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INTRODUCAO

O presente estudo debruca-se sobre a questao da aplicabilidade da suspensdo de execugao

a pena de prisdo aos a S crimes sexuais” perpetrados contra menores-. Excluem-se,
da pena de pr entes de “crimes sexuais”! trad t 2. Excl

portanto, do seu ambito, os casos de psicopatia sexual, nos quais se equaciona a questdo da

inimputabilidade do agente.

Os crimes sexuais contra menores continuam a ser praticados, quer a nivel nacional, quer a
nivel internacional, em propor¢des preocupantes. Frequentemente sdo noticiados casos de
crimes sexuais contra menores, punidos designadamente com “pena suspensa”, o que se

afigura, muitas das vezes, aos olhos do cidaddo comum, como particularmente chocante.

Assim, a questdo a que pretendemos responder € a seguinte: serd a aplicacdo de uma pena
suspensa, no ambito de crimes sexuais contra menores, compativel com as finalidades da

puni¢do?

Para analisar esta questdo, comecaremos por abordar a tematica dos fins das penas, pois a
aplicacdo de uma pena, seja ela principal ou de substituicdo, s6 € considerada admissivel se,
respeitando os principios gerais constitucionalmente consagrados, tiver por base a prossecu¢ao

daqueles que se entendem ser os fins legitimadores da interven¢ao do poder punitivo do Estado.

Esta premissa é constatdvel, desde logo, pelo uso, no CP%, de expressdes remissivas como
“(...) realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do.” (art. 70.°), “(...) em
fun¢do da culpa do agente e das exigéncias de prevengdo.” (art. 70.°/1) e - concretamente em
relacdo a pena suspensa - “(...) realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da
punicdo.” (art. 50.°/1), “julgar conveniente e adequado as finalidades da punicao (...)” (art.
50.°/2). Os fins das penas, sdo, portanto, chamados a colagdo em diversos preceitos legais, tidos

como relevantes para a andlise da questao.

Um passo 16gico que antecede a decisdo sobre a aplicacdo ou ndo aplicacdo da suspensao

da execucdo da pena de prisdo ao caso concreto € a determinac¢do da medida da pena: num

' Com a expressdo “crimes sexuais”, pretendemos referir-nos, simplificadamente, aos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual.

2 Menores serdo aqueles que ainda ndo tiverem completado 18 anos de idade, nos termos do art 122.° do CC.

3 Apesar de esta expressdo ndo ter correspondéncia no CP, é frequentemente utilizada pelos meios de comunicagio
social e em alguma jurisprudéncia. Por uma questdo de fluidez textual, utilizaremos indistintamente as expressdes
“pena suspensa” e “suspensdo da execugdo da pena de prisdo”.

4 Todos os artigos mencionados sem indica¢io do diploma em que se inserem referem-se ao CP.



primeiro momento, apurar-se-4 qual a moldura referente a penalidade e, num segundo

momento, determinar-se-4 a medida da pena. Analisaremos de forma sucinta esta questao.

Abordaremos, depois, a temdtica das penas de substituicio como ponto de partida para a
andlise da suspensdao da execucdo da pena de prisdo. Pretendemos fazer referéncia aos
antecedentes da pena suspensa e a sua evolu¢do histérica no ordenamento juridico portugués,

bem como o regime juridico vigente.
Segue-se a explicitacdo das especificidades dos crimes sexuais contra menores.

Para que o estudo possa ficar completo, pretendemos perceber quais os critérios seguidos
pelos nossos tribunais no momento de decidir, estando em causa um destes crimes, se uma pena

de prisdo deve ou ndo ser suspensa.

Finalmente, retiraremos as nossas conclusdes, no pressuposto de que a resposta ao problema
deve ter sempre por base dois coroldrios essenciais: o respeito pelos fins das penas e a seguranca

da vitima ou potenciais vitimas destes crimes.

A andlise tera de ser, necessariamente, concisa, pelo que apenas densificaremos os pontos
que se nos afiguram particularmente relevantes para a compreensdao do tema. Deste modo,
algumas divergéncias doutrindrias que ndo sejam especificas dos crimes sexuais ndo serdao

aprofundadas.



I. AS FINALIDADES DAS PENAS CRIMINAIS

A aplicacdo de uma pena pressupde a pritica de um facto ilicito e culposo. Contudo,
levanta-se a questdo de saber qual € o objectivo prosseguido pelo Estado quando comina e, por
via do seu poder punitivo, aplica determinadas penas a pratica de certas condutas tipificadas
como crimes. O mesmo ¢ questionar, “com que fim se pune quem cometeu uma infracgao

criminal?’”

Apesar do longo e profundo debate em torno desta questdo, é consensual a existéncia de

duas teorias fundamentais neste Ambito: as teorias absolutas e as teorias relativas®.

As primeiras t€ém em vista o crime enquanto facto passado que deve ser punido, pelo simples
facto de ter sido praticado (racionalidade restitutiva). As segundas entendem que a aplicacdo da

pena deve ter por base os seus efeitos futuros (racionalidade prospectiva’). Vejamos.

1.1) As teorias absolutas

As teorias absolutas encontram o seu fundamento na ideia de retribuicdo. Na sua génese, a

pena surge como a “justa paga® pelo mal causado com o crime, devendo verificar-se uma

17

equivaléncia entre a pena e o facto praticado. “Pune-se porque se pecou””. O mal do crime tem

necessariamente de ser compensado com o mal da pena, independentemente de qualquer fim
pragmatico ou de interesse social. A pena surge assim como um imperativo categérico'®, como

uma exigéncia pura de justica.

5 CARVALHO, AMERICO TAIPA DE, Prevencio, Culpa e Pena — Uma Concep¢io Preventivo-ética do Direito
Penal in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, orgs. Manuel da Costa Andrade ef al., Coimbra
Editora, 2003, p. 315.

6 Sem prejuizo da existéncia de outras construgdes como as teorias mistas ou eclécticas, que tentam alcancar a
resposta a questdo que nos ocupa através da combinagdo de elementos de ambas as teorias e, mais recentemente,
a ideia de “concerta¢do agente-vitima” através da reparagdo dos danos causados com o crime. Veja-se, a este
propésito, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, A Doutrina
Geral do Crime, Tomo I, 2% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 58-64.

7 As expressdes “racionalidade restitutiva” e “racionalidade prospectiva” sdo da autoria de Germano Marques da
Silva e integram-se no conceito mais amplo de “racionalidades punitivas”, que pretende referir os principios de
coeréncia e inteligibilidade dos diversos discursos sobre a pena, SILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito
Penal Portugués, Parte Geral, IlI, Teoria das Penas e das Medidas de Seguranga, 2* ed., Editorial Verbo, 2008,
p. 33.

8 Expressdo utilizada por Figueiredo Dias, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p.45.

° DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p.45.

10 Esta expressido deve-se a Kant, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 46.



Como refere EDUARDO CORREIA, a retribui¢do “dirige-se a culpa do delinquente, como
censura por ter agido com agiu. Censura que pressupde que claramente se admita, no homem,
o poder de agir de outra maneira, e, portanto, a sua liberdade de determinacio, a possibilidade

de se decidir pelo bem e pelo mal, pelo direito ou contra o direito'!”.

Pode dizer-se que a legitimidade da pena basta-se com a prética do crime e a natureza da

pena a aplicar € encontrada na natureza do crime praticado.

KANT e HEGEL tiveram, ao nivel das teorias absolutas, uma importante influéncia

historica.

KANT refere que a funcio da pena consiste na realiza¢io da justica. A pena apenas pode
impor-se ao agente do crime porque este delinquiu, pois, de outro modo, se se prossegue a
prevencao geral ou especial, verifica-se uma instrumentaliza¢do do condenado, usando-o como
meio para alcancar fins de cardcter social, violando a sua dignidade humana'?. E célebre o
exemplo de KANT usado para evidenciar o cardcter categérico da pena: mesmo no ambito de
uma sociedade dissolvida por mituo acordo, deveria executar-se o Ultimo assassino que se
encontrasse na prisao, pois caso contrario, a comunidade seria cumplice da denegacdo publica
da justica'®.

Por sua vez, HEGEL considerava o crime como a negacdo do direito e a pena como a

negacdo da negacio, alcancando-se, assim, o restabelecimento do Direito!*-!5,

Contudo, apesar do radicalismo subjacente as teorias absolutas “tradicionais” —
efectivamente, o “justo equivalente” a que se alude neste ambito seria suficiente para legitimar

160 que é impensdvel nos dias de hoje, no Ambito de

a pena de morte cominada ao assassino
um Estado de Direito Democratico — o conceito de retribui¢do foi profundamente alterado a
partir do Iluminismo. Actualmente, a equivaléncia entre o crime e a pena tem por base uma

ideia de proporcionalidade entre o desvalor do crime para a sociedade e o desvalor da pena para

' CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, colab. Figueiredo Dias, vol. I, Coimbra, Almedina, 1993, reimpr.,
pp. 46-47.

12 Neste sentido veja-se, por todos, GUNTHER, JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, Fudamentos y Teoria
de la Imputacion, trad. Joaquin Cuello Contreras / Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons,
ediciones juridicas SA, 1995, p. 21.

13 GUNTHER, JAKOBS, Derecho Penal (...), ob. cit., p. 21.

14 Sinteticamente, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 46.

15 Note-se que Jakobs considera que, no que diz respeito a doutrina defendida por HEGEL, a teoria absoluta é
meramente conceptual, pois na sua concreta configuracdo depende do estado da sociedade, dando, por conseguinte,
espago 2s teorias relativas. GUNTHER, JAKOBS, Derecho Penal (...), ob. cit., p. 23.

16 Como refere Kant, numa alusdo clara a Lei de Talifio: “Se matou, deve morrer”. GUNTHER, JAKOBS, Derecho
Penal (...), ob. cit.,p 21.



o delinquente'’. Assim, a pena justa é aquela que é proporcional a natureza e gravidade do

crime.

Apesar de a generalidade da doutrina'® considerar que as teorias absolutas ndo
consubstanciam uma resposta legitima a questdo dos fins das penas, existem autores que,
contrariamente, entendem que esta € a Unica teoria admissivel, como € o caso, entre outros, de

FARIA COSTA" e A. LOURENCO MARTINS®.

1.2)  As teorias relativas

Sendo a pena uma manifestacdo do poder punitivo do Estado, os defensores das teorias
relativas entendem que a sua aplicacao so € legitima se visar um efeito social util. Até porque,
caso contrario, verificar-se-ia uma colisdo com o principio da minima intervencdo do Direito
Penal®!. Este efeito social titil tem por base a ideia de pena como instrumento destinado a evitar

a pratica de futuros crimes.

Estas teorias tém, por conseguinte, subjacente uma ideia de prevencao que se dirige a dois
destinatdrios: a comunidade integrada por cada um dos seus cidaddos (prevengdo geral) e o

proprio agente do crime (prevencdo especial).

17 CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, (...) ob. cit., pp. 45-46. No mesmo sentido, JESCHECK, HANS-
HEINRICH, Tratado de Derecho Penal, Parte General, trad. S. Mir Puig / F. Mufoz Conde, vol. I, Barcelona,
Bosch, casa editorial SA, 1981, p. 92.

18 Exemplificativamente, Figueiredo Dias, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., pp. 47-
49 e pp. 78-82 e Anabela Rodrigues, RODRIGUES, ANABELA, Critério de Escolha das Penas de Substitui¢ao
no Cédigo Penal Portugués in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. I, Coimbra, 1984,
pp- 35 e ss.

1 Defende uma concepgio neo-retributiva de fundamento onto-antropoldgico dos fins das penas, com base em
dois principais argumentos: a responsabilidade e a igualdade. Para mais desenvolvimentos, COSTA, JOSE DE
FARIA, Uma Ponte Entre o Direito Penal e a Filosofia Penal: Lugar de Encontro Sobre o Sentido da Pena in ARS
Ivdicandi - Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, orgs. Jorge de Figueiredo Dias,
JJ. Gomes Canotilho, José de Faria Costa, vol. I, Coimbra Editora, 2008, pp. 403 e ss.

20 MARTINS, A. LOURENCO, Medida da Pena, Finalidades, Escolha, Abordagem Critica de Doutrina e de
Jurisprudéncia, Coimbra Editora, 2010.

2l Neste sentido, Figueiredo Dias, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 49.



1.2.1) A teoria da prevencao geral

A teoria da prevencdo geral subdivide-se em prevencdo geral negativa e prevencdo geral

positiva.

No primeiro caso, a pena surge como um meio de dissuasdo dos cidaddos quanto a prética
daquele crime. O agente do crime surge como exemplo para a sociedade, verificando-se uma
intimidacdo dos cidaddos através do sofrimento infligido ao delinquente com a aplicacdo da
pena. O receio de que praticando o crime serdo punidos nos mesmos moldes, levard a que os

cidaddos se abstenham de cometer factos puniveis?2.

