundo plano entre los instrumentos con los que cuenta el Derecho penal, con
relevancia unicamente para los supuestos de mayor gravedad (...) b) en lugar de las penas de corta duracion, la
de multa; c) en sustitucion de las de duracion medial, sometimiento a prueba en libertad bajo ciertas
condiciones; d) otros desarrollos de alternativas a la pena de prision por distintos caminos y con arreglo a
diversas formulaciones juridicas —entre otras (...)” —, em 2015 deixou de o ser, passando a haver antes um
“vazio de alternativas” e o inegavel isolamento da {inica soluggo para os crimes de gravidade média/ alta (dentro
da classificag@o que o legislador espanhol faz) — cf. BARQUIN SANZ et al., La aplicacion, pg. 36.

57N.° 2 do artigo 71 do CP espanhol.

8 O Coédigo Espanhol faz uma distingdo entre crimes graves, menos graves e leves (artigo 13.°) e enumera no
artigo 33.° as penas que podem ser aplicadas aos mesmos, respetivamente.

% Cf. BARQUIN SANZ et al., La aplicacién, pg 35.
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Por ultimo, a lei italiana ¢ a que, ao mesmo tempo, mais facilita e mais dificulta a
aplicacdo de penas de substituicdo. Por um lado, ¢ dos quatro ordenamentos a que estabelece
um ambito de aplicacdo das mesmas mais alargado — podendo a pena de prisdo de até 4 anos
poder substituida por semiliberdade ou prisdo domiciliaria, a de até 3 anos por prestacao de
trabalho a favor da comunidade, a de até¢ 1 ano por multa (artigo 20-bis do Codice Penale) —,
ainda que no caso da suspensdo da execucdo da pena se verifique exatamente o oposto,
podendo apenas ser aplicada a penas de prisdo inferior a 2 anos (n.° 1 do artigo 163.° do
Codice Penale)”. Por outro, ndo s6 sdo poucas as alternativas ao aprisionamento como os
minimos das molduras penais previstas para este tipo de crimes sdo extremamente altos,
impossibilitando por completo a aplicagdo de qualquer das penas alternativas agora referidas
aos tipos de crime em estudo no presente trabalho, os mais graves do elenco de crimes contra

a liberdade e a autodeterminagdo sexuais’'.

4.3. A posicdo da jurisprudéncia: sdo aplicadas penas substitutivas a estes tipos de

crime?

4.3.1. A jurisprudéncia portuguesa

Agora que ja& temos uma nog¢do solida do ambito de aplicacdo das penas de
substitui¢do dentro do universo de crimes selecionados, vejamos se os tribunais portugueses,
chegados ao momento da condenagdo, fazem um uso efetivo das mesmas — e se o tém feito
exponencialmente ao longo do tempo —, ou se a criagdo destes mecanismos acaba por se
revelar, na pratica, letra morta. E sabido que mesmo apés a criagio de outras formas de punir
que ndo a pena de prisdo, continua a ser um desafio incontorndvel saber, com exatidao, qual a
forma mais eficaz de levar uma determinada pessoa a nao reincidir, ou, por outras palavras, a
encaixar-se nos padrdes sociais que ha muito estabelecemos e que se vao mutando
paralelamente ao desenvolvimento e evolugdo da nossa espécie, tendo em conta as

especificidades unicas, ainda assim, de cada Estado concreto e das unidades em que se insere

" Equivalente, como vimos, ao previsto no Coédigo Penal espanhol. Tal como em Espanha e em Franga, o
legislador italiano ndo considera a suspensdo da execucdo da pena uma pena de substituigdo, o que se retira da
inser¢do sistematica deste instituto em Capitulo a parte (Capitulo VI do Codice Penale).

"I Esta conclusfo é relevante porque os mesmos crimes sdo em Portugal puniveis com penas mais leves e podem
levar a aplica¢do de uma pena de substituicdo. Em Italia ndo s6 estdo associados a penas muito pesadas, como
estdo completamente fora do dmbito de aplicagdo objetivo das mesmas, o que no fundo esta de acordo com o
predmbulo do artigo 20-bis do Codice Penale, onde o legislador claramente expressou a sua intengao de apenas
poderem ser aplicadas estas “alternativas” a “penas de curta duragao”.
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(como o enquadramento da UE no nosso caso). Mais, ndo deixa de ser uma dificuldade
também dificil de ignorar o peso que tém os meios de comunicacao social numa comunidade
€ 0 peso que essa mesma, por sua vez e como ja referimos, faz recair sobre os tribunais, ainda
mais quando estejam em causa crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexuais, que
por si s6 ja sdo crimes de uma natureza bastante dificil de definir e em relacdo a qual,
independentemente dos estudos que se tenham feito até hoje, continua a levantar muitas
duvidas e questdes.

A lei ¢ a palavra da sociedade e o juiz a palavra da lei. Conciliar a vontade do povo
com a justi¢a, sendo esta em si mesma uma construgdo social, ndo ¢ nem nunca sera uma
tarefa facil. A aplicagdo da pena de prisdo ¢ uma continuagdo da ldgica de que para se
alcangar a justica tem de haver sempre um aspeto preferido e outro preterido. As penas de
substituicdo vém exatamente combater isso. Hoje, ha formas de restringir os direitos de uma
pessoa que pratica um crime apenas na medida do necessario, primando antes pela

manuten¢do dos seus padrdes de adequacao social.

Se olharmos para a jurisprudéncia portuguesa, conseguimos facilmente perceber que o
quadro de aplica¢ao das penas de substituicdo ¢ bastante respeitado, até porque vigorando a
regra da aplicacdo da pena de prisdo como ultima ratio, veda-se a possibilidade ao juiz de
aplicar uma pena de prisdo sem justificar o porqué de ndo poder ser aplicada outra’, mais
precisamente sem dar a conhecer o porqué de considerar que outra ndo satisfaz as finalidades
a que a pena se compromete. Esta regra ¢ uma forma bastante eficaz de combater a aplicagdo
arbitraria de penas de prisdo.

No Acordio do TRL de 01.07.2020, proferidlo no processo n.°
1539/15.9PBCSC.L1-3, pesquisavel em http://www.dgsi.pt., por exemplo, o juiz ndo
fundamentou a escolha da pena aplicada, condenando o arguido, sem mais, em 4 anos e 6
meses de prisdo. O mesmo recorreu com base nessa omissao, que se deveu provavelmente ao
facto de o juiz partir do principio de que, tratando-se de um caso de violagdo ndo havia
necessidade de justificar, por parecer “6bvio”. O arguido alegou exatamente em sede de
recurso: “ndo se compreende que deliberadamente se tenha “esquecido” de mencionar aquela
que ¢ a conclusao final desse relatorio, da qual consta de forma cabal que, caso o Recorrente
seja condenado e em pena que o permita, “estdo reunidas condi¢des para a aplicacdo de

medida de execucdo na comunidade" - entenda-se, estdo reunidas todas as condi¢des para ser