A formulacdo mais conhecida das teorias da prevencdo geral negativa deve-se a
FEURBACH que construiu a designada teoria da “coac¢do psicologica”. De um modo geral,
esta teoria postula que os cidaddos abster-se-iam de praticar crimes quando o mal da pena fosse

239

necessariamente maior do que o “desprazer””’ subjacente a absten¢do da sua pratica.

A teoria da prevengdo geral negativa como fim legitimo da pena € rejeitada pela maioria da

doutrina®*.

No segundo caso, a efectiva aplicacdo da pena surge como meio de pacificagdo social, uma

vez que assegura a confian¢a da comunidade na vigéncia da norma juridica violada.

Como afirma FIGUEIREDO DIAS, a pena pode ser concebida como “instrumento por
exceléncia destinado a revelar perante a comunidade a inquebrantabilidade da ordem juridica,
apesar de todas as violacdes que tenham lugar, e a reforcar, por esta via, os padrdes de
comportamentos adequados as normas>>”. S3o, por conseguinte, tuteladas as expectativas da

comunidade na confianga no Direito.

Através da aplicacdo da pena, a sociedade sente-se segura, pois entende que as normas
juridicas s@o cumpridas de forma transparente e efectiva. Como refere JAKOBS, esta

estabilizacdo das expectativas comunitdrias € imprescindivel & vida em sociedade®.

22 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 50.

23 Expressdo de José Beleza dos Santos. SANTOS, J OSE BELEZA DOS, Ensaio sobre a Introdugdo ao Direito
Criminal, Coimbra, Atlantida Editora, 1968, p. 184.

24 Veja-se, por todos, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As
Consequéncias Juridicas do Crime, Noticias Editorial, 1993, p.242. O autor refere que ndo estamos perante uma
finalidade legitima da pena, apenas podendo surgir como efeito lateral da necessidade de tutela dos bens juridicos
e de estabilizacdo das expectativas comunitrias.

25 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 51.

26 GUNTHER, JAKOBS, Derecho Penal (...), ob. cit., p. 11.



De acordo com a teoria ora em andlise, a pena corresponde também a um meio
interiorizacdo por parte da sociedade na importancia do bem juridico que se pretende tutelar

com a incriminagao penal.

A generalidade da doutrina entende que este € o fim primordial da aplica¢cdo da pena, como

é o caso de FIGUEIREDO DIAS?’, ANABELA RODRIGUES?.

1.2.2) A teoria da prevenciao especial

A semelhanca do que acontece no Ambito das teorias de prevencio geral, também a

prevencao especial poderad ter cardcter negativo e caracter positivo.

Pode dizer-se que a prevencdo especial negativa tem em vista duas finalidades: a

intimidagdo individual do agente do crime e a defesa social®.

Com a primeira finalidade visa-se que o delinquente ndo volte a praticar crimes, por via do

sofrimento experienciado com a pena.

Com a segunda finalidade pretende-se a proteccdao da propria sociedade, através da
segregacdo ou separacdo social de agentes socialmente perigosos, neutralizando-se, deste

modo, tal perigosidade™’.

No que concerne a prevencgao especial positiva, esta tem por base a ideia de reintegracao
social do agente do crime ou, dito de outro modo, a sua recuperacao para a sociedade. Entende-
se que o Estado deve criar as condi¢Oes necessdrias para que o agente do crime oriente a sua
vida de modo a ndo voltar a cometer crimes no futuro®'. O que se pretende é que o agente do
crime — através do apoio social que no caso se afigure necessdrio — se abstenha, de forma

voluntdria, de voltar a cometer novos crimes>2.

27 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 79 e ss.

28 RODRIGUES, ANABELA, A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade (Os Critérios da Culpa
e da Prevengdo), Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp. 545-558.

2 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 54.

30 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 54.

31 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 55.

32 Esta aqui implicita uma ideia de “auto-adesdo do delinquente 2 indispensabilidade social dos valores essenciais
(bens juridicos) para a possibilitacdo da realizacdo pessoal de todos e de cada um dos membros da sociedade”,
CARVALHO, AMERICO TAIPA DE, Prevengio (...), p. 325.



Como refere TAIPA DE CARVALHO, para que este objectivo seja prosseguido é
necessario que estejam reunidas as condi¢des necessdrias para o efeito nos estabelecimentos

prisionais®.

Contudo, atendendo a conjectura actual do sistema prisional, tem-se entendido que as

finalidades de prevencao especial positiva dificilmente serdo alcangadas na prisao.

Assim, em virtude dos maleficios das penas curtas de prisao e do cardcter crimingeno da
mesma, foram sendo desenvolvidas vdrias penas de substituicdo, tendo em vista alcangar as
finalidades de prevengao especial de forma mais eficaz, sendo mais facil cumprir este objectivo

em contexto de total ou parcial liberdade. Voltaremos a abordar esta questao mais a frente.

Um dos autores que coloca como ténica essencial a prevencao especial no ambito do debate
sobre os fins das penas € TAIPA DE CARVALHO. De acordo com o autor, o objectivo da pena
enquanto meio de proteccio de bens juridicos € a prevencdo especial positiva e negativa. No
entanto, refere que este critério ndo tem cardcter absoluto, na medida em que € limitado quer

pela culpa quer pelas necessidades de prevencio geral.

Também outros autores como FIGUEIREDO DIAS* e ANABELA RODRIGUES?
consideram que a prevencdo especial € uma finalidade legitima da pena, mas apenas na exacta

medida em que a prevengao geral positiva ainda a admite.

1.3) O Direito Positivo

A posicdo vigente, no ambito do nosso Direito Positivo, quanto a questdo dos fins das penas,

encontra-se prevista no art.40.° do CP.

De acordo com o art. 40.°/1 “A aplicagdo de penas e medidas de seguranca visa a protec¢cao

de bens juridicos e a reintegragio do agente na sociedade.”’.

33 CARVALHO, AMERICO TAIPA DE, Prevengio (...), p. 325.

3 CARVALHO, AMERICO TAIPA DE, Prevengio (...), pp. 327-228.

35 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., pp. 56-57 e pp. 81-82. Note-se, ainda, que nos
casos em que o agente ndo carece de socializag@o, a pena funcionard apenas como adverténcia.

36 Como refere a autora “Seria injustificivel que néo se levasse o mais longe possivel a satisfagdo das exigéncias
de prevengdo especial quando ndo se ponham em causa as de prevencao geral”. RODRIGUES, ANABELA,
Critério de Escolha (...), ob. cit., p. 40.

37 Note-se que este artigo foi introduzido pela Revisdo do Cédigo Penal de 1995, operada pelo DL 48/95 de 15 de
Marco. Pretendeu fornecer-se critérios orientadores quanto a questdo de saber que finalidades deve a pena
prosseguir, sem, no entanto, invalidar a discussdo dogmadtica sobre o assunto. Pode ler-se na parte inicial do
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A generalidade da doutrina entende que a referéncia a “proteccdo de bens juridicos” remete
para as finalidades de preveng¢ao geral, enquanto a “reintegracdo do agente da sociedade” refere-

se s exigéncias de prevencdo especial positiva’®,

Cabe fazer referéncia a doutrina propugnada por FIGUEIREDO DIAS com base neste
regime legal, uma vez que € aquela que, de acordo com a andlise levada a cabo, mais tem

influenciado a jurisprudéncia portuguesa®.

De acordo com este autor, haverd uma medida 6ptima de tutela dos bens juridicos e das
expectativas comunitdrias que nao pode ser excedido por consideragcdes de prevencgao especial.
Contudo, esta medida 6ptima nado fornece ao juiz o quantum exacto de pena. Abaixo deste ponto
existem outros em que a tutela € ainda efectiva e consistente, até se alcancar um limiar minimo,
que corresponde a “defesa do ordenamento juridico”, abaixo do qual ja ndo ¢ comunitariamente
suportdvel a fixacdo da pena sem por irremediavelmente em causa a sua fun¢do de protec¢ao
de bens juridicos. A prevenc¢do geral positiva fornece, deste modo, uma moldura de prevencao

(ponto 6ptimo/limiar minimo), dentro de cujos limites podem e devem actuar consideracdes de

prevengio especial que determinario, em tdltima instancia, a medida da pena.

Outro aspecto fundamental a ter em conta, diz respeito ao principio da culpa, previsto no

art. 40.°/2: “Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”.

Deste modo, a culpa do agente surge como limite intransponivel da medida da pena. A
medida da pena ndo pode, em caso algum, ser superior a medida da culpa. Contudo, importa ter
em consideracdo que o conceito de culpa a que nos referimos no ambito deste art. ndo é
equivalente aquele que € chamado a colacdo no ambito das teorias absolutas que t€ém por base
a ideia de retribuicao. Estamos no ambito da segunda fun¢do do conceito de culpa a que alude

ROXIN*!,

referido diploma “Sem pretender invadir um dominio que a doutrina pertence — a questdao dogmatica dos fins das
penas -, ndo prescinde o legislador de oferecer aos tribunais critérios seguros e objectivos de individualizagdo da
pena, quer na escolha, quer na dosimetria, sempre no pressuposto irrenuncidvel, de matriz constitucional, de que
em caso algum a pena pode ultrapassar a culpa.”.

3 No entanto, hd quem entenda que, no Ambito do nosso Direito Positivo, hd margem para entender que a
retribui¢do € uma das finalidades prosseguidas com a pena. Neste sentido, MARTINS, A. LOURENCO, Medida
da Pena (...), ob. cit., p. 140.

3 De notar que a analise jurisprudencial levada a cabo para efeitos do presente estudo cingiu-se aos casos de crimes
sexuais contra menores.

40 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., pp. 80 € ss.

410 autor refere que o conceito de culpa tem vindo a desempenhar duas principais fungdes: a primeira serviu para
justificar a teoria da retribuicdo, postulando a imposi¢do de um mal adequado a culpa do agente, numa légica de
que a culpa pode ser compensada. Na sua segunda funcdo, que é aquela que nos ocupa, a culpa desempenha um
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O principio da culpa surge, neste ambito, como corolario da dignidade da pessoa humana,
principio basilar do nosso ordenamento juridico, previsto desde logo no art 1.° da CRP. Este
principio tem em vista que ninguém possa ser punido sem que tenha culpa e, tendo culpa, que
a medida da pena ndo possa ultrapassar a culpa, limitando, por esta via, o intervencionismo

estatal*?

. O delinquente fica, assim, protegido face a uma intervencdo estatal excessiva e
desproporcionada®®. Deste modo, mesmo que estejamos perante as mais prementes
necessidades de prevencgdo, estas ndo poderdo servir como justificacdo para colocar a medida

da pena num patamar superior ao da culpa.

Uma dltima nota referente ao conceito de culpa. De acordo com EDUARDO CORREIA, a
culpa diz respeito a censura ético-juridica dirigida a um sujeito que, podendo agir de modo
diverso, ndo o fez**. Deste modo, estamos perante um comportamento culposo quando seja
socialmente desvaliosa a conduta levada a cabo pelo agente, sendo exigivel, em funcdo das

circunstancias um comportamento diferente, isto €, conforme ao Direito.

II. A DETERMINACAO DA MEDIDA DA PENA

De um modo geral, pode dizer-se que a determinacdo da medida da pena corresponde a uma
operacdo complexa, através da qual, mediante critérios determinados e com base no
circunstancialismo envolvente do crime, o juiz fixa a pena cabida ao caso no seu gquantum e na

sua natureza ou modo de execugio™®.

No que diz respeito a esta temdtica, sdo dois os principais artigos que cumpre ter em

consideragdo: o art. 70.° € o art. 71.°%.

papel limitador da medida da pena, bem como da intervencéo estatal. ROXIN, CLAUS, Culpabilidad y Prevencion
en Derecho Penal, trad. F. Mufioz Conde, Madrid, Reus SA, 1981, pp. 42-43.

42 Assim, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 83. Do mesmo modo, JESCHECK,
HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) p. 31.

43 De acordo com Figueiredo Dias, “A verdadeira fun¢do da culpa no sistema punitivo reside efectivamente numa
incondicional proibi¢do do excesso”, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal (...), ob. cit., p. 82

4 CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, (...) ob. cit., p. 316.

4 De acordo com JESCHECK, parece que o conceito de determinagio da medida da pena ndo compreende apenas
a fixacdo da pena aplicdvel, mas também a opcdo por penas de substituicdo e penas acessérias. JESCHECK,
HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit., p. 1189.

46 O capitulo IV do Titulo III tem por epigrafe “Escolha e Medida da Pena” e prevé do art. 70.° ao art 82.° um
conjunto de regras orientadoras para a determinacdo da medida da pena, bem como esta determinacao no dmbito
de certas figuras juridicas que acarretam algumas especificidades: Atenuac¢do Especial da Pena e Termos da
Atenuacdo (art. 72.° e art. 73.°), Dispensa de Pena (art. 74.°), Reincidéncia (art. 75.° e art. 76.°), Concurso de Crimes
e Crime Continuado (arts. 77.° a 79.°) e Desconto (art. 80.° a 82.°). Ndo nos é possivel, no ambito do presente
estudo, analisar cada uma delas, pelo que abster-nos-emos de o fazer. Centrar-nos-emos, por conseguinte, nas
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O art 70.° refere que “se ao crime forem aplicaveis, em alternativa, pena privativa e pena
ndo privativa da liberdade, o tribunal da preferéncia a segunda sempre que esta realizar de forma

adequada e suficiente as finalidades da puni¢ao”.

Viérios autores, bem como a generalidade da jurisprudéncia analisada, referem que esta
preferéncia pelas penas ndo detentivas em detrimento das penas detentivas tem aplicagcdo tanto
nos casos em que um crime € punido em alternativa com uma pena detentiva € com uma pena
ndo dententiva (os casos em que a lei permite ao juiz optar por aplicar uma pena de prisdo ou
uma pena de multa*’), como nos casos em que a medida concreta da pena permita equacionar a

possibilidade de aplicacdo de uma pena de substituicio™.

No entanto, penso que esta questdao deve ser densificada: do teor literal do artigo em causa
ndo resulta que seja aplicavel directamente as penas de substituicdo. Efectivamente refere “se
ao crime forem aplicdveis em alternativa pena privativa da liberdade e pena ndo privativa da
liberdade” (itdlico nosso). Ora, ndo hd nenhuma disposicdo legal que puna a pratica de um crime
com pena de prisdo efectiva ou, em alternativa, suspensao de execucao da pena de prisio, por

exemplo.

Assim, ndo me parece que o art. 70.° possa servir para fundamentar, sem mais, a Op¢ao por

uma pena de substituicao®.

Outro panorama serd considerar, como faz FIGUEIREDO DIAS*, que existe um principio

geral de preferéncia pelas reac¢des penais nao detentivas.

regras gerais da determinacdo da medida da pena, que sdo sempre tidas em consideracdo, inclusivamente nos casos
em que se indaga da aplicabilidade de alguma das referidas figuras.

47 Veja-se, por exemplo, no Ambito da nossa tematica, o art. 170.° do CP.

48 Neste sentido, ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do Cédigo Penal & Luz da Constitui¢do da
Repiiblica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2010, p. 266. Semelhantemente, GONCALVES, MANUEL MAIA, Cddigo Penal Portugués, Anotado e
Comentado, 17% ed., Coimbra, Almedina, 2005, p. 249.

40 Ac. do STJ de 13.03.1996 refere precisamente esta questdo, embora na altura o actual art 70.° correspondesse
ao art. 71.° e o art. 71 ao art 72.°.: “Atenta a moldura a considerar, que ¢ a «prisdo de 2 a 8 anos», dir-se-4 ndo ter
qualquer sentido o apelo que o recorrente faz ao artigo 71, visando lhe seja cominada «pena ndo privativa de
liberdade»; na verdade, esse artigo 71 s6 € de ter em atenc@o - conforme muito claramente ele dispde - «se ao
crime forem aplicdveis pena privativa ou pena ndo privativa da liberdade...»; e ndo é essa a hipétese dos autos,
pois que para o crime praticado, tdo so prevé a lei pena de prisdo!”.

30 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 74-75.
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Na mesma esteira encontra-se GERMANO MARQUES DA SILVA®!, que refere que tal
principio € uma consequéncia dos principios da necessidade e da subsidiariedade da intervengao

penal, tendo consagracdo expressa no art. 70.%°2,

Nio parece haver dividas que existe, de facto, um principio neste sentido>?. Simplesmente,
por razdes de rigor técnico, ndo nos parece que possa aplicar-se directamente o art. 70.° no
ambito da escolha de uma pena de substituicdo. A determinagcdao da medida da pena € uma
operacdo complexa, avangando os autores diversas fases logicas para que possa ser alcancada
a pena justa, sendo que a fase na qual se insere o art. 70.° ndo se confunde com a fase de escolha

das penas de substituicdo.

Feita esta consideracdo, hd que ter em conta que as penas ndo detentivas s6 poderdo ser
aplicadas se realizarem “de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢ao”. Verifica-

se, portanto, uma remissao para as finalidades previstas no art 40.° do CP.

Uma vez que a revisdo de 1995 ndo pretendeu colocar fim a discussdo sobre os fins das
penas, o art 70.° serd interpretado em conformidade com a posi¢do que se adopte. Dado que a
posicdo maioritdria considera que no art 40.° estdo subjacentes exigéncias de prevengio’?,

partiremos desse pressuposto.

Deste modo, a pena ndo detentiva sé terd aplicac@o se niao colocar em causa a prevencao
geral consubstanciada na protec¢do de bens juridicos e as necessidades reintegracdo do agente
na sociedade, nos termos de uma prevencao especial positiva. Se estas necessidades ficarem
comprometidas com a aplica¢do de uma pena nao detentiva, esta devera ser recusada, sendo de

aplicar a pena de prisao™.

SISILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito Penal (...) ob. cit., pp. 27-29.

32 Veja-se também, CORDEIRO, ADELINO ROBALO, Escolha ¢ Medida Da Pena in Jornadas de Direito
Criminal, O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislacdo Complementar, Lisboa, CEJ, 1983, p. 238.

33 Veja-se o amplo leque de penas de substituicdo da pena de prisdo levado a cabo pelo Cédigo, consubstanciando
algumas delas um verdadeiro poder-dever do julgador, como € o caso da suspensdo da execucdo da pena de prisdo.
A parte inicial do DL 48/95 de 15 de Marco refere mesmo que deverd optar-se por alternativas as penas curtas de
prisdo atento o seu comprovado cardcter crimindgeno e que a pena de prisdo apenas devera ser aplicada quando as
restantes medidas se revelem inadequadas.

5% Contra, MARTINS, A. LOURENCO, Medida da Pena (...) ob. cit., p. 518. O autor refere que “a escolha entre
a pena de prisdo e a alternativa ou a de substituicdo nao depende unicamente de considera¢des de prevencdo, sem
embargo de se poderem demonstrar particularmente relevantes”. Esta asser¢do encontra-se em conformidade com
a sua posicao e interpretacdo das finalidades das penas.

3 CORDEIRO, ADELINO ROBALO, Escolha (...) ob. cit., p. 239.

14



Apesar de o art. 70.° ndo fazer referéncia expressa a necessidade de fundamentacao, esta
ndo poderd ser preterida, pois essa exigéncia encontra-se prevista na CRP e no CPP%. Veja-se

a este proposito, o art. 205.°/1 da CRP e os arts. 374.°/2, 375.°/1 e 379.°/1 a) do CPP.

Por sua vez, o art 71.°/1 refere que a determinagdo da pena “¢ feita em fun¢do da culpa

do agente e das exigéncias de prevengao”.

Nao obstante alguma divergéncia doutrindria em relacdo a posi¢do que a culpa e a
prevencdo devem ocupar no ambito da determinacdo da medida concreta da pena, tem-se
entendido que o que estd em causa € a consideragao dos fins das penas, conforme previstos no
art 40.°/1, sem perder de vista a culpa como factor fundamental da determinagdo da pena e seu
limite méximo, como resulta, desde logo, do art 40.°/2. Como refere GERMANO MARQUES
DA SILVA, a exigibilidade e a censurabilidade sdo gradudveis e, portanto, serd também

gradudvel a pena aplicada em concreto, em razdo do concreto juizo de censurabilidade’’.

Assim, num primeiro momento, hd que apurar quais os fins das penas a ter em
considera¢do. Efectivamente, “o ponto de partida da determinagdo judicial das penas ¢ a
determinacdo dos seus fins, pois sé partindo dos fins das penas, claramente definidos, se pode
julgar que factos sdo importantes e como devem ser valorados no caso concreto para a fixagcao

da pena’®”.

No ambito da determinagdo legal da penalidade, ou seja, na determina¢do da moldura
abstracta, cumpre ter em conta as circunstancias modificativas, ou seja, aquelas que, pela sua
verificacdo, alteram a moldura penal que seria aplicdvel caso nao se verificassem. Essas
circunstancias tanto podem ser agravantes ou atenuantes € podem integrar-se no proprio tipo

legal, modificando-o e dando origem a um novo tipo legal**-%.

Tais circunstancias podem, no entanto, ser de cardcter geral. Neste caso, aplicam-se a

todos os crimes em que se verifiquem®'.

Questao bastante controvertida na doutrina diz respeito ao concurso de circunstancias

modificativas. Efectivamente, o CP ndo toma uma posi¢ao expressa sobre o assunto, a nao ser

% GONCALVES, MANUEL MAIA, Cédigo Penal (...) ob. cit., p. 250.

7 SILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito Penal (...) ob. cit., p. 144.

58 JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit., p. 1194.

% SILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito Penal (...) ob. cit., pp. 126-127.

80 Veja-se o caso dos crimes qualificados e privilegiados.

61 Veja-se, por exemplo, a agravacio por via da aplicagio do regime da reincidéncia (arts. 75.° € 76.° do CP).
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em determinadas disposi¢Oes legais concretas, como s3o 0s casos previstos nos arts. 76.°/2,

204.°/3 e 177.°/8.

No tema que nos ocupa, cabe fazer referéncia ao regime previsto no art. 177.°/85%, uma

vez que agrava as penas previstas para os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexuais.

Verifica-se a existéncia de um principio de exasperagdo, no sentido em que a
circunstancia mais forte, ou seja, aquela que mais eleva o limite maximo da moldura, se
sobrepde as demais, sendo as restantes tidas em considera¢do na determinacdo concreta da

pena®.

Havendo concurso entre circunstincias previstas noutros artigos e circunstancias
previstas no art 177.°, funcionard o regime de acumulacdo entre as primeiras e, seguidamente,

o regime da exasperacdo®*.

Determinada a moldura abstracta, esta serd mais ou menos ampla, para que o juiz possa
ter em consideracdo as demais circunstancias existentes no caso, situando a pena mais perto do
minimo ou do médximo, consoante a culpa do agente e as exigéncias de prevencdo. Passa-se

entdo a determinagdo da medida concreta da pena ou a sua determinacao judicial.

Ha, entdo, que atender a “todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de
crime, depuserem a favor do agente ou contra ele”, nos termos do n.° 2 do art. 71.°, verificando-

se uma enumeracgio exemplificativa de circunstincias que devem ser sopesadas®.

As circunstancias que o julgador ird analisar sdo, portanto, aquelas que o legislador nao
considerou ao tipificar a infraccio, ndo obstante estarem “de algum modo relacionadas com ela,
directamente, ou através do seu agente®®”. Caso contrério, verificar-se-ia uma situaciio de dupla

valoracio, colocando em causa o principio ne bis in idem®’-%8.

62 Sobre a questdo do concurso de circunstincias modificativas quando ndo esteja em causa o art 177.°/8, veja-se,
por todos, CORDEIRO, ADELINO ROBALO, Escolha (...) ob. cit., pp. 264-266.

6 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do (...) ob. cit., p. 556.

% GONCALVES, MANUEL MAIA, Cédigo Penal (...) ob. cit., p. 613.

%5 Qs autores agrupam de forma diversa estas circunstancias. Figueiredo Dias, por exemplo, agrupa-as em: factores
relativos a execug¢do do facto; factores relativos a personalidade do agente e factores relativos a conduta do agente,
anterior e posterior ao facto. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As
Consequéncias (...) ob. cit., pp. 245-255.

% CORDEIRO, ADELINO ROBALO, Escolha (...) ob. cit., p. 272

67 Se, por exemplo, no Ambito de um crime de abuso sexual de crianga calculdmos a moldura abstracta, nos termos
do art. 177.°/1 a), pelo facto de o agente ser o pai da vitima, a circunstincia “ser pai da vitima” ndo pode voltar a
ser valorada.

68 Para uma abordagem mais profunda sobre o principio da proibi¢do da dupla valoragio, veja-se RODRIGUES,
ANABELA, A Determinacdo (...), pp. 594-609.
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A doutrina refere, porém, que ndo fazem igualmente parte do tipo de crime aquelas
circunstancias que, apesar de terem sido consideradas pelo legislador aquando da fixacdo da

moldura penal, excedem a intensidade prevista pelo legislador ao configura-1a®.

As circunstancias previstas neste n.° 2 podem ter um caracter ambivalente a dois niveis:
tanto podem ser consideradas como atenuantes ou como agravantes, dependendo do caso
concreto, e tanto podem relevar por via da culpa, como por via da prevencao, podendo, “um
mesmo factor relevar de forma antinémica, diminuindo (atenuando) a culpa e aumentando

(agravando) as exigéncias de prevencgio ou vice-versa”’’.

Outro aspecto a ter em consideracao, diz respeito ao facto de, uma vez que o art. 71.°/2
refere “todas as circunstancias”, as circunstancias previstas no art 72.°/2, quando ndo facam
funcionar o instituto da atenuacdo especial da pena, ou seja, ndo diminuam de forma acentuada
(mas apenas geral) a ilicitude do facto, a culpa o agente ou a necessidade da pena, sdo
susceptiveis de ser tidas em considera¢do como circunstancias atenuantes gerais, nos termos do

art 71.°/271,

A determinacao da pena concreta a aplicar ao agente nao € uma func¢ao arbitraria do juiz,
obedecendo a critérios legais especificos, como € o caso dos aqui referidos arts. 70.° e 71.°. Esta

aqui em causa uma “discricionariedade juridicamente vinculada’”.