2 Artigos 70.° € 71.° do CP.
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aplicada ao recorrente a suspensao da execu¢ao da pena em que for condenado!”. O Tribunal
fundamentou depois o porqué de ndo considerar que a suspensdo da execu¢do da pena de
prisdo aplicada satisfaria as finalidades da pena, o que ndo deixa de ser interessante para o
tema que temos em maos € ponto ao qual iremos voltar mais adiante: “(...) sdo, sobretudo,
razoes atinentes a prevengdo geral que fundamentam, seja a aplica¢do, seja a ndo aplicagdo
deste instituto”. “Decisivo so pode ser o quantum da pena indispensavel para que se ndo
ponham irremediavelmente em causa a creng¢a da comunidade na validade de uma norma e,
por essa via, os sentimentos de confian¢a e de seguranga dos cidaddos nas institui¢oes
Jjuridico-penais (...) Por outro lado, as razoes de preven¢do geral, atinentes a gravidade e a
proliferagdo galopante dos crimes sexuais e a sua enorme danosidade social com custos
pessoais para as vitimas e respectivas familias muito importantes e prolongados em estreita
liga¢do com a natureza traumatizante das experiéncias de violéncia e abuso, desaconselham,
SO por si, a suspensdo das penas de prisdo, pois esta ndo assegura a realiza¢do cabal da
fungdo do Direito Penal como direito do bem juridico e constitui até mais um factor de
vitimizag¢do secundaria das vitimas, contribuindo para uma sensag¢do geral de impunidade
em relagdo a crimes de extrema gravidade e de desconsideragcdo para com o sofrimento
psicologico e mesmo fisico que este tipo de criminalidade envolve.” Este ¢ um Acordao que
ilustra bastante bem ndo s6 o peso que a comunidade e a mentalidade social tem na
determinagdo de uma sanc¢do penal, como a permeabilidade judicial a esses estimulos

exteriores.

A suspensdo da execug¢do da pena de prisdo é, no entanto e sem duvida, a
“alternativa” mais aplicada em Portugal, o que ndo deixa de ser interessante, por ser a mais
“simples”. Na pratica, o juiz condena o agente em x anos de prisdo e ao suspendé-la, esta a
determinar que a forma de execugdo da pena serd em liberdade, podendo fazé-la depender do
cumprimento de regras de conduta ou outras obrigagdes, mas também podendo ndo o fazer.
Em casos mais graves, em que a condenagdo se aproxima dos 5 anos, normalmente as penas
de prisdo suspensas na sua execu¢do sao sempre acompanhadas de deveres e/ou regras de
conduta. Foi o que aconteceu, por exemplo, nos casos dos Acordaos do TRP de 07.07.2021,
que anteriormente j& referimos e do do TRL de 22.02.2023, proferido no processo n.°
482/20.4PLLSB.L1-5 (ambos pesquisaveis em http://www.dgsi.pt.). Como vimos, o primeiro
caso levou a aplicagdo de uma pena de 5 anos de prisdo suspensa na sua execucao com

sujei¢do a regime de prova e no segundo caso, o tribunal a quo tinha condenado o arguido

“pela pratica (...) de um crime de abuso sexual de criangas, p. e p. pelo art. 171° n°l, do
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Codigo Penal, na pena de cinco (5) anos de prisdo” e o TRLisboa, em sede de recurso,

concluiu pela aplicacdo de uma pena de prisdo de 3 anos suspensa na sua execucdo pelo
periodo de 4 anos, com sujei¢cdo a regime de prova e que assentaria “num plano de reinser¢ao
social, executado com vigilancia e apoio, durante o tempo de duragdo da suspensdo, dos
servicos de reinser¢ao social(...)”.

Quando se tratam de crimes “mais leves” ou no caso de ser praticado o mesmo crime
mas dentro de circunstdncias menos graves, os tribunais condenam varias vezes — ainda que
existam exce¢des” — em pena de prisdo suspensa na sua execu¢do sem impor outras
obrigacdes, por considerarem na grande maioria desses casos, que todo o enquadramento do
processo ¢ suficiente para cumprir/ satisfazer as finalidades da pena.

Foi o que aconteceu no Acérdao do TRC de 15.06.2022, proferido no processo n.°

310/20.0JAGRD.C1, pesquisavel em http://www.dgsi.pt., em que, pela pratica de um crime

de coagdo sexual, o arguido foi condenado em 2 anos de prisao suspensa na sua execugao.

O mais interessante ¢ que existem iniimeros casos’ nos tribunais portugueses em que
¢ aplicada a suspensdo da execu¢do da pena de prisdo, medida prevista nos artigos 50.° a 57.°
do CP quando se esta proximo do limite de aplicacdo desta, que ¢ a condenacao em até 5 anos
de prisdo”. Até quando se trata da pratica de varios crimes e portanto, a pena resulta de
cimulo juridico. Um caso limite relativamente recente ¢ o Acorddo do TRE de 07.03.2017,

proferido no processo n.° 246/10.3JAFAR.E, pesquisavel em http://www.dgsi.pt., em que o

Tribunal, confrontado com um caso em que o arguido tinha sido condenado pelo Tribunal a
quo — pela pratica de “2 (dois) crimes de abuso sexual de crianga, p. e p. pelo art. 171°, n° 1,
do CP, nas penas, respetivamente, de 3 anos e 10 meses de prisdo, e de 3 anos e 6 meses de
prisdo, em concurso real com a pratica de 3 (trés) crimes de importunacao sexual, p. e p. pelo

art. 170° n°® 1, do CP, nas penas, respetivamente, de 10 meses de prisdo, 9 meses de prisdo e

3 Por exemplo, a imposi¢do de deveres juntamente com a suspensio da execucdo da pena de prisdo de 2 anos
aplicada pelo Tribunal, no Acérddo do TRP de 13.01.2021, proferido no processo n.° 115/17.6GAETR.P1,
pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

™ E o que acontece em dois Acorddos bastante recentes do TRP, um de 07.07.2021, proferido no processo n.°
1897/18.3JAPRT.P1 e outro de 11.01.2023, proferido no processo n.° 661/19.7JAPRT.P1, ambos pesquisaveis
em http://www.dgsi.pt.. No primeiro, um dos arguidos ¢ punido pela pratica do crime de abuso sexual de
criancas e do de atos sexuais com adolescentes, p. e p., respetivamente, nos arts. xxx ¢ xx do CP e a sua pena de
prisdo de 5 anos foi suspensa pelo mesmo tempo com sujei¢do ao regime de prova. No segundo, um caso
bastante mais grave — por estar em causa um quadro muito mais complexo de crimes, incluindo violaggo, abuso
sexual de criangas —, o Tribunal pune o arguido em 4 anos ¢ 6 meses de prisdo suspensa na sua execu¢do pelo
periodo de 5 anos, mediante regime de prova. Num outro Acorddo do TRL de 22.02.2023, proferido no processo
n.° 482/20.4PLLSB.L1-5, pesquisavel em http://www.dgsi.pt., o Tribunal, em recurso, reduz a pena que tinha
sido estabelecida em 5 anos de prisdo para 3 anos ¢ determina a suspensao da seu execugdo pelo periodo de 4
anos, com sujei¢do a regime de prova assente num plano de reinser¢do social, com vigilancia e apoio dos
servigos de reinsercdo social(...) 36 ™.