A decisao sobre a pena aplicada € susceptivel de ser apreciada em sede de recurso, sendo
que o n.° 3 do art 71.° introduz uma norma de caracter processual ao exigir a fundamentagao
expressa do tribunal quanto a esta temdtica’>. O tribunal deve, portanto, densificar com detalhe
todos os elementos e processos ldgicos que o levaram a concluir pela aplicacdo de uma

determinada pena.

Note-se, por fim, que depois de determinada a pena no seu quantum e natureza, ha que

aferir se hé a possibilidade e, havendo, se faz sentido aplicar alguma pena de substituicdo.

% Por todos, CORDEIRO, ADELINO ROBALO, Escolha (...) 0b. cit., p. 272.

70 ANTUNES, MARIA JOAO, Consequéncias Juridicas do Crime, Ligcoes para os Alunos da Disciplina de Direito
Penal Il da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2010-2011, p. 29.

7l LEAL-HENRIQUES, MANUEL DE OLIVEIRA / SANTOS, MANUEL DE SIMAS, Cédigo Penal anotado,
referéncias doutrindrias, indicagoes legislativas: resenha jurisprudencial, vol. 1, 3% ed., Lisboa, Rei dos Livros,
2002, p. 815

72 JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit., p. 1191.

73 Veja-se os arts 369.° a 371.° do CPP.
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III. AS PENAS DE SUBSTITUICAO

As penas de substituicio das penas principais’#, encontram-se previstas nos arts 43.° a
60.° do CP e o seu fundamento histérico radica no movimento politico-criminal contra as penas
de prisdo, especialmente as de curta duragﬁo75, sendo este objectivo bem patente, desde logo,

na parte introdutéria do CP de 19827677,

Efectivamente, sdo varios os maleficios que a pena de prisao acarreta como € o caso da
quebra dos lagos familiares do condenado, a perda do seu emprego, a sua exposi¢do ao contagio
criminal e a estigmatizacdo através do rotulo de “ter estado na prisdo”’8-7°, Certos autores
referem também os elevados custos suportados pelo Estado ao manter um agente encarcerado,

bem como a verificagdo de problemas de “superpopulagio prisional”®’.

Por estes motivos, a generalidade da doutrina entende que deverd ser atribuida
preferéncia as penas de substituicdo, especialmente ndo detentivas, de modo a que ndo se
verifiquem os referidos inconvenientes e para que as necessidades de prevencao especial sejam

mais facilmente alcangadas.®!-82

74 No nosso ordenamento juridico: prisdo e multa.

7> DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit., p.
91.

76 <0 Cédigo traga um sistema punitivo que arranca do pensamento fundamental de que as penas devem sempre
ser executadas com um sentido pedagdgico e ressocializador. Simplesmente, a concretizacdo daquele objectivo
parece comprometida pela existéncia da propria prisao. Daf todo o conjunto de medidas ndo institucionais que ja
foram mencionadas noutro contexto.”

77 Este movimento politico-criminal ndo € exclusivo do nosso ordenamento juridico. Veja-se o estudo levado a
cabo pelo Comité Europeu para os Problemas Criminais, de onde consta uma enumeracio e explicitagdo de varias
medidas ndo privativas da liberdade existentes em vérios Estados-membros. COMITE EUROPEEN POUR LES
PROBLEMES CRIMINELS, Mesures Pénales de Substitution aux Peines Privatives de Liberté, Strasbourg,
Counseil de I’Europe, 1976, pp. 23 e ss.

78 RODRIGUES, ANABELA, Critério de Escolha (...) ob. cit., p. 30.

7 Como € referido no estudo levado a cabo pelo Comité Europeu para os Problemas Criminais, por vezes estas
consequéncias sdo mais gravosas do que a propria pena privativa da liberdade. “Ces conséquences, telles la
stigmatisation et les difficultés de réadaptation, son bien entendu d'autant plus graves que la peine privative de
liberté¢ résulte d'un processus de justice pénale; toutefois, il importe de ne pas entierement négliger les
conséquences préjudiciables du processus de jugement et de condamnation proprement dite, méme si la peine
infligée n'est pas sévére.” COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS, Mesures (...) ob. cit.,
p. 16.

80 PINTO, J. ROBERTO, Pena Suspensa e Regime de Prova no Projecto do Cédigo Penal in separata do n.° 22 do
Boletim da Administragdo Penitencidria e dos Institutos de Criminologia, Lisboa, 1967, pp. 8-9.

81 Do mesmo modo, COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS, Mesures (...) ob. cit., pp.
19-20.

82 H4 quem considere existir uma “hierarquia legal de penas de substitui¢do”. A este propdsito, ANTUNES,
MARIA JOAO, Consequéncias (...) ob. cit., p. 54.
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No entanto, mesmo nos casos em que a pena de prisao deva ser aplicada, de modo a que
nio sejam postos em causa os fins das penas nos termos expostos®’, esta deve ser executada “no
sentido da reintegracdo social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de modo
socialmente responsavel, sem cometer crimes”, nos termos do art. 42.°/1, sendo a execugao da

pena de prisdo regulada em legislacdio propria (art. 42.°/2)34-85,

O fundamento primordial da aplicacdo de uma pena de substituicao reside, portanto, na
prossecucao de necessidades de prevengao especial positiva. Contudo, ndo podemos abstrair-

nos de tudo o que foi analisado até aqui.

Assim, uma pena de substituicdo s6 pode ser decretada se, estando verificado o
pressuposto formal para o efeito, estiverem salvaguardadas de forma adequada e suficiente as
finalidades da punicdo®®. Poder4, portanto, proceder-se a um reexame da situacio, no sentido

de aferir se dever4 ser aplicada uma pena de substituicao®’.

Tem sido entendido que o fundamento primordial da pena é a prevencdo geral e,
portanto, seguindo esta concep¢do, nao poderd ser aplicada uma pena de substitui¢do se forem

postas em causa as exigéncias de prevencdo geral previstas no art 40.° do CP.

Efectivamente, se a ndo aplicac@o da pena de prisdo tem essencialmente por base razdes

de prevencao especial positiva, serdo, por outro lado, razdes de prevencdo geral que poderdo

83 Efectivamente, como se refere em, MARTIN, LUIS GRACIA / PASAMAR, MIGUEL ANGEL / DOBON,
CARMEN ALASTUEY, Tratado de Las Consecuencias Juridicas del Delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
p- 102, a prisdo continua a ser um instrumento imprescindivel e de primeira ordem para lutar contra a criminalidade
mais grave, especialmente por razdes de prevencédo geral.

8 Este objectivo de alcangar a reintegragio do agente € bem patente em certas disposicdes do CEPMPL. Veja-se,
por exemplo, os arts. 2.°/1, 3.°/6, 5.°/2, 38.°/1. Veja-se também, os arts 477.° e ss. do CPP.

8No entanto, para que se alcance a ressocializacdo do agente, dando resposta as necessidades de prevencdo
especial, € necessario, como refere TAIPA DE CARVALHO que estejam reunidas as condi¢cdes necessarias nos
estabelecimentos prisionais para o efeito. CARVALHO, AMERICO TAIPA DE, Prevencio (...), p. 325.
Concordamos com o autor. Seria importante que a prisao deixasse de ser negativamente conotada. Sao feitas muitas
referéncias ao “estigma de ter estado na prisdo”, sendo que se a prisdo fosse uma instituigdo credivel, de verdadeira
regeneracdo humana, esse estigma desapareceria. Poderiamos caminhar no sentido de se considerar que se
determinada pessoa esteve na prisdo, entdo certamente estard positivamente mudada, deixando a prépria sociedade
mais segura com a saida do agente da prisdo e nao, como acontece actualmente, em que se entende que se esteve
na prisdo, ainda deverd ser mais perigoso. No entanto, apesar de o sistema penitencidrio ndo ser perfeito,
consideramos que razdes como a sobrepopulacdo prisional ou os elevados custos para o Estado ndo podem ser
avancadas para a propagacdo do uso de medidas ndo institucionais, como a suspensdo da execucdo da pena de
prisdo. Ndo € isso que incumbe ao juiz. O juiz deve aplicar a pena adequada ao caso, sob pena de denegacdo de
justica e de colisao com os fins das penas. No entanto, essas razdes ndo sao despiciendas e exigem resposta urgente.
8 Veja-se o art 50.%/1 in fine.

87 LEAL-HENRIQUES, MANUEL DE OLIVEIRA / SANTOS, MANUEL DE SIMAS, Cédigo (...) ob. cit., p.
819.
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obstar a aplicacio de uma pena de substituicio ndo detentiva®®. A prevencdo geral surge

novamente como limite a prevenc¢ado especial positiva.

Como refere ANABELA RODIGUES, “A sociedade tolera uma certa «perda» de efeito
preventivo geral — isto €, conforma-se com a aplicacdo de uma pena de substitui¢do; mas,
quando a sua aplicagdo possa ser entendida pela sociedade, no caso concreto, como uma
injustificada indulgéncia e prova de fraqueza face ao crime, quaisquer razdes de prevencdo

especial que aconselhassem a substituicio cedem, devendo aplicar-se a prisdo. 8-,

De acordo com FIGUEIREDO DIAS®' e ANABELA RODRIGUES??, a decisdo — nos
casos em que esta é possivel — sobre a aplicacdo ou nao de uma pena de substituicdo apenas
pode ter por base consideracdes de preveng¢do e ndo de culpa, ndo cabendo a esta dltima

qualquer papel independente neste Ambito”>.

Passaremos agora a andlise da pena de substitui¢cdo em foco neste estudo: a suspensao

da execucdo da pena de prisdo.

IV. A SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO

4.1) Antecedentes historicos e evolucao no Direito Portugués

A suspensao da execug¢do da pena de prisdo, como a concebemos actualmente, tem a sua

origem na dicotomia sursis-probation.

A suspensio da execugio da pena (sursis) remonta ao projecto francés de BERENGER
de 1884. Contudo, foi consagrada primeiramente na Bélgica, em 1888, e s6 depois em Franca

em 1891%%,

8 MOURA, JOSE SOUTO DE, A Jurisprudéncia do S.T.J. Sobre Fundamentagdo e Critérios da Escolha da
Medida da Pena, Lisboa, 2010, disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/soutomoura_escolhamedidapena.pdf

8 RODRIGUES, ANABELA, Critério de Escolha (...) ob. cit., p. 41.

% De modo inteiramente coincidente, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral,
1I, As Consequéncias (...) ob. cit., p.333.

91 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit., p.
331.

92 RODRIGUES, ANABELA, Critério de Escolha (...) ob. cit., p. 42.

93 Contrariamente, CORREIA EDUARDO, Cédigo Penal — Projecto da Parte Geral, Coimbra, 1963, p. 59.

% DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Velhas e Novas Questdes sobre a Pena de Suspensio de Execugio da Prisdo
in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.° 3804, 1991, p. 65.
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Este sistema, designado de “franco-belga”, tinha como fundamento essencial a ideia de
que, em certos casos, a simples ameaca da prisdo seria suficiente para que o agente se abstivesse
de cometer um novo crime. A ser assim, as vantagens preventivas seriam alcangadas sem que
tivesse de sujeitar-se o agente ao ambiente criminégeno da prisdo®. Deste modo, o tribunal
fixava a pena de prisdo, mas, mediante determinados pressupostos, poderia optar por suspender

a execucao da mesma.

Este sistema foi implementado em vérios paises da Europa, tendo sido introduzido em

Portugal pela lei de 6 de Julho de 1893.

Contudo, este modelo foi sendo progressivamente aperfei¢coado, tendo sido fortemente

influenciado pelo instituto anglo-americano da probation®®.

A probation pode, genericamente, ser definida como “a method of dealig with offenders
(...) developed as an alternative to imprisionment, applicable in cases where guilt was
established but where the administrators of justice where led, by other considerations, to refrain

from imposing a prison sentence™?’.

A especificidade deste instituto, na sua concepgao tradicional, consiste na suspensao da
pronincia da pena, ao invés da sua execucdo como acontecia na sursis. O tribunal declararia
o agente como culpado (“conviction”) sem, no entanto, fixar o guantum de pena a ser camprido
(“sentence”). Este quantum s6 seria fixado em caso de fracasso da probation: se o agente
assume durante o periodo de prova um comportamento adequado, a condenacao basta-se com
a declaracao da culpa. Caso contrério, o tribunal aplicard a pena, tendo em consideragdo o seu

comportamento durante este periodo de prova®®,

Contudo, os verdadeiros pontos-chave deste instituto dizem respeito a assisténcia social
que é dada ao agente do crime, por via de um plano de readaptacdo social e os designados
“probation-officers”, funcionarios encarregues da assisténcia, fiscalizacdo e vigilancia do

delinquente durante o perfodo de prova.?®-1%

% DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit., p.
338.

% A probation corresponde, no essencial, aquilo que em Portugal designamos por “regime de prova”.