" N.°1 do artigo 50.° do CP.
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de 9 meses de prisao” —em 6 anos ¢ 9 meses de prisao, concluiu pela reducao da mesma para
5 anos de prisdo suspensa na sua execu¢do € com sujeicdo a regime de prova. Este ¢ um bom
exemplo de um caso em que o Tribunal considerou, de facto, que o cumprimento de uma
pena de prisdo num estabelecimento prisional nao faria jus aos objetivos estabelecidos pela
nossa ordem juridico-penal.

A multa, enquanto pena principal, s6 € prevista para casos de importunagdo sexual
(artigo 170.° do CP) e na grande maioria, apenas nos casos em que nao ha, de facto, qualquer
tipo de contacto com a vitima’®, pois quando o h4, coloca-se logo a possibilidade de se estar
perante outros tipos de crime. Enquanto pena de substitui¢do € como vimos anteriormente, a
pena de multa pode ser aplicada a crimes que sejam punidos em até 1 ano de prisdo, o que
também ndo ¢ muito recorrente, preferindo normalmente o Tribunal, fazendo uso do disposto
no n.° 1 do artigo 45.° do CP, aplicar outra pena nao privativa de liberdade, por varias razoes,
das quais a caréncia economica de grande parte dos arguidos, o que levaria a situacdes de
discriminacdo e o facto de o prejuizo patrimonial ndo obrigar a qualquer tipo de autoreflexdo,

revelando-se este tipo € pena pouco promissora no que respeita a preven¢ao da reincidéncia.

Temo-nos referido mais aos crimes de coag¢do sexual, de violagdao e de abuso sexual
de criangas sobretudo por serem 0s mais graves e por ser a partir destes que se consegue tirar
mais conclusdes sobre a permeabilidade dos Tribunais as alternativas que tém hoje a
disposicdo face a pena de prisdo. Isto porque quando olhamos para casos menores,
nomeadamente de importunagao sexual (artigo 170.°) — como alids ja referimos brevemente
0)77

no ambito da aplicacdo da pena de multa —, de pornografia de menores (artigo 176.°)"" ou até

® Exemplo da aplicacdo de uma multa é o Acdérdio do TRG de 23.11.2020, proferido no processo n.°
1700/17.1IPBBRG.G1, pesquisavel em http://www.dgsi.pt, em que o arguido foi condenado “pela pratica de um
crime de importunagdo sexual, previsto e punido pelo artigo 170.° do Cédigo Penal, na pena de 60 (sessenta)
dias de multa”.

" No Acordio do TRC de 24.04.2018, proferido no processo n.° 364/12.3JALRA.C2, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt, o tribunal, pela pratica de um crime de pornografia de menores (p. e p. pelo art.® 176° n.° 4,
Codigo Penal), condenou o arguido na pena de trés meses de prisdo. Depois, em cumulo juridico, a pena
aplicada na sua totalidade foi de quatro anos e seis meses de prisdo, mas foi suspensa na sua execugdo, devendo
a suspensdo “(...) visar, em particular, a prevenc¢do da reincidéncia, devendo para o efeito incluir sempre o
acompanhamento técnico do condenado que se mostre necessario, designadamente através da frequéncia de
programas de reabilitagdo para agressores sexuais de criancas e jovens, bem como sob a condicdo de o arguido
se submeter a avaliagdo especializada para aferir da necessidade de intervengdo e acompanhamento médico na
area da sexualidade, preferencialmente direcionada para evitar atos semelhantes aos aqui em aprego [atendendo-
se a que o arguido ja prestou o seu consentimento para tal no ambito do presente recurso] e de se sujeitar a regra
de conduta, no ambito das suas atividades “pro bono”, de proibicdo de exercer essas atividades em institui¢cdes
relacionadas com menores.”. Acrescentou ainda a sujeicdo ao regime de prova e a condigdo, da qual dependia a
suspensdo da execugdo da pena, de continuar o tratamento clinico-psiquiatrico que ja efectuava ou outro que lhe
fosse prescrito. Este acordao ¢ bastante elucidativo relativamente ao tipo de fundamentagdo que se espera ver
numa decisdo penal e que ndo existe em muitas ordens juridicas.
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de atos sexuais com adolescentes (artigo 173.°), sendo raro” o caso em que o Tribunal ndo

aplica uma pena em substitui¢do da pena de prisdo.

O regime da permanéncia na habitagdo, enquanto pena de substituicdo” prevista no
art. 43.°, &, neste ambito, pouco ou nada utilizado pelos tribunais portugueses®. Para além de
ter um curto ambito de aplicagdo, como vimos supra (4.2), os tribunais ndo parecem muito
convencidos, na maioria dos casos em que até ha a possibilidade de aplicarem esta medida,
de que a mesma ¢ adequada para este tipo de crimes. O TRP, por exemplo, no Acordao de
29.01.2020, proferido no processo n.° 3533/17.6JAPRT.P1, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt, referiu, no dmbito da pratica de um crime de abuso sexual de criancas,
que “o cumprimento de uma tal pena de prisdo em regime de permanéncia na habita¢do nos
termos do disposto no art.® 43° do Codigo Penal, por ser desacompanhada de qualquer
acompanhamento clinico especializado (...) ndo realiza de forma adequada e suficiente as
finalidades da execu¢do da pena de prisdo, tanto mais que o arguido integra o agregado
constituido pela companheira e o filho de ambos, também ele menor de idade”. Note-se que
este ¢, de facto, um crime que, se motivado especialmente pela proximidade entre o agressor
e as vitimas — o que acontece em muitas das situagcdes —, ndo deve ser punido através de um
método que o aproxime das mesmas, ainda que o contrario também nao seja necessariamente

o adequado.

Podemos, portanto, concluir facilmente que o ordenamento juridico portugués (nas

suas facetas legislativa e judicial) se tem esfor¢ado ao longo dos anos — independentemente

8 Casos em que tal sucede sdo por exemplo aqueles em que o arguido ja é reincidente e ndo mostrou qualquer
tipo de aprendizagem com a pena aplicada e cumprida anteriormente.

" Apesar de o regime de permanéncia na habitagdo ter natureza mista do ponto de vista dogmatico depois da
entrada em vigor da Lei 94/2017 de 23.08: “de pena de substituigdo em sentido amplo ou improprio, na medida
em que, tendo natureza privativa da liberdade, pode ser decidida na sentenca condenatoria em alternativa ao
cumprimento da pena de prisdo em meio prisional; de mera modalidade ou forma de execucdo da pena de
prisdo, uma vez que pode ser aplicada na fase de cumprimento de pena em consequéncia da revogacdo de pena
ndo privativa da liberdade aplicada em substituicdo da pena de prisdo, nos termos do artigo 43°, n° 1, al. ¢), do
Cddigo Penal”.- cfr. Acorddo do TRE de 14.07.2020, proferido no processo n.° 1742/14.9PAPTM-A.EI,
pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

% Ainda que seja um mecanismo relativamente utilizado enquanto medida de coagdo: veja-se, por exemplo, o
Acérdao do TRC de 28.01.2009, proferido no processo n.° 664/08.7TACTB-A.C1, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt onde se diz que “a medida de coac¢do, obrigagdo de permanéncia na habitacdo, revela-se
insuficiente e inadequada nos crimes de natureza sexual, visto poder ser cometido aliciando criangas a vir a sua
casa, dado que normalmente as vitimas sdo amigos, vizinhos, conhecidos ou até familiares.” (cfr. também o
Acérddio do TRL de 10.12.2020, proferido no processo n.° 160/20.4PDVFX-B.L1-9, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt). Enquanto pena substitutiva ¢ muito aplicada, por exemplo, a pratica de crimes de condugao
de veiculos, como acontece nos Acorddos do TRE de 24.09.2019, proferido no processo n.° 37/16.8GLBJA.E1 e
do TRP de 09.05.2018, proferido no processo n.° 454/17.6PTPRT.P1.
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das razdes que estejam por detrds dessa op¢do — para continuar no caminho da evolug¢do no
campo das penas substitutivas, reservando assim as penas privativas de liberdade para casos
em que nenhuma outra pena pudesse satisfazer em determinada medida as finalidades
preventivas gerais e especiais que qualquer pena — de forma a assegurar-se a sua legitimidade

— tem de ter.