97 UNITED NATIONS, DEPARTMENT OF SOCIAL AFFAIRS, Probation and Related Measures, New York,
1951, p. 3.

% A este proposito, veja-se, JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit., pp. 108-109.

9 CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, (...) ob. cit., pp. 400-404.

19 Uma dificuldade na actuagdo dos probation officers notada em CHARLES, R./ VAN DROOGHENBROECK,
P., Suspension, Sursis et Probation in Extrait du Répertoire pratique du droit belge, Complément, tome IV,
Bruxelles, Etablissements Emile Brutylant, 1974, p. 24,
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Como refere EUGENIO CAL()N, a sursis € uma medida passiva, uma vez que findo o
seu periodo, a justi¢a ndo volta a ocupar-se do agente a nao ser em caso de novo delito, enquanto

a probation é um método dinimico, de ampla base social'*!.

A combinac¢do do regime de sursis franco-belga com a probation anglo-americana deu
origem ao designado “sistema continental”. Este sistema conjuga ambos os regimes, sendo que

a forma de combinacdo nos diferentes paises assume algumas nuances!'%%,

Em Portugal, a suspensdo da execucdo da pena ndo assumiu sempre OS mesmos

contornos. Elencaremos os pontos que consideramos mais relevantes'®,

Na vigéncia do CP de 1982, suspensdo da execugdo da pena e regime de prova eram
duas penas auténomas. O critério formal que presidia a ambos os institutos dizia respeito a uma
pena de prisdo “ndo superior a 3 anos”, sendo que no primeiro caso estava em causa a pena
concreta € no segundo caso a moldura penal. O periodo de suspensdo de execucdo da pena
deveria ser fixado entre 1 e 5 anos (art. 48.°/4 CP/82), sendo que no caso do regime de prova
esse periodo seria entre 1 a 3 anos, sem prejuizo da possibilidade de prorrogacdo (art. 53.°/2
CP/82). Note-se que o regime de prova era subsidiario em relacao a pena suspensa (art 53.°/1

CP/82).

A revisdo de 1995 acabou com esta dicotomia, tornando o regime de prova numa
modalidade da suspensdo da execucdo da pena de prisdo. Caberia ao juiz analisar se seria

conveniente fazer acompanhar a suspensao com o regime de prova.

diz respeito ao facto de, ndo obstante este dever actuar e ser encarado como um amigo, respeitando a pessoa sujeita
a probation, representar, igualmente, a autoridade do tribunal. Deste modo, pode ser levado a tomar medidas
relativamente as quais o agente ndo reaja favoravelmente. Assim, para além do apoio que o probation officer
deverd prestar, a grande vitéria serd a de persuadir aqueles de quem se ocupa a aceitar a sua autoridade e colaborar
com ele.

100 CALON, EUGENIO CUELLO, Tratamiento en libertad de los delincuentes. El sistema de prueba (probation)
in La Moderna Penologia - represion del delito y tratamento de los delinquentes, penas e medidas, su ejecucion,
Barcelona, Bosch, casa editorial SA, 1958, p. 645.

102 Se atentarmos no caso de Franga, compreendemos que existem diversas modalidades possiveis de “suspensido”,
se entendida em sentido amplo, previstas no CP: i) sursis simple (art. 132-29 e ss.); ii) sursis avec mise a l’épreuve
(art. 132-40 e ss.); iii) sursis assorti de [’obligation d’accomplir un travail d’itérét général (art. 132-54 e ss.); iv)
l"ajournement simple (art. 132-60 e ss., que faz lembrar o sistema de probation pelo facto de o juiz poder adiar a
prontncia da pena, mediante certos requisitos); v) ajournement avec mise a l’epreuve (art. 132-63 e ss.),
I"ajournement avec injonction (art 132-66 e ss.), I 'ajournement aux fins d’investigations sur la personnalité ou la
situation matérielle, familiale et sociale (art. 132-70) e l'ajournement aux fins de consignation d’une somme
d’argent (art. 132-70-3).

103 Para uma sintese da resenha legislativa na qual se verifica a introducéo progressiva do instituto da probation,
“no tecido classico da sursis” em Portugal, veja-se DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Velhas (...) ob. cit., pp. 66-
67.
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Com arevisao de 2007, verificam-se novas alteracdes: em primeiro lugar, cumpre notar
o alargamento do critério formal da suspensdo de 3 para 5 anos e a correspondéncia entre o
tempo da pena de prisdo decretada na sentenca e o periodo do regime de prova'®-1%, Para além
disso, o regime de prova passa a ser obrigatério quando o condenado ndo tiver completado 21

anos ou quando a pena aplicada seja superior a 3 anos.

Mais recentemente, mas de grande importincia especialmente no que respeita a0 nosso
estudo, sdo as modificagdes introduzidas pela Lei 103/2015 de 24 de Agosto (transpondo a
Directiva 2011/92/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011): o
regime de prova torna-se obrigatério quando o agente seja condenado por crime sexual contra
menor (art. 53.°/4) e, neste caso, serd orientado no sentido de prevenc¢ao da reincidéncia através
do acompanhamento técnico adequado, designadamente por via da “frequéncia de programas
de reabilitacdo para agressores sexuais de criangas e jovens” (art 54.°/4), o que significa que,
no ambito da temdtica que nos ocupa, a suspensdo da pena, quando a ela haja lugar, serd sempre

acompanhada de regime de prova.

4.2) Regime Juridico

O regime juridico da pena suspensa encontra-se previsto nos arts 50.°a 57.° do CP e nos

arts 492.° a 495.° do CPP.

Nos termos do art 50.%/1, “O tribunal suspende a execu¢@o da pena de prisdo aplicada
em medida ndo superior a cinco anos se, atendendo a personalidade do agente, as condi¢des da

sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a

104 Bsta alteracfio ndo € isenta de criticas, veja-se, LEITE, ANDRE LAMAS, A Suspensdo da Execucdo da Pena
Privativa de Liberdade sob Pretexto da Revisdo de 2007 do Coédigo Penal in Separata de ARS IVDICANDI,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp.
595-600.

195 Em paises como a Franca, Espanha e Alemanha, nio se verifica esta coincidéncia. Em Franca a sursis avec
mise a [’épreuve aplica-se a penas de prisdo até 5 anos ou até 10 anos no caso de estarmos perante reincidente,
sendo que o periodo de regime de prova ndo pode ser inferior a 12 meses nem superior a 3 no primeiro caso,
podendo o limite mdximo ser alargado até 5 anos no segundo caso (arts. 132-41 e 132-42 CP francés). Em Espanha
a regra geral é a de que s6 podem ser suspensas penas até 2 anos (art 80.°/1 CP espanhol), salvo as excepg¢des
previstas no n.° 4 e 5 do art 80.° do CP espanhol. O periodo de regime de prova possui um intervalo varidvel em
funcdo da pena aplicdvel, v. art 81.° do CP espanhol. No caso da Alemanha, a suspensdo s6 pode ser ordenada, em
regra, quanto a penas até 1 ano ($ 56 (1) StGB) e excepcionalmente até 2 anos ($ 56 (2) StGB).
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simples censura do facto e a ameacga da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as

finalidades da punigdo.”!%

Daqui decorre desde logo a existéncia de dois critérios fundamentais para que o tribunal
possa decretar a suspensdo da execug¢do da pena de prisdo: um critério formal na medida em
que s6 € possivel aplicar esta figura nos casos em que a pena de prisdo, previamente determinada

107 & um critério material que diz respeito a formulacio de

pelo juiz, ndo seja superior a 5 anos
um juizo de prognose favordvel - apurado por referéncia ao momento da decisdo e nio ao
momento da pratica do crime'® - relativamente ao comportamento futuro do delinquente tendo
por base a andlise das circunstancias do caso concreto. O que estd em causa € a questao de saber

se, com base no circunstancialismo apurado109

, uma pena suspensa assegura de forma
“adequada e suficiente as finalidades da puni¢do”, previstas, como j& sabemos, no art 40.° do

CP.

Contudo, como refere FIGUEIREDO DIAS, a propdsito do prognostico favoravel, “o
que estd aqui em causa ndo é qualquer «certeza», mas a esperancga fundada de que a socializa¢ao
em liberdade possa ser lograda. O tribunal deve encontrar-se disposto a correr um certo risco —
fundado e calculado — sobre a manutencdo do agente em liberdade. Havendo, porém, razdes
sérias para duvidar da capacidade do agente de ndo repetir crimes, se for deixado em liberdade,

o juizo de prognose deve ser desfavoravel e a suspensdo negada.”!!”

Do mesmo modo se pronuncia JESCHECK, referindo que o tribunal deve estar disposto
a assumir um risco prudente, mas se existirem duvidas sobre a capacidade do condenado para
compreender a oportunidade de ressocializacao que lhe estd a ser proporcionada, a prognose

devera ser negativa, o que supdem um “in dubio contra reum”.'"!

H4 ainda que ter em consideracdo que, atendendo aos fins das penas, mesmo que o

tribunal conclua pela existéncia de um progndstico favoravel, tendo por base consideracdes de

106 De forma algo semelhante, no que concerne as circunstincias a ter em consideragio, veja-se o art. 80.°/1 do CP
espanhol e $ 56 (1) do StGB.

107 Note-se, no entanto, que o periodo de suspensio nunca podera ser inferior a um ano (art. 50.%/5).

108 Neste sentido, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias
(...) ob. cit., p. 343.

199 Como refere JESCHECK, a prognose exige uma valoragdo total de todas as circunstincias que permitem uma
conclusdo sobre a conduta futura do agente, JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit.,
p. 1155.P.

110 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit.,
p. 344.

" JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho (...) ob. cit., pp. 1154-1155.

24



prevengao especial, a suspensdo deverd ser negada se a ela se opuserem as necessidades de

prevencdo geral''%,

Deste modo, estando o critério formal verificado, hd que proceder a um “reexame” da

situacdo, no sentido de saber se poderd ser aplicada tal suspensao.

Falamos em “reexame” na medida em que as circunstancias ja foram, neste momento,
analisadas e ponderadas para efeitos de determinagio da medida concreta da pena!'>. De todo
0 modo, como refere EDUARDO CORREIA, “(...) as circunstancias sdo ali e aqui valoradas
numa projecc¢do diferente, bem podem cumulativamente servir para fixar a pena e para indicar
se a condenacao condicional terd éxito sem que, dessa forma, se viole o principio « ne bis in

idemy”!14

E importante ter em consideracdo que estamos perante um poder-dever do tribunal e ndo
uma mera faculdade, pelo que, verificados os critérios, o tribunal tem de decretar a suspensao

na modalidade que se afigure mais adequada.''

Apesar de o art. 50.°/4 referir que a decisdo condenatéria tem de especificar os
fundamentos da suspensdo e das suas condi¢des, isto nao significa que a decisdo pela ndo
aplicacdo da suspensdo ndo tenha de ser fundamentada. Sobre esta questdo pronunciou-se o Ac.
do TC n.° 61/2006, que considerou inconstitucional, por violacao do artigo 205.°, n.° 1, da CRP,
as normas dos artigos 50.°, n.° 1, do Cdédigo Penal e 374.°, n.° 2, e 375.°, n.° 1, do CPP,
interpretadas no sentido de ndo imporem a fundamentacdo da decisdo de ndo suspensdo da

execugio de pena de prisdo'®.

A suspensdo de execugdo da pena pode assumir diversas modalidades: 1) suspensao
simples (art. 50.°/1); i1) suspensdo com deveres (arts. 50.°/2 e 51.°); iii) suspensdo com regras

de conduta (arts. 50./2 e 52.°); iv) suspensdo com regime de prova (art. 53.°)'!7.

112 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit.,
p. 344.

113 Efectivamente, se atentarmos nas circunstincias elencadas no art 71.°/2 e nas circunstancias enunciadas no art
50.°/1, verificamos que existe alguma coincidéncia entre elas. Aquelas que coincidem desde logo sdo: no art 71.°/2
al. d) “As condicdes pessoais do agente e a sua situagdo econdémica” e no art 50.° “condi¢des da sua vida”; no art
71.°/2 al. e) “conduta anterior ao facto e posterior a este (...)” e no art 50.°/1 “conduta anterior e posterior ao
crime”, sendo que as demais circunstancias referidas no art 71.°/2, podem ser reconduzidas, ou pelo menos,
fornecer-nos informagdes sobre a “personalidade do agente” e as circunstancias do crime, referidas no art 50.%/1.
Pensamos ser por isso que, alguns acérdaos, densificam de forma detalhada as circunstincias, remetendo depois,
aquando da decisdo da suspensdo da pena, para o que ja foi dito em sede de determinacdo da medida da pena.

114 CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, (...) ob. cit., p. 408.

115 Por todos, GONCALVES, MANUEL MAIA, Cddigo Penal (...) ob. cit., p. 201.

116y, ANEXO 1.

7 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do (...) ob. cit., p. 227.
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Note-se que os deveres e regras de conduta podem ser impostos cumulativamente (art.
50.°/3), podendo o plano de reinser¢do social aplicado no ambito da suspensdao com regime de

prova ser, também ele, acompanhado de deveres e regras de conduta, nos termos do art 54.%/3.

No primeiro caso, o tribunal limita-se a suspender a pena, uma vez que considera

verificados os pressupostos necessdrios para o efeito.

Contudo, nos termos do art. 50.°/2, se entender conveniente a realizacao das finalidades
da punicdo, o tribunal pode subordinar a suspensdo ao cumprimento de determinados deveres

ou/e regras de conduta.

Os deveres t€m por objectivo reparar o0 mal do crime, enquanto as regras de conduta
destinam-se a facilitar a reintegracdo do agente na sociedade. As enumeracgdes previstas nos

arts. 51.° e 52.° sdo meramente exemplificativas.

Tanto os deveres como as regras de conduta estdo sujeitos aos principios da

razoabilidade e da modificabilidade (arts. 51.°/2 ¢ 3 € 52.°/4).

O principio da razoabilidade postula que ndo possam ser impostos ao condenado deveres
ou regras de conduta cujo cumprimento nfio seja razoavelmente de lhe exigir!'®, ou seja, os

deveres nio podem violar os direitos fundamentais do condenado'".

Ja o principio da modificabilidade postula a possibilidade de modificacdo dos deveres

ou regras de conduta, de modo a apoiar a reinsercdo social'?

sempre que se verifiquem
circunstancias supervenientes ou de que o tribunal apenas tenha conhecimento em momento
posterior que o justifiquem. A modificacdo dos deveres e regras de conduta segue as regras do

art. 492.° do CPP.

O tribunal pode ainda determinar o apoio € a fiscaliza¢do do condenado, pelos servigos
de reinserc¢do social, no cumprimento dos deveres e regras de conduta (art. 51.°/4 e 52.°/4),
devendo este acompanhamento ser limitado ao estritamente necessdrio para o sucesso da

suspensdo, ndo devendo transformar-se numa vigilancia total da vida do condenado'?!.

118 SILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito Penal (...) ob. cit., p. 230.

119 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do (...) ob. cit., p. 229.
120 GONCALVES, MANUEL MAIA, Cddigo Penal (...) ob. cit., p. 207.

12 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do (...) ob. cit., p. 231.
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A suspensdo com regime de prova centra-se nas necessidades de preven¢do especial do
condenado e tem por base a elaboracdo de um plano individual de reinsercdo social que é

executado com vigilancia dos servicos de reinsercao social (art. 54.° CP e art 494.° CPP).

Ja sabemos que ha casos em que € obrigatério o acompanhamento da pena suspensa do
regime de prova, designadamente nos casos de crimes sexuais contra menores (arts. 53.°/3 e

4)122.

O art 55.° fixa as consequéncias no caso de incumprimento dos deveres e regra de
conduta ou do plano de reinsercao social, sendo que o art. 495.° do CPP regula os seus tramites.
De acordo com MAIA GONCALVES, s6 mediante as particularidades do caso concreto € que

o juiz devera decidir se alguma sancdo deve ser aplicada e qual a mais conveniente!?*.

O art 56.° determina os casos em que poderd verificar-se a revogagcdo da suspensao.
Contudo, esta revogacdo ndo € automatica, pelo que a infraccdo grosseira ou repetida dos
deveres, regras de conduta ou plano de reinsercao social (al. a)) ou o cometimento de um novo
crime pelo qual venha a ser condenado (al. b)), ndo é suficiente para que seja revogada a
suspensdo. E necessario que, para além da verificacio de alguma destas situacdes, se conclua
que as finalidades que estavam na base da suspensdo ndo puderam, por meio dela, ser

alcancadas.

Sendo decretada a revogacgdo, o condenado terd de cumprir a pena fixada na sentencga,

sem que possa exigir a restituicdo das prestagdes que tenha efectuado (art. 56.°/2).

No caso de revogacdo por cometimento de novo crime, a pena aplicada ao segundo
crime executa-se depois do cumprimento da pena de prisdo cuja suspensdo foi revogada'?*, ou

seja, as penas executam-se sucessivamente.

Nao havendo motivos para revogar a suspensdo, no final do periodo da mesma, a pena

¢é declarada extinta (art. 57.°/1).

Pode acontecer, contudo, que o periodo de suspensdo ja tenha decorrido, mas esteja
pendente um processo por crime que possa determinar a revogagdo da suspensao ou incidente

por falta de cumprimento das condi¢des da suspensao ou do plano de reinser¢do. Neste caso, a

122 Supra, ponto 4.1).
123 GONCALVES, MANUEL MAIA, Cddigo Penal (...) ob. cit., p. 216.
124 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do (...) ob. cit., p. 236.
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pena s6 serd declarada extinta se, findo o processo ou o incidente, se concluir que nao devera

haver lugar a revogacao ou a prorrogacdo do periodo de suspensao (art. 57.°/2).

V. OS CRIMES SEXUAIS CONTRA MENORES

Os crimes sexuais contra menores dizem respeito a uma realidade complexa que entrecruza

vdrias dreas do saber: o Direito, a Medicina, a Psicologia e a Sociologia125 .

As suas especificidades decorrem de ndo existir um “tipico” agressor sexual'?®

, uma vez
que cada agente tem as suas motivacdes, ndo obstante ser frequente a existéncia de desvios ao
nivel da sexualidade, o que pode relacionar-se com a existéncia de determinadas parafilias'?’,

ou com outras perturbagdes decorrentes, por exemplo, do abuso de drogas ou dlcool'?,

As consequéncias para a vitima, decorrentes de tais actos, podem ser as mais variadas,
dependendo das circunstincias concretas do caso. Pode verificar-se desde a ansiedade,
PTSD!?, depressio, baixa auto-estima, disfun¢des sexuais, problemas comportamentais, entre

130

outros ", Como refere ISABEL ALBERTO, h4 circunstancias que dificultam a superagdao do

abuso, como por exemplo, a repeti¢do sucessiva do mesmo'3!.

De acordo com o RASI do ultimo ano (a semelhanga do que aconteceu em 2014 e 2015), a
maioria das detencdes levadas a cabo no ambito de crimes contra a liberdade e
autodeterminacio sexual teve por base o crime de abuso sexual de criancas (122 detidos),
seguindo-se o crime de violagdo (45 detidos) e o de pornografia de menores (46 detidos). Dos

inquéritos iniciados, 43,3% referem-se a abuso sexual de criangasl32.

125 Neste sentido, Isabel Alberto, CARMO, RUI DO/ ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual
de Menores — Uma conversa sobre justica entre o direito e a psicologia, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2006, p. 40.
126 vV, BATISTA, ISABEL, A avaliagio dos agressores sexuais de criangas in Ousar Integrar - RRSP, ano 4, n.° 8,
Janeiro 2011, pp.117-131.

127 Quando seja este o caso, estamos normalmente perante comportamentos compulsivos associados a impulsos ou
comportamentos sexualmente excitantes e recorrentes implicando a actividade sexual com criangas. SOEIRO,
CRISTINA, Perfis criminais e crime de abuso sexual de criancas in Ousar Integrar — RRSP, ano 2, n.°4, Setembro
2009, p. 50. Sobre o designado “sindroma da compulsdo” referido por FURNISS, v., sinteticamente, CARMO,
RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., p. 71.

128 DIAS, MARIA DO CARMO SILVA, Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade e autodeterminacdo
sexual in RMP, ano 34, n.° 136, CEJ, Outubro/Dezembro 2013, p. 67.

129 Designacdo clinica para trauma, encontrando-se geralmente associado a sobreviventes civis e militares de
guerras e de campos de concentracdo e a sobreviventes de acidentes, CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL /
GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., nota 5, p. 95.

130 CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., p. 41.

131 CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., p. 41-42.

132 RASI, 2016, p. 28.
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Quanto ao tipo de relacionamento entre a vitima e o autor “prevalece o quadro das relagdes
familiares enquanto espago social de relacionamento entre autor e vitima”, correspondendo a

42,3% dos inquéritos iniciados!'33.

Este ¢ um dos motivos pelos quais os crimes sexuais, designadamente aqueles que
envolvem contacto fisico, acabam muitas das vezes por ndo ser denunciados. Seja porque sao
cometidos em locais onde apenas se encontra a vitima e o agressor, ndo havendo testemunhas
presenciais; seja porque a vitima nio tem a nocao de que estd a ser cometido um crime contra
si; seja por receio do impacto que a divulgacdo pode ter na familia ou mesmo o encobrimento

de outros familiares'3*.

Ainda assim, a APAV registou 142 ocorréncias de abuso sexual de menores e 143 de
violacdo envolvendo menores ou adultos'®®. Por sua vez, as Estatisticas da Justica registaram

1112 crimes contra a autodeterminagdo sexual de menores em 2016.

A nivel internacional, sucedem-se vérios instrumentos que pretendem harmonizar as
legislagdes nacionais, facilitar a cooperacdo entre os vdrios paises e promover medidas de
protec¢do das vitimas. De entre os multiplos instrumentos existentes neste ambito destacamos
a Convengao sobre os Direitos da Crianca das Nagdes Unidas de 1989, bem como o Protocolo
Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianca relativo a Venda de Criangas, Prostituicao
Infantil e Pornografia Infantil, a Conven¢do de Lanzarote de 2007, cujo art. 5.° esteve na base
da Lei 113/2009 de 17 de Setembro e, mais recentemente, a Directiva 2011/92/UE, que esteve

na origem de vdrias alteracOes ao nosso CP, através da Lei 103/2015 de 24 de Agosto.

Quanto a essas alteragdes, verifica-se — como j4 foi referido — que o regime de prova passa
a ser obrigatério quando estejam em causa crimes sexuais contra menores. No geral, verifica-
se um agravamento de determinadas molduras penais, bem como a exclusdo, na generalidade
dos crimes em que tal era admitido, da pena de multa alternativa a prisao. Introduziu ainda as
penas acessdrias previstas nos arts. 69.°-B e 69.°-C. A principal inovacdo desta lei foi, no
entanto, a criagdo do sistema de registo de identifica¢do criminal de condenados pela prética de

crimes sexuais contra menores' .

133 RASI, 2016, p. 29.

134 DIAS, MARIA DO CARMO SILVA, Notas (...), ob. cit., p. 60.

135 V. Estatisticas APAV — Relatério Anual 2016, p. 8.

136 A este propésito, referindo-se também as alteracdes decorrentes da Lei 83/2015, v. LEITE, ANDRE LAMAS,
As alteracdes de 2015 ao Codigo Penal em matéria de crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexuais —
nétulas esparsas in Julgar, N.° 28, Janeiro/Abril, 2016, pp. 61-74.
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Note-se que tanto a Convencdo de Lanzarote como a Directiva 2011/92/UE referem que
devem ser tomadas as medidas necessdrias para garantir que, no ambito destes crimes, as penas

sejam “efectivas, proporcionadas e dissuasivas”.'?’

O Capitulo V do Titulo I da Parte Especial do CP tem por epigrafe “Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminacdao sexual”, o que evidencia a existéncia de uma biparti¢do
fundamental no ambito dos designados “crimes sexuais”: por um lado, os crimes contra a
liberdade sexual (Seccdo I, que integra os arts. 163.° a 170.°) e, por outro, os crimes contra a
autodeterminacao sexual (Seccdo II, que diz respeito aos arts. 171.°a 176.°-A). Os arts. 177.° e
178.°, apesar de surgirem na sequéncia da Seccdo II, sdo disposi¢des comuns a ambas as

seccgoes.

No primeiro caso, protege-se a liberdade e a autodeterminacio sexual de todas as pessoas,
independentemente da idade, relativamente a comportamentos que atentam contra o direito de

cada pessoa a decidir livremente da sua vida e prticas sexuais'*®

. Na segunda situagdo, o que
estd em causa € a proteccdo da liberdade e autodeterminagdo sexual dos menores, que se
relaciona com o livre desenvolvimento da personalidade do menor, particularmente na esfera

sexual'®.

Como refere FIGUEIREDO DIAS, visa-se proteger o menor “face a condutas de natureza
sexual que, em considerac¢do da pouca idade da vitima, podem, mesmo sem coacg¢ao, prejudicar

gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera sexual '4*”

A referéncia aos crimes contra a liberdade sexual ndo €, no entanto, despicienda, na medida
em que poderd estar em causa uma vitima menor. Funciona, alids, como agravante dos crimes
de coaccdo sexual, violacdo e abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, a circunstancia de

a vitima ser menor de 16 ou menor de 14 anos (n.° 6 e n.° 7 do art 177.°, respectivamente).

137 Quanto a Convengdo de Lanzarote, v. art. 27.° e quanto a Directiva 2011/92/UE considerando (12).

133 CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual de Menores — Uma conversa
sobre justica entre o direito e a psicologia, 2°* ed., Coimbra, Almedina, 2006, p. 36.

139 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial, Tomo I
(arts. 131.°a201.°), 2% ed., dir. Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 711.