4.3.2. A jurisprudéncia “latina”

Como supra referimos, ndo acrescenta nenhum valor significativo ao presente estudo
— antes pelo contrario, acaba por lhe tirar a unidade que pretendemos — referirmo-nos a
ordens juridicas que apresentem solugdes e estruturas dogmaticas diametralmente opostas a
que perfilhamos em Portugal ou, na Europa, sobretudo nos paises do sul e centro da mesma®'
Nao s6 pela proximidade geografica mas também ideologica, fruto da unidade que temos
vindo a criar ao longo do tempo através de varios instrumentos de uniformizacdo e
cooperacdo legais, ¢ por estes que somos influenciados e sdo estes que potencialmente
influenciamos™

Neste subcapitulo pretendemos sobretudo dar a conhecer — como fizemos a propdsito
da jurisprudéncia portuguesa — a permeabilidade destas ordens juridicas as penas de
substitui¢do, sempre dentro do enquadramento dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexuais, que alias, foram palco de muita controvérsia, depois de
recentemente se terem posto a descoberto a pratica de uma pandplia de crimes desta natureza
no seio da igreja, tendo comecado em Franca e continuado — por forca do alerta que se gerou
— a verificar-se nos restantes paises europeus, tendo sido, alids, um tema central em Portugal

desde o inicio de 2023%:.

81 Referimo-nos fundamentalmente a Espanha, Franca, Itdlia ¢ Alemanha, ainda que no presente trabalho nos
foquemos fundamentalmente nos primeiros trés.

82 Exemplo desta influéncia é a propria comparagio que se faz entre solugdes dos arios ordenamentos juridicos.
Veja-se a noticia sobre o crime de violagdo — p. e p. em Portugal no artigo 164.° do CP e em Italia no artigos
609-bis e ss. do Codice Penale — que continua a ser um crime publico tanto em Portugal como em Italia, ao
contrario do que acontece noutros Estados europeus (cf. A. DIAS CORDEIRO, Portugal e Italia sdo excepgdo ao
ndo darem a wolag:ao o estatuto de crime publzco Jornal PUBLICO Maio de 2023, dlspomvel em:

crime-publico- 20483 18).
8 E ndo s6. Sdo intimeras as publicacdes, noticias, comunicados, investigacdes em volta destes temas. Leigos e

especialistas discutem desde sempre a oportunidade ¢ a bondade das solugdes que vao surgindo e das decisdes
que vao sendo tomadas em relacdo ao mais pequeno crime desta natureza. O proprio elogio com intengdes
desviadas ou, como denominado coloquialmente, “piropo” e os tragos que o caracterizam ou limites que o
definem tém sido bastante discutidos, principalmente desde 2015.
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Num artigo da revista francesa Vie Publique, promovida pelo proprio governo francés
e disponivel em linha, diz-se verificar-se uma sistemdtica recusa em recorrer a “alternativas

de punir™®* —

mesmo estabelecendo a lei, desde 2009, que a pena de prisdo s6 deve ser
aplicada em ultima ratio —, continuando os tribunais a aplicar, na esmagadora maioria dos
casos, as tradicionais penas de prisio e de multa®. Mais, o legislador tem encorajado ao
longo tempo o recurso a estas penas substitutivas®®, alargando o espectro de aplicabilidade
das penas correcionais, proibindo a aplicagdo de penas de prisdo inferiores a um més, entre
outras medidas.

No entanto as penas de prisdo e de multa representam ainda perto de 80% da
totalidade das penas aplicadas em franga® e ainda que a ligeira diferenga de percentagens

entre 2017 e 2020 pudessem indicar uma lenta mas ainda assim crescente aplicacdo de penas

substitutivas, a verdade € que se observou uma diminuicao da sua aplicacao entre esses anos.

e Em Franca

Ao olharmos para a jurisprudéncia dos tribunais franceses chegamos facilmente a
conclusao de que o crime de violagdo — por forca, desde logo, da sua moldura penal, cujo
maximo ¢ significativamente mais elevado do que o ambito de aplicagdo das penas de
substitui¢do — nunca leva a uma condenagdo em pena de substitui¢do®®. Em Franca, estes
casos sao, alias, normalmente alvo de recurso interposto pelo ofendido, no sentido de as
penas aplicadas serem simbolicas, quando comparadas com o que € estipulado na lei penal.

Quanto aos restantes tipos de crime, entendidos quase transversalmente como menos

graves e aos quais correspondem, consequentemente — e tanto em Fran¢a como na Suiga —

8 Cf. Les mesures alternatives d la prison bracelet électronique sursis TIG | vie-publique.fr, atualizado em 18
de julho de 2022.

8 “Toutefois, malgré le principe énoncé par la loi pénitentiaire de 2009 et réaffirmé depuis selon lequel
["emprisonnement doit étre le dernier recours en matiére correctionnelle, les peines alternatives prononcées par
les juges sont rares.” (cf. Les mesures alternatives a la prison bracelet électronique sursis TIG | vie-publigue fr,
atualizado em 18 de julho de 2022).

8 A tltima “Reforma de justiga” (tradugio nossa) neste campo é, ahas de 23 de margo de 2019: dlsponlvel em

87 Concretamente 83% em 2020 ¢ 83 7% em 02017

8 Alguns exemplos de acorddos franceses em que o juiz se pronuncia sobre o crime de violagdo: caso em que
um individuo cometeu um crime de viola¢do contra a sua filha menor de 15 anos, tendo sido punido em 8 anos
de prisdo ¢ 5 anos de acompanhamento social judiciario (cf. Acorddo da Cour de Cassation de 22.07.2020,
proferido no processo n.° E 20-81.987 F-D); caso em que, por violagdo agravada e tentativa de agressdo sexual
agravada, o arguido foi condenado em 18 anos de prisdo e 10 anos de acompanhamento social judicidrio (cf.
Acordao da Cour de Cassation de 27.11.2019, proferido no processo n.° 18-85.852); caso em que uma violagéo
e uma tentativa de violag@o culminaram na punic¢éo de 12 anos de prisdo, em 10 anos de acompanhamento social
judiciario e em 10 anos de inelegibilidade (cf. Acorddo da Cour de Cassation de 22.02.2023, proferido no
processo n.° P 22-81.773 F-D) — todos pesquisaveis em https://www.legifrance.gouv.fr/.
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molduras penais mais leves, ja se verifica uma maior procura por parte do corpo judicial de
outras medidas que ndo a tradicional pena de prisdo.