140 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentdrio (...), ob. cit., p. 834.
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Cumpre ter em consideracao que o nosso CP atribui uma tutela diferenciada consoante idade
da vitima'*-142, Como refere MOURAZ LOPES!®, ¢ diversa a repercussio que este tipo de

actos tem numa crianga e num adolescente.

Assim, o legislador considerou que abaixo dos 14 anos de idade é sempre prejudicial sujeitar
ou expor um menor a qualquer um dos comportamentos previstos no crime de abuso sexual de

criangas'* (art. 171.°).

Ultrapassada a fronteira dos 14 anos, os crimes passam a conter elementos tipicos mais
restritos. O legislador tutela o menor entre 14 e 16 anos, mas ndo basta a pratica de acto sexual

de relevo: o agente tem de ser “maior” e abusar da inexperiéncia da vitima (art. 173.°/1).

Também € atribuida tutela aos menores que se encontrem na faixa etdria entre 14 e 18 anos,
como € o caso do art. 172.° e do art 174.°. No primeiro caso, o menor tem de ter sido confiado
para educagdo ou assisténcia, pelo que agente do crime s6 pode ser a pessoa a quem 0 menor
tenha sido confiado. No segundo caso, tem de verificar-se a existéncia de “pagamento ou outra
contrapartida”, que ¢ passivel de viciar a formacao da vontade da vitima, atendendo a sua jovem

idade, colocando, assim, em causa o bem juridico da autodeterminagao sexual'®.

Nos casos dos arts 175.° e 176.° o legislador protege os menores de 18 anos. No primeiro
caso pretende evitar-se que o menor se dedique ao exercicio da prostitui¢cao, sendo explorado
para esse efeito e, no segundo, pretende evitar-se que sejam instrumentalizados e usados em

pornografia'“®.

Note-se a existéncia de determinadas circunstancias, para além das previstas no art 177.0147,

que agravam a penalidade, originando, segundo a doutrina, tipos qualificados'*®,

EEENT3

41O legislador nacional, utiliza, inclusivamente os conceitos de “criangas”, “adolescentes” e “menores”,
consoante a faixa etaria em causa. Ndo segue, portanto, a pratica internacional de considerar como “crianca”
qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos. V. art. 1.° da Conveng¢ado das Nacdes Unidas sobe os Direitos das
Criangas, art 3.° al. a) da Convengao de Lanzarote e art. 2.° al. a) da Directiva 2011/92/UE.

142 Esta diferenciagdio é admissivel constitucionalmente. V. anotagdo ao art. 69.°, CANOTILHO, J.J. GOMES /
MOREIRA, VITAL, Constituicdo (...), ob. cit., p. 870.

143 LOPES, JOSE MOURAZ, Os Crimes contra a Liberdade e Autodeterminacdo Sexual no Cédigo Penal, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 131.

14 CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., pp. 36-37.

143 DIAS, MARIA DO CARMO SILVA, Notas (...), ob. cit., p. 88.

146 DIAS, MARIA DO CARMO SILVA, Notas (...), ob. cit., pp. 88-91.

147 De acordo com Maria Jodo Antunes, nos n°s 1, 3, 6 € 7 estamos perante crimes qualificados ao nivel do tipo de
ilicito, enquanto no n.° 5 estamos perante crimes agravados pelo resultado. ANTUNES, MARIA JOAO,
Comentdrio (...), ob. cit., p. 888.

18V, arts. 171.°/4,172.°/3,175.°/2,176.° 2, 3 ¢ 7. No sentido de estarmos perante crimes qualificados, Comentdrio
(...), ob. cit., pp. 842, 850, 875, 883.
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No ambito da temadtica dos crimes sexuais, assume particular relevancia o conceito de “acto
sexual de relevo”. Estamos perante um conceito que, embora indeterminado, ndo deve conotar-

se com conteddos moralistas'*°.

A lei tipifica os actos sexuais de relevo mais graves: a cdpula, o coito anal, o coito oral e a
introducdo vaginal de partes do corpo ou objectos. Contudo, poderd verificar-se a pratica de
outros “actos sexuais de relevo” susceptiveis de ser punidos, embora com uma moldura penal

mais leve.

Assim, levanta-se a questdo de saber se, face a condutas que ndo se encontram tipificadas,

estamos perante um acto sexual de relevo.

De acordo com RUI DO CARMO caber4 apurar se o contetdo ou o significado sexual do
acto contende, com importancia, com a liberdade ou autodeterminagdo sexual de quem o sofre
ou pratica. Deverd ser tido em consideracio o caricter objectivo do acto, a sua adequacdo social
e o seu reflexo sobre a vitima, de modo a que se possa concluir se foi ou ndo, na situagdo

concreta, violado o bem juridico protegido pela norma'.

Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menor t€m natureza publica, a
excepcdo do crime previsto no art 173.° (actos sexuais com adolescentes) que, se dele ndo

resultar suicidio ou morte da vitima, tem natureza semi-publica (art. 178.%/1 e 3).

No ambito dos crimes sexuais contra menores, 0 MP poderd determinar a suspensdo

proviséria do processo, verificados os requisitos dos n°s 4 e 5 do art 178.°.

Uma nota final que deve ser referida diz respeito ao regime de prescri¢do destes crimes.
Nos termos do art. 118.°/5, o procedimento criminal por crimes desta natureza ndo se extingue

antes de o ofendido perfazer 23 anos.

VI. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Cabe agora analisar quais sdo os critérios que tém sido tidos em considera¢do pelos
nossos tribunais, no momento de decidir se, no ambito da pritica de crimes sexuais contra

menores, uma pena de prisdo deverd ou ndo ser suspensa na sua execucao.

149  OPES, JOSE MOURAZ, Os Crimes (...), p. 23.
150 CARMO, RUI DO / ALBERTO, ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., p. 39.
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A analise jurisprudencial levada a cabo incidiu sobre os acorddos nos quais se enunciam
critérios favordveis e desfavordveis a suspensdo no caso concreto. Nao conseguiremos no
ambito do presente trabalho referir todos os ac6rdaos analisados, pelo que apenas faremos
referéncia aqueles que se nos afigurem particularmente sintomdticos, atentos os pontos em

anélise.

Estdo em causa acordaos em relagdo aos quais se equacionou a possibilidade de
suspensao da pena, por estar verificado o pressuposto formal para o efeito, bem como aqueles
em que tendo sido pedida a reducdo da pena para efeitos de aplicacdo da suspensdo da execucao

da mesma, se enunciam critérios para a sua aceitacao ou rejeicao.

Da andlise levada a cabo, constatimos que os principais critérios para suspender a

execug¢do da pena de prisdo sdo, essencialmente, os seguintes:

i) Inexisténcia de antecedentes criminais;
i) Lapso de tempo decorrido entre o facto e o momento de aplicacdo da pena;
iii) Gravidade reduzida atendendo as modalidades possiveis de realizacdo do tipo

de ilicito;

iv) Ser bem visto no meio social;
V) Insercdo familiar e profissional;
vi) Idade avancada do agente.

vii) Prevencgdo geral ndo ser posta em causa com a suspensdo da execucao da pena.

Relativamente aos critérios invocados para obstar a suspensdo da execu¢do da pena,

destacamos os seguintes:

viii)  Existéncia de antecedentes criminais;

ix) Reiteracao dos factos;
X) Auséncia de arrependimento;
xi) Reduzida idade das vitimas;

xii)  Relag¢do de proximidade entre o agente e a vitima;

xiii) ~ Desvalor da personalidade do agente;
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xiv)  Fortes exigéncias de prevencdo geral.

Note-se que alguns destes critérios suscitam divergéncias na jurisprudéncia.

H4 também que ter em consideracdo que, muitas vezes, os casos t€m especificidades
muito proprias, pelo que sdo tidos em consideracio outros critérios, para além dos critérios

gerais acabados de referir'®!. Ndo nos pronunciaremos sobre esses.
e Antecedentes criminais

Relativamente a este elemento, € facil compreender que a inexisténcia de antecedentes
criminais servird para apoiar a fundamentagdo pela op¢do de uma pena suspensa, enquanto que

a existéncia de antecedentes criminais serd tida como obstaculo a suspensdo da mesma.

A relevancia atribuida a inexisténcia de antecedentes criminais registados tem sido
analisada na sua relagdo com a idade do agente. Quanto mais avangada for a idade do agente,
mais relevancia se afigura a inexisténcia de antecedentes criminais, na medida em que serd mais
facil concluir que tem levado uma vida fiel ao Direito. J4 quando se trata de jovens, entende-se

que 2 auséncia de antecedentes ndo pode ser atribuida grande relevancia atenuativa'>2.

A 1inexisténcia de antecedentes criminais vem, na nossa jurisprudéncia, muitas vezes

associada 2 conclusdo de que estamos perante um acto tnico e isolado'.

Contudo, atendendo as especificidades dos crimes sexuais € ao facto de serem de dificil
conhecimento, ndo nos parece que se possa concluir sem mais que a auséncia de antecedentes
criminais demonstra que estamos perante um acto tnico e isolado na vida do agente'>*.
Seguimos, portanto, a orientacdo defendida pelo Ac. do STJ de 09.07.2003 que refere que
“Comporta, algum relevo atenuativo, mas ndo exagerado, o facto de ndo registar antecedentes

criminais, 0 que nem sequer atesta bom comportamento anterior, mas apenas que nao chegou

ao cadastro criminal até hoje a noticia de facto ilicito, escapando as malhas da lei penal (...)”.

e Lapso de tempo decorrido entre o facto e 0o momento da aplicacio da pena

151 Por exemplo, o facto de existirem testemunhas que dio conta de factos semelhantes praticados pelo arguido em

momento anterior; ter perseguido a vitima na pendéncia do processo; os factos terem ocorrido durante o dia, entre
outros.

152 Assim, Ac. do STJ de 12.09.2012.

133 Veja-se, entre outros, Ac. do TRP de 26.05.2004 ¢ Anexo 2.

154 Do mesmo modo, mas em relacdo 2 generalidade dos crimes, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal
Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit., pp. 252-253.
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Este critério tem sido invocado para fundamentar a possibilidade de aplicacdo de
suspensdo da pena, na medida em que, a partir do momento em que se verifique o decurso de
um lapso de tempo relevante, as exigéncias de prevencdo geral e especial tornam-se mais
ténues, podendo a pena ja ndo ser (ta0) necessaria como seria se nao se tivesse verificado esse
periodo de tempo. Contudo, parece ndao haver uniformidade relativamente ao lapso de tempo

tido por relevante para efeitos de atenuagdo das exigéncias de prevencgao.

Apurdmos que este argumento é utilizado, quer tenham passado cerca de nove'’,

quatro'3%, trés'>” e até mesmo um ano'8, desde a pratica do crime.

Nao nos parece que o facto de ter passado cerca de um ano da prética do crime, por
exemplo, sem que o agente tenha cometido crimes nesse periodo, tenha relevancia suficiente
para fundamentar uma op¢do pela suspensio. Efectivamente, parece-nos que devera estar em
causa um lapso de tempo suficientemente considerdvel, sob pena de serem colocados em causa

os fins das penas.

Qual deverd entdo ser o lapso de tempo em que ja se pode dizer, com alguma seguranca

que as exigéncias de preven¢do se encontram mais esbatidas?

Se atentarmos no CP, concluimos que existem algumas situacdes em que a lei atribui

relevancia a passagem do tempo, para efeitos de punic¢ao.

Veja-se, desde logo a alinea d) do art. 72.°. Nos termos deste art., € possivel aplicar o
instituto da atenuacao especial no caso de “ter decorrido muito tempo sobre a pratica do crime,
mantendo o agente boa conduta”, desde que essa circunstancia revele uma diminui¢do

acentuada da ilicitude do facto, da culpa do agente ou da necessidade da pena.

De acordo com o Ac. do STJ de 15.03.2012, “(...) a expressao “muito tempo” significa
um lapso de tempo muito amplo, excecionalmente longo, tendo em consideracdo a normal

tramitagcdo do processo.