A suspensdo da pena de prisdo, mecanismo que em Fran¢a ndo é entendido como
pena substitutiva®, é tanto num como noutro ordenamentos muito aplicada pelos tribunais,

ainda que os mesmos vdo variando entre uma suspensdo integral ou parcial®

da pena,
associando outras obrigagdes, proibicdes, regras ou ndo. A Cour d’Appel de Dijon, por
exemplo, suspendeu parcialmente a execugdo da pena de prisdo de 5 anos que aplicou, pela
pratica de um crime de agressao sexual agravada. O Tribunal determinou que 1 desses anos
seria suspenso na sua execu¢do, com sujei¢ao a regime de prova (“avec surcis et mise a
’epreuve”)’'.

Grande parte dos acorddos em que os Tribunais se pronunciam sobre o crime de
agressoes sexuais € a pena de prisdo aplicada ndo ultrapassa os cinco anos, culminam na
aplicacdo da suspensao da execu¢do da pena, normalmente associada a outro tipo de deveres
de conduta, obrigacdes ou proibi¢des. A suspensdo da pena ocorre de uma forma transversal
na maior parte dos acordios sobre este tema em que se aplique pena de prisdo ndo superior a
5 anos.

Exemplo dessa aplicagdo ¢, de entre vérios®, o Acorddo da Cour de Cassation de

08.02.2023, proferido no processo n.° Y 22-80.885 F- B, pesquisavel em

https://www.legifrance.gouv.fr/, no qual o tribunal aplica uma pena de prisdo de cinco anos,

dos quais trés suspensos na sua execucao com regime de prova pela pratica de “agressions

sexuelles et violences, aggravées”.

Ja no que diz respeito ao restante leque de penas substitutivas — ou do ponto de vista
da doutrina e jurisprudéncia francesas, as penas substitutivas propriamente ditas —, € como

supra referimos, os Tribunais continuam a ignora-las ou a consideré-las insuficientes para a

% Podendo esta diferenca de qualificagdo inquinar as conclusdes sobre a efetiva utilizagdo de mecanismos
alternativos a pena de privacao de liberdade que vemos em artigos ou revistas que versem sobre este tema.

% No nosso Codigo Penal, apenas encontramos consagrada a primeira das modalidades.

9 Cf. Acordio da Cour de Cassation de 07.03.2018, proferida no processo n.° 17-81.729, pesquisdvel em
https://www.legifrance.gouv.f/).

2 Vide também os Acorddos da Cour de Cassaction de 26.02.2020 e¢ de 25.01.2023 — proferidos,
respetivamente, nos processos n.° W 19-80.802 F-D e n.° W 22-83.344 F-B N° 00092, ambos pesquisaveis em
https://www.legifrance.gouv.fr/ —, em que o tribunal aplicou a suspensdo da execugdo da pena na sua totalidade
as penas, respetivamente, de dez meses de prisdo pela pratica de um crime de agressdes sexuais agravadas a uma
crianga e de dezoito meses também pela pratica de mais do que um crime de agressdo sexual agravada (ambas
com penas acessorias associadas).
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realizagao das finalidades com que o Estado francés se compromete no ambito do direito

penal e da prevengdo da reincidéncia.”* 14

Ainda que os casos concretos que acabamos de analisar possam ser uteis para tirar
determinadas conclusdes, parece-nos que seja da analise geral da jurisprudéncia que se
consegue uma melhor perspetiva do espirito do sistema no que concerne ao tema que
procuramos aqui desenvolver. Por exemplo, o crime de violagdo ndo é punido com pena de
prisdo que possa ser substituida e esta questdo retira-se ndo s6 do facto de a moldura penal do
crime de violagdo em Franga ja ser significativamente acima da moldura penal dos crimes aos
quais pode ser aplicada uma pena alternativa a prisdo, como vimos em (ponto 4.2.), como de
uma analise superficial de jurisprudéncia, que automaticamente os permite chegar a esta
conclusao.

Ja os crimes de agressao sexual, profanacao, pornografia, entre outros, normalmente
levam a aplicacdo de penas suspensas (com medidas associadas, ainda que ndo muito
frequentemente), o que alids se tem verificado ao longo dos anos.

Um trago também bastante demarcado da jurisprudéncia francesa e que a distingue
desde logo da portuguesa ¢ o facto de a fundamentacao dos acordaos ser muito mais enfatica
no que diz respeito aos factos e ao direito substantivo isoladamente, ao invés de desenvolver
a matéria da fundamenta¢do da medida da pena e da sua determinagdo, o que deixa o leitor
com algumas duvidas quanto a racionalidade das penas aplicadas. Ainda que haja a regra da
aplicacdo da pena de prisdo como ultima ratio, os tribunais nao sdao obrigados a explicar o

porqué de ndo terem aplicado outra pena que ndo a de prisdo no caso concreto.

e Em Espanha
Também em Espanha seria de esperar haver um esforco no sentido de se dar mais

palco as penas substitutivas, pois também este ordenamento juridico ndo ¢ alheio as evidentes

% Num acorddo muito recente, ja de 2023, a Cour de Cassation determinou a remessa do processo para o

tribunal de 1? Instancia (Cour d’Appel d’Aix-en-Provence) por ter aplicado uma pena de prisdo efetiva de 1 ano
pela pratica de um crime de agressdo sexual, sem fundamentar a ndo aplicagdo da prisdo domicilidria, medida
que, como ja tivemos a oportunidade de ver (supra), se encontra prevista no art.® D.48-1-1 do Codigo de
processo Penal francés e que deve ser sempre aplicada em substitui¢do da pena de prisdo entre 6 meses ¢ 1 ano,
salvo se o tribunal considerar “que as circunstancias ou a personalidade do condenado o impossibilite ou se
revele materialmente impossivel por a referida medida em pratica” (tradugdo nossa) — cf. Acérdao da Cour de
Cassation de 22.02.2023, proferidlo no processo n° T 20-86.691 F-D, pesquisavel em
https://www.legifrance.gouv.ft/.

% Quando sdo aplicadas — o que acontece nalguns casos com a “prisdo domicili4ria” — s3o-no quanto a crimes
muito leves, raramente desde o inicio do cumprimento da pena e muitas vezes sendo todas, s6 depois de serem
invocadas pelo arguido.
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falhas do sistema prisional e a ineficicia e inconsisténcia dos resultados que o
encarceramento tem demonstrado durante décadas. Até 2015 parecia ser esse, de facto, o
entendimento dominante: “sobre la conviccion, comunmente aceptada, de la crisis de la pena
de prision como instrumento sustancialmente unico y rigido de reaccion penal, enumera una
serie de razones de dicha situacion: a) no siempre es necesaria y por ello el Estado moderno
ha estimado la posibilidad de crear otros instrumentos alternativos; b) puede ser
contraindicada a los fines preventivos especiales, y también demasiado perturbadora y
estigmatizante para el sujeto y la familia y costosa para la colectividad; c) ha sufrido una
continua erosion de su funcion preventiva general y especial por efecto de la hipertrofia de la
legislacion penal y de la inflacion de la pena de prision misma”.

No entanto, a reforma penal de 2015 veio endurecer o sistema penal, retirando-lhe
“armas” que outros Estados t€ém lutado por manter consagradas, deixando um rasto quase
inexistente de opgdes a disposi¢ao do julgador.

Antes de mais, cumpre enfatizar o facto de, em Espanha, haver uma clara tendéncia
para a censura dos crimes desta natureza. Nao s6, como vimos, as molduras penais sdo, de
facto, objetivamente duras, como o proprio juiz, no momento da determinacdo da pena, ndo
mostra qualquer resisténcia a aplicagdo de penas mais pesadas. Alguns exemplos bastante
recentes sao 0s Acordaos do Tribunal Supremo (todos de 2023) de 09/03, de 19/04, de 20/04,
de 21/04, de 10/05*, nos quais — sem exce¢do — confirmou as decisdes dos Tribunais a quo,
em penas de 4 a 12 anos por crimes de abuso e/ou agressao sexuais, sendo que estas nao sao
as penas mais elevadas nesta matéria.

Como seria de esperar, nenhuma destas — mesmo as penas de prisdo de 4 anos — foram
substituidas por qualquer outra medida ou método alternativo de puni¢do, pois a lei ndo sé
ndo consagra alternativas como nao exige uma fundamentagdo muito cuidada da escolha da
pena aplicada, pelo que também nao temos como saber se ha ou nao razoes solidas, em cada
caso concreto, para a aplicagdo da pena escolhida. E de sublinhar, alias, o fenomeno
exatamente oposto: em vez de uma mais exigente fundamentagdo e de maior simplicidade, é
raro nao encontramos nos acordaos espanhdis um conjunto significativo de penas acessorias a
acompanhar uma pena de prisdo, independentemente de a pena aplicada ser mais ou menos
extensa. No Acordao do ST7S de 19 de Abril (supra identificado), por exemplo, o Tribunal, a

par da aplicacdo de uma pena de prisdo de 11 anos, aplicou ainda as penas de: inabilitagao

% Respetivamente: Acorddo do STS de 09.03.2023, proferido no processo n.° 1275/2023; Acédrdio do STS de
19.04.2023, proferido no processo n.° 1639/2023; Acérddo do STS de 20.04.2023, proferido no processo n.°
1839/2023; Acorddo do STS de 21.04.2023, proferido no processo n.° 1710/2023; e Acordao do STS de
10.05.2023, proferido no processo n.° 2085/2023 (todos pesquisaveis em www.poderjudicial.es).
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absoluta durante o tempo da sentenca e inabilitacdo para qualquer profissao ou atividade que
envolvesse contacto regular e direto com menores, proibicdo de abordar a vitima na sua
residéncia ou em qualquer lugar frequentado por ela, bem como de comunicar com ela por
qualquer meio e ainda liberdade condicional por 10 anos, apds o cumprimento da pena de
prisio”.

A pena de prisdo parece apresentar-se, assim, como uma inevitabilidade no que
respeita a este tipo de crimes. E isto ¢ assim desde os primordios da sua existéncia®, pois
ainda que antes de 2015 estivessem previstas no CP espanhol penas alternativas para além
das estipuladas atualmente, a verdade ¢ que a mais abrangente era apenas aplicavel em
substituicdo de penas de prisdo de até 1 ano. Ou seja, o auge da permeabilidade do sistema
juridico-penal espanhol as penas de substitui¢do terminou em 2015% € mesmo quando nessa
altura era de uma expressao quase nula. Podemos portanto dizer ter sempre havido uma
grande resisténcia, em Espanha, a evolu¢ao ou, quanto muito, ao teste € a tentativa neste
campo, a alternativas aos métodos tradicionais.

E resisténcia @ mudanca e ao acolhimento de métodos novos, talvez aparentemente
radicais, mas nem por isso ineficazes, acaba por se espelhar nas taxas de criminalidade, como
podemos concluir dos dados estatisticos de que dispomos.

A ultima compilagdo de dados relativos a evolugdo dos crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexuais em Espanha foi realizada em 2021, com dados até esse ano, o que
nos da uma perspetiva bastante proxima da realidade atual, também pelo facto de as
alteragoes legislativas nao abundarem desde essa data. Como explanado nos graficos — anexo
2% —, este tipo de criminalidade tem aumentado consideravelmente, verificando-se, em 6

anos, ou seja, desde 2015, um aumento de 100% dos crimes registados'®. E note-se que em

% Também no Acorddo do STS de 10 de Maio (supra identificado), em que o juiz condenou o arguido numa
pena substancialmente inferior — 4 anos de prisdo pela pratica de dois crimes de abuso sexual — 0 mesmo
estabeleceu um conjunto de penas acessorias ainda mais alargado do que o que acabamos de ver.

7 “La pena de prision se presenta con mayor probabilidad que las otras penas,(...), en las siguientes
agrupaciones de delitos (correspondientes fundamentalmente, como se ha dicho, a los titulos del libro II del
CP): 1. Homicidio y sus formas; 3. Lesiones; 4. Lesiones al feto; 6. Contra la libertad; 8. Contra la libertad e
indemnidad sexuales” (poucos crimes estdo ha frente destes, na hierarquia dos mais graves) — cf. J. BARQUIN
SANzZ et al., La aplicacion de las alternativas a la pena de prision en esparia, Editora Defensor del pueblo,
Universidad de Granada, outubro de 2013, pg. 102.

% E entre 2008 e 2010, por exemplo, a apenas 30% dos crimes contra a liberdade e a autodeterminagéo sexual
que levaram a uma condenag¢do em pena de prisdo foi aplicada a suspensdo da mesma — cf. BARQUIN SANZ et
al., La aplicacion, pg. 176.

% Para mais consultar: J. LOPEZ GUTIERREZ et al., Informe sobre Delitos Contra la Libertad e Indemnidad Sexual,
ed. Ministerio del Interior, Gobierno de Esparia, 2021.

19 N3o ignorando o facto de aqui se incluirem niimeros que na verdade sdo fruto de denfincias ou queixas que
anos antes — por ter sido até muito tarde um tabu —, nunca tinham chegado ao conhecimento das autoridades. Ou
seja, o aumento em 100% deste tipo de crimes desde 2015 ndo se deve na sua globalidade ao aumento da
criminalidade, ainda que este tenha sido o principal responsavel por esse aumento.
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2021, 81% da totalidade de crimes deste tipo registados sdo crimes de “agresion sexual con

penetracion”, “abuso sexual con penetracion”, “agresion sexual” e “abuso sexual’, —

precisamente o “grupo” de crimes que temos vindo a analisar no presente trabalho — sendo

ue estes ultimos, isoladamente, representaram nesse ano quase 50% de todos os crimes
2

contra a liberdade e a autodeterminagao sexuais.

Daqui se conclui que a aplicagdo de penas em massa ou industrial — que € o que no
fundo muitas ordens juridicas continuam a fazer ao aplicar penas de prisdo como se fosse o
unica forma de se restabelecer a paz —, mais ndo faz sendo permitir que o crime continue a
acontecer e que se desenvolva naturalmente, em consonincia com a exposi¢do cada vez
maior a que se sujeita o ser humano, fruto da sua evolugdo e dos instrumentos a sua

disposicdo atualmente''.

e Em Italia

Ainda que quanto a ordem juridica italiana nao haja muito a acrescentar, uma vez que
o proprio ambito de aplicagdo das penas, em conjugacao com as molduras penais deste tipo
de crimes torna quase impossivel a aplicacdo de penas de substitui¢do — colocando-a no topo
do ranking das ordens juridicas aqui analisadas, como a mais impermeavel as medidas
alternativas (no que respeita aos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexuais) —,
importa ainda assim deixar algumas consideragoes.

Em 2013, a par do que verificdmos também quanto a Espanha, o legislador italiano
pregava a necessidade de se reduzirem as penas e de se criarem alternativas de punir,
sobretudo para a pequena e média criminalidades. Na opinido de FERRANDO
MANTOVANI'??, devia recuperar-se a eficdcia da san¢do penal a partir da corregdo do
equilibrio entre cleméncia-indulgéncia mas sem perder a desaprovacdo social dos atos
incriminados. Assim, o autor defendia conseguir-se essa reparacdo através — no meio de
outras medidas — “b) afiadiendo junto a la pena de prision un amplio y flexible sistema de
penas sustitutivas, de regulacion aplicable a la criminalidad de modesta entidad, esto es,

como opcidn a la pena de prision de corta duracion”'®.

%O cibercrime e neste contexto, o cibercrime sexual — ou “ciberdelincuencia sexual” (cf. LOPEZ GUTIERREZ et
al., Informe sobre Delitos, pp. 36 e ss.) — ¢ uma realidade em crescimento e constante mutacao.

192 Professor catedratico italiano dedicado ao estudo da criminologia e do direito penal.

193 Cf. J. BARQUIN SANZ et al., La aplicacién de las alternativas a la pena de prision en espaiia, Editora
Defensor del pueblo, Universidad de Granada, outubro de 2013, pg. 35.
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Depois de muitos anos em que varias reformas foram propostas mas nenhuma
conseguiu vingar de forma a significativamente por em pratica o que na teoria ha muito se
pretende, o ordenamento juridico italiano continua com poucos mecanismos para fazer face a
indiscutivel “crisi carceraria”.

Tanto que em 2018 ainda se falava em Italia da necessidade de haver uma verdadeira
reforma penitenciaria, que, claro, ndo poderia prescindir de uma revisdo do catdlogo
punitivo'®. TIsto porque na pratica, o Codice Penale se encontra intacto desde 1930, ndo

tendo, desde ai, sido alvo de modificagdo ou revisdo geral e construtiva.

5. Consideracoes finais

Por tudo o exposto parece-nos seguro poder dizer que ha ainda um longo caminho a
percorrer no campo das solugdes juridico-penais no ambito destes crimes.

Ha, de facto, certas especificidades associadas aos mesmos, principalmente no que diz
respeito ao quadro psicologico e socioldgico dos individuos que os perpetuam. Nao ¢ dificil
perceber que mais do que simples maldade ou vontade de prejudicar o outro, estamos a falar
também daquelas pessoas — talvez a maioria — que ndo apreendem a realidade social da
mesma forma, que ndo sentem empatia, que talvez tenham passado por um processo
evolutivo/ de crescimento distorcido e/ou tendencioso, sem rumo e linhas orientadoras.

Parece 6bvio que num e noutro casos, pela gravidade associada a este tipo de crimes —
muito pelo facto de significarem uma dupla invasdo da intimidade, ao ultrapassarem o
primeiro limite do contacto verbal, visual, etc., chegando ao contacto fisico — a pena de prisao
ndo ¢ de todo indicada para prevenir a reincidéncia. As motivagdes por detrds do
cometimento destes crimes sdao muito pouco racionais ou pelo menos fruto de uma
racionalidade naturalmente deficiente, o que faz com que o processo racional pelo qual
qualquer recluso passa numa prisdo — ndo esquecendo os efeitos mais nefastos do que
positivos que essa reclusdo representa — simplesmente nio funcione nestes casos'®.

No espirito do que na teoria encontramos quase transversalmente em todos os

preambulos dos diplomas legais que até aqui mencionamos, o fator educagao ¢, sem duvida, o

14 “In questa crisi del sistema, é ormai chiaro che una decisa e indifferibile riforma penitenziaria non puo
prescindere da una compiuta rivisitazione del catalogo sanzionatorio” — cf. L. SCOPELLITI, Alternative alla
Detenzione: Problemi e prospetive, tesi di laurea, Universita degli Studi di Palermo, 2017/2018, pg. 114.

1950 que ndo significa que noutros funcione. A pena de prisdo, na nossa opinido, é apenas um método tido como
absoluto ao qual nos habituamos ¢ ndo um método eficaz para cumprir as finalidades de uma pena.
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106 A satde ndo ¢ apenas fisica e

ponto fulcral nesta matéria e responsabilidade do Estado
psiquica, € social e ¢ por isso que a educacdo e a formacdo sdo fatores fundamentais no

combate ao crime, a par de uma legislagdo cuidada e adaptada as diferentes realidades'"’.

Ora, da legislacao e jurisprudéncia analisadas, percebemos as profundas diferengas
que existem entre ordenamentos juridicos de paises que se situam geograficamente tdo
proximos. A ordem juridica portuguesa, por incrivel que parega — e dizemo-lo porque
Portugal ¢ um pais pequeno, mais influenciavel do que influente —, tem-se mantido firme
quanto a aplicacdo do que entende ser mais eficaz, desligando-se da pressdo social e das
escolhas e decisdes tomadas pelas suas ordens juridicas vizinhas.

Ainda que em determinados acorddos consigamos ver alguns tracos de uma
“retribuicdo” de KANT, motivada pelas fortes opinides e emogdes sociais, principalmente
quanto a estes crimes, o sistema globalmente considerado tem-se, de facto, mostrado
constante nesse sentido, ao contrario do que vemos acontecer sobretudo em Espanha e Italia,
onde parece ndo haver qualquer adesdo as penas substitutivas.

No entanto, ainda conseguimos distinguir o caso portugués do caso dos Paises Baixos,
por exemplo, pioneiros na aplicagdo de medidas substitutivas e muito investidos no combate
as penas de curta duragdo. Quando observamos a jurisprudéncia desta ordem juridica
percebemos automaticamente a praticabilidade com que a mesma lida com estes métodos e
mesmo concretamente dentro do tipo de crimes em apreco. Nesses acorddaos, ndo ha uma
pena em substituicdo da pena de prisdo, hd uma panoplia de medidas e de solugdes, que
podem ou ndo estar associadas ao cumprimento de parte da pena de prisdo aplicada. Mesmo
quando o tribunal considera ser necessario o cumprimento da pena de prisdo, deixa bem
explicitas, no momento da condenacdo, todas as medidas para aligeirar o estigma associado a
reclusdo, bem como o tempo que sera ou ndo necessario cumprir, efetivamente, “dentro de

quatro paredes™®®. Sdo um tipo de decisdes das quais se extrai muito mais do que apenas um

1% J4 CESARE BECCARIA se referia a sua importancia no séc. XX — cf. BECCARIA, Dei Delitti, pg. 160.

17 Bem sabemos que o direito € a consequéncia da desordem e ndo lhe cabe resolver todos os problemas da
ordem social, mas apenas aqueles que extravasam a esfera do “eu” e invadem a do préoximo. No entanto, é ao
direito que incumbe a dificil tarefa de identificar os problemas, para que os mesmos possam ser resolvidos.

1% Note-se que nem sempre foi assim. Nos Paises Baixos, ¢ muito evidente a diferenca das decisdes judiciais
atuais em relacdo as que eram proferidas ha 10 anos atras. Os acorddos desta época eram vazios de
fundamentagdo, o tribunal simplesmente condenava em determinados anos de prisdo — vide, por exemplo, o
Acordao do Tribunal de Groningen de 27.04.2012, proferido no processo n.° 18-630195-11, pesquisavel em
https://uitspraken.rechtspraak.nl/, em que o tribunal confirmou a decisdo do tribunal a quo que tinha condenado
um individuo a 10 anos de prisdo pela pratica de varios crimes de violagdo a sua filha, nada mais acrescentando.
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crime, o direito aplicavel e uma pena'®, percebendo-se com detalhe o que cada caso tem de
especifico e como combater essa especificidade. O Acérdao do Tribunal de Gelderland de
03.07.2019,  proferido no  processo n.° 05/740370-18,  pesquisavel em
https://uitspraken.rechtspraak.nl/, entre outros, ¢ um bom exemplo disso, pois apresenta um
vasto elenco de medidas associado a pena de prisao aplicada a um individuo, pela pratica de
varios crimes de abuso sexual contra o seu neto, individuo ja reincidente neste tipo de crimes,
sendo que o tribunal entendeu s6 ser necessario o cumprimento de 50% da mesma
(equivalente a 12 meses).

Ao invés de defendermos um abolicionismo utdpico e “cego” — o que em todo o caso
seria impossivel, pois a protecdo de bens juridicos ainda ¢ um dos principais deveres do
Estado, a par do dever de reintegrar ou integrar quem necessita —, consideramos, de facto, que
o ponto fulcral ¢ a personalizacdo de cada decisdo, € a preocupagdo em fazer melhor, ndo por
quem comete crimes mas por esses € por todos os outros, pela sociedade no geral, pois
melhores solugdes por parte do direito penal beneficiardo todos no futuro e ndo apenas no
ambito da seguranga.

Isto alcanca-se antes de mais pela identificagdo das diferencas na atuagdo de quem
comete um crime (nas motivagdes por detrds desse desvio) e na sua relagdo com a forma
como o individuo que o comete aprenderd a pena.

Punir por punir ndo pode — a nosso ver — ser solu¢do e ¢ exatamente por isso que ¢
importante evoluir sempre no sentido de se encontrarem solu¢des que tenham um potencial
de apreensao superior por parte dos condenados, ao invés de regredir para uma uniformizagao

de tratamento de questdes completamente diferentes.

19 O que acontece na grande maioria dos acérddos supra mencionados das ordens juridicas (geograficamente)
mais proximas da portuguesa.
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CONCLUSAO

Em qualquer sociedade, a puni¢do de atos e comportamentos desviantes ¢
incontornavel. SO assim conseguimos viver com as diferencas de cada um que, naturalmente
ou ndo, existem e prejudicam o funcionamento harmonioso e desejado do quotidiano. A
forma como os escolhemos punir e as consequéncias que dai advém ¢é que pode assumir
contornos completamente distintos nos mais variados pontos do mundo. Tanto que em alguns
paises continua a vigorar a pena de morte, noutros a pena de prisdo perpétua e outros
aboliram uma e outra penas ha décadas.

As penas substitutivas surgiram exatamente nesta linha de evolucdo, tendo
possibilitado progressivamente ao longo dos anos explorar outras que ndo as formas
tradicionais de punir, abragando novos métodos mais personalizados € menos evasivos de
prosseguir os mesmos fins que hd muito tentamos e ndo conseguimos alcancar de forma
otimizada com a pena de prisao.

Selecionamos os crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexuais precisamente
por entendermos ser um leque de crimes que se distancia muito de todos os outros,
nomeadamente pelas motivagdes que estio por detrds do cometimento dos mesmos. E por
esta especificidade que as penas substitutivas revelam extremamente importantes, pois apesar
de os objetivos da pena serem sempre os mesmos — a protecdo do bem juridico e a
reintegracao — os tipos de crimes sdo todos diferentes, pelo que os meios ndo podem ser
aplicados “as cegas”, t€m antes de ser ajustaveis a cada situagdo concreta.

Pretendemos com a presente exposi¢do revelar as diferencas na abertura das ordens
juridicas que nos sdo mais proximas a diferentes formas de punir este tipo de crimes, pelas (a
partida) semelhancas culturais e sociais existentes. No entanto, verificamos que o
ordenamento juridico portugués (nas suas facetas legislativa e judicial) se destaca neste
campo, fazendo um uso efetivo de um quadro muito mais alargado de penas do que em
Franca, Espanha ou Italia e levando a sério a méxima da pena de prisdo como ultima ratio, ao

contrario do que acontece naquelas.
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Molduras penais Agressdes zexuals Violagdo Abuso sexual de
em Portugal criancas
Simples até 5 (163,1)
Com violéncia 1a8(163.2)
Com penetragio (3/ e ¢/ violéncia)
Molduras penais Agressdes zexuals Violagdo Abuso sexual de
em Franca criangas
Simples até 5 anos e 73000 | até 13 (222-23) até 7 (222-29)

euros de multa

Y T
[LLs-L1

até 7

até 10 {em certaz
condigdes)(222-30)

Com violéncia

até 7 (222-28)-
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até 20 (222-24)

perpétua se
tortura
(222-26)

até 10 & 130000

(222-29-1)

Com penetragio

até 20 (e crianca-

222-23-1)

Molduras penais Apgressdes sexuais Violagdo Abuso sexual de
em Espanha Criangas
Simples 4al12(179.1) 2a8(180+178.1)

Com violéncia

6al2(179.2)

5al0(180+1783)

Com penetragiio (3/ e

violéncia)

Toullall
(180+179,1e2)

Molduras penais Agressdes zexuais Violagdo Abuso sexual de
em Italia Criangas
Simples 6 a 12 (609-bis)- pode Gall 8 a 16 (609-ter)
serreduzidaaté 2a 4 | (609-bis) ze < de 18
anos (casos Menos 8al6 9 a 18 (609-ter fim)
graves) (609-ter) se<de 14
12 a 24 (609-ter fim)
Com violéncia 6212 (609-bis) ze < de 10
8 a 16 (609-ter)

Anexo 1. As molduras penais dos crimes contra a liberdade e a autodeterminag@o sexuais nas

leis portuguesa, francesa, espanhola e italiana.
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Anexo 1. J. LOPEZ GUTIERREZ et al., Informe sobre Delitos Contra la Libertad e
Indemnidad Sexual, ed. Ministerio del Interior, Gobierno de Esparia, 2021, pg. 5.