No caso dos autos, € de rejeitar liminarmente a verificacdo do condicionalismo exigido
para aplicagdo da atenuacgdo especial. Com efeito, o prazo decorrido desde o ultimo facto ilicito
até a presente decisdo ndo excede cerca de trés anos e meio. Tendo em conta a normal

tramita¢do de um processo comum em tribunal coletivo, e considerando ainda que a primeira

155 Veja-se, o Ac. do STJ de 25.09.2008 e Anexo 3.

156 Ac. TRC 21.05.2014 e, sintomaticamente, Anexo 4.
157 Ac. TRE 29.11.2016 e, sintomaticamente, Anexo 5.
158 Ac. TRL 18.01.2007 e, sintomaticamente, Anexo 6.
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decisdo proferida em 1% instancia foi anulada neste Supremo Tribunal, obrigando a um segundo
julgamento e nova decisdo, ndo se pode entender, de forma alguma que o periodo de tempo

entretanto decorrido é excecionalmente longo, que é «muito tempo»'>-160,

Se atentarmos no art. 75.°/2, concluimos que também no ambito da reincidéncia se
verifica a atribui¢@o de relevancia ao decurso do tempo. Efectivamente, se j4 tiverem decorrido
mais de cinco anos sobre a prética do crime anterior, o agente ndo serd punido como reincidente.
Entende-se que o este prazo prescricional “vem como que «apagar», para efeitos de aplicagao
do instituto, a reiteracdo, considerando que, uma vez distanciada em mais de cinco anos, ela
nio ¢ pressuposto dessa maior culpa e propensdo que lhe é atribuida se decorre em prazo

inferior”!6!,

Outra situacdo de relevo €, a nosso ver, o facto de o decurso de certo lapso de poder
acarretar a prescri¢io da pena, nos termos do art. 122.°. Como refere FIGUEIREDO DIAS, “E
6bvio que o mero decurso do tempo sobre a prética de um facto ndo constitui motivo para que
tudo se passe como se ele ndo tivesse ocorrido; considera-se, porém, que uma tal circunstincia
€, sob certas condi¢des, razdo bastante para que o direito penal se abstenha de intervir ou
efectivar a sua reaccdo”. Para além disso, refere o autor que as necessidades de prevencao geral
e de prevencdo especial esbatem-se com o passar do tempo. Seja porque, ao nivel da prevencao
geral, as expectativas da comunidade ja estdo apaziguadas ou ficaram definitivamente
frustradas. Seja pelo facto de, ao nivel da prevencao especial, passado tanto tempo a san¢ado ja

nio conseguir alcancar quaisquer finalidades de socializacdo ou seguranca'®2,

Tendo decorrido um lapso de tempo consideravel, a vida do agente pode ter mudado de
tal forma que, ao nivel da prevenc¢do especial, a pena deixe de ser necessaria. Por outro lado, o
decurso do tempo ndo prova por si sO isso mesmo. Pode suceder que a pena continue a ser

necessdria, o que terd de apurar-se no caso concreto.

Contudo, atendendo a relevancia deste critério, entendemos que deveriamos estar

perante um lapso de tempo expressivo. Até porque, como se sabe, o alarme social causado por

159 Em sentido coincidente, veja-se o Ac. do STJ de 25.03.2009 e, sintomaticamente, Anexo 7.

160 Veja-se também, quanto a relagdo “decurso do tempo-prevengdo geral”, a proposito da alinea d) do art 72.°, o
seguinte excerto: “ao dito requisito do decurso de muito tempo sobre a pratica do crime, ndo ¢ necessario que se
demonstre ter-se esbatido o alarme social causado pelo crime, porquanto € a propria lei que presume este resultado,
decorrido que seja muito tempo sobre a pratica do crime, baseada certamente nas regras da experiéncia, pelo que
esse so seria de afastar mediante a prova de contrario”. Ac. STJ de 19.09.1990, citado em LEAL-HENRIQUES,
MANUEL DE OLIVEIRA / SANTOS, MANUEL DE SIMAS, Cddigo (...) ob. cit., p. 870.

161 SUSANO, HELENA, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Prdtica Judicial, Lisboa, Almedina, 2012, p. 106.

162 JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias (...) ob. cit., p. 699.
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crimes desta natureza € premente, pelo que s6 com um lapso de tempo suficientemente
expressivo se pode considerar, com alguma, seguranca, que as exigéncias de prevencao geral

se encontram mais ténues.

e Ser bem visto no meio social

Tendencialmente, este critério € utilizado como argumento para a op¢ao pela suspensao
da execugdo da pena. Contudo, é importante notar que existe jurisprudéncia divergente em

relacdo a esta circunstancia.

Efectivamente, ha decisdes que entendem que a sua verificagdo nao € suficiente para se
sobrepor a outras circunstancias que nao permitem a suspensao, especialmente por se considerar
que este tipo de criminalidade tem, frequentemente, como agentes individuos que gozam de
alguma consideracdo social. H4 também, por outro lado, decisdes que entendem que este

elemento ndo deve ser encarado como favordvel a suspensao.

Veja-se o Ac. do TRG de 10.05.2010 que, debrucando-se sobre a questdo de o arguido
ser bem visto socialmente, considerou que se, por um lado, esse elemento faz supor um
comportamento de conformidade as normas, por outro lado torna mais fécil a aproximacgdo a

vitima, tornando-se o agente, potencialmente, mais perigoso'%.

e Idade avancada do agente

Esta circunstancia também ndo retine consenso. Se, por um lado, é considerada como
atenuante capaz de fundamentar a suspensao da pena - seja por poder sujeitar-se o agente a uma
pena de prisdo que, provavelmente, durard o resto da sua vida, seja porque se consideram mais
diminutos os fins socializadores das penas - por outro lado, entende-se que quanto mais elevada
for a idade do agente, maior deveria ser a sua responsabilidade, atendendo a sua experiéncia de

vida. Particularmente relevante quanto a esta ultima posi¢cdo, veja-se o Ac. do STJ de

09.01.20081%4,

163 Anexo 8.
164 E sintomaticamente, Anexo 9.
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¢ Gravidade reduzida atendendo as modalidades possiveis de realizacao do tipo

de ilicito
Este elemento é de facil compreensdo. Efectivamente, verificimos a existéncia de
situagdes que foram subsumidas ao tipo legal de “abuso sexual de criangas”, tanto em casos em
que o agente pratica, por exemplo, codpula completa com a vitima, como nos casos em que “a
Unica parte do corpo da ofendida a entrar em contacto com o 6rgdo sexual do arguido foi uma
das maos e o contacto havido verificou-se com interposi¢ao das calgas que o arguido manteve

vestidas” 163,

Obviamente que, a vista desarmada — isto é, abstraindo-nos de outras
circunstancias que possam ocorrer no caso concreto - ao nivel da prevencao geral, a primeira

situacdo causa mais alarme e repulsa do que a segunda.
e Reiteracao

Na generalidade dos casos em que se verifica a reiteracdo dos factos, os nossos tribunais
tém considerado que, se o lapso de tempo em que se verificou a reiteragdo nao foi suficiente
para o agente abster-se de voltar a praticar os factos, poderd estar aqui subjacente uma tendéncia
para a préatica destes crimes, bem como uma personalidade desvaliosa que nio permita concluir
com seguranga por um progndstico favoravel. Havendo reiteracdo, as exigéncias de prevencao

geral sdo consideradas mais elevadas do que se estivéssemos perante uma tnica situagio'®®.

e Auséncia de arrependimento

A auséncia de arrependimento € também considerada como uma circunstancia que faz
aumentar as exigéncias de prevencdo especial, sendo invocada como obsticulo ao juizo de

prognose favoravel.

Contudo, ao que pudemos apurar, hd situagdes em que se afirma inexistir
arrependimento quando ndo existem factos concretos que demonstrem esta premissa.
Consideramos ndo ser prudente avaliar as circunstancias pelo facto de o agente nao ter levado
a cabo um certo comportamento. Efectivamente, em todos os casos poderiamos referir inlimeras

condutas que o arguido poderia ter levado a cabo e nédo levou.

165 Ac. do TRE de 20.12.2011.
166 Por todos, Ac. do STJ de 05.06.2003 e, sintomaticamente, Anexo 10.
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Assim, entendemos que a auséncia de arrependimento s6 deveria ser valorada quando

se verificasse a existéncia de comportamentos activos que a demonstrem'¢7-168,

¢ Relacao de proximidade entre o agente e a vitima

Apesar da agravacdo prevista no art. 177.°/1 a) e b) em virtude de certas relagdes
especiais de proximidade, ndo poder, em sede de determinacdo da pena, ser valorada
duplamente, h4 acérdios que extraem conclusdes sobre a personalidade do arguido, nos casos
em que estejamos perante alguma dessas relacdes. Por outro lado, sdo também tidas em
consideragdo, como reveladores de uma personalidade desvaliosa, outras relacdes que, nao
estando previstas neste artigo, foram aproveitadas pelo agente para conseguir ter “facil acesso”

a vitima e conseguir ficar sozinho com a mesma.

e Reduzida idade das vitimas

H4, como vimos, uma proteccio legal diferente consoante a idade, sendo que 0s nossos
tribunais tém entendido que quanto mais reduzida € a idade da vitima, mais grave se afigura o

ilicito global e mais desvaliosa é a personalidade do agente!'®°-170,

e Desvalor da personalidade do agente

Os nossos tribunais colocam, muitas vezes, €nfase na personalidade desvaliosa do
agente, que ndo permite formular um juizo de prognose favordavel. Este argumento advém,
normalmente, de um conjunto de circunstancias ja enunciadas no caso, que permitem concluir
por esse desvalor. Seja porque: o agente nao revela qualquer tipo de “censura ou auto-critica”,

»

demonstra uma “personalidade indiferente aos valores juridico-penais elementares”, “evidencia

uma personalidade desviante”, etc...

167 Veja-se o lugar paralelo do art. 72.%/2 c).

18 De forma, algo semelhante, Ac.do TRC de 26.02.2014 que refere que, ndo tendo o arguido demonstrado
arrependimento, essa circunstancia embora ndo o prejudique, também nao o beneficia.

169 Exemplificativamente, Ac. do STJ de 08.07.2003: *(...)que o comportamento do arguido é objecto de elevada
reprovagdo social, reprovagao essa tanto maior quanto mais baixa ¢ a idade da ofendida (...)”

170 Como € referido em ROOK / WARD, Sexual Offences — Law and Practice, 3" ed., London, Sweet & Maxwell,
2004, p. 191, “the younger the child the more vulnerable”.
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e Prevencao especial

A prevencdo especial € invocada como resultado de certos factores. Quando o agente se
encontra devidamente inserido quer a nivel profissional, quer a nivel familiar, considera-se que,
se as exigéncias minimas de prevenc¢do geral o permitirem, a pena dever4 ser suspensa de modo

a que ndo se quebre essa estabilidade.

e Prevencao geral

E o principal critério invocado tanto para nio suspender como para suspender, o que se
compreende, tendo em conta que € este o fim fundamental, tanto para a generalidade da doutrina

como para a jurisprudéncia, da san¢do criminal.

Assim, como fundamento que obsta a suspensdo, diz-se que as necessidades de
prevengdo geral ndo a permitem, na medida em que se afirma que a sociedade ndo
compreenderia a aplicacdo de uma pena suspensa nestes casos, ficando totalmente defraudadas

as expectativas da comunidade na vigéncia da norma.

Quando € utilizado como argumento para a suspensao diz-se que, apesar de ser unanime
o facto de, em abstracto, serem acentuadas as exigéncias de prevenc¢do geral, no caso concreto
— e com base na constru¢do propugnada por FIGUEIREDO DIAS - o limiar minimo de defesa

do ordenamento juridico ndo € posto em causa com a suspensao da execucao da pena de prisao.

Por fim, € ainda importante notar que se verifica a existéncia de uma linha
jurisprudencial que considera que a suspensdo da execucao da pena de prisdo, quando estejam

em causa crimes sexuais contra menores, devera ser excepcionalm.

Nestes termos, refere o Ac. do STJ de 08.01.2003: “T - A especificidade dos crimes
sexuais contra menores reside como que numa obrigacdo de proteccdo de castidade e
virgindade, sejam eles de que sexo forem. II - Quando, como hoje, se assiste com uma
frequéncia preocupante ao auténtico escdrnio dos mais sagrados sentimentos de criangas
indefesas, tantas vezes transformadas sem escripulo em meros instrumentos de satisfacdo
libidinosa, ndo raro por actuagio perversa e cobarde, até, dos préprios progenitores, ou de quem,
acobertado pelo recato do lar, e em regra, por isso, portador da sua inocente confianga total, ndo

hesita em conspurcar esse sacrdrio de inocéncia no seu proprio chafurdo sexual, ndo pode o

171 Por exemplo, Ac. do STJ de 27.02.1997, Ac. do TRG de 12.04.2010 e Ac. do TRG de 11.01.2016.

40



sistema juridico-penal dar outra resposta que ndo seja um inequivoco sinal de seguranca, enfim,
proporcionando porto de abrigo a quem dele tdo veementemente mostra necessitar: as
criancas. III - Em regra, nesse tipo de criminalidade a defesa do ordenamento juridico e os
sentimentos de confianca e de seguranga dos cidaddos nas institui¢des juridico-penais que urge
satisfazer, ndo se bastardo com uma pena situada no limiar inferior da moldura penal abstracta,
impedindo assim a sua compatibilizacdo formal com a pena suspensa.” Este excerto assume
particular relevincia, na medida em que € transcrito nos varios acérddos em que se advoga esta

excepcionalidade.

VII. A PENA SUSPENSA E OS CRIMES SEXUAIS CONTRA MENORES

Aqui chegados cumpre questionar: serd que a aplicacdo de uma pena suspensa a crimes

sexuais contra menores satisfaz as finalidades da puni¢do?

Do que se expds, € possivel observar que existe uma ampla margem de

discricionariedade do juiz, no momento de decidir se devera aplicar ou ndo uma pena suspensa.

O juiz deverd atender as circunstancias previstas no art. 50.°/1, cabendo-lhe, no entanto,

determinar o peso que deverd ser atribuido a cada uma delas.

E o julgador que decide se é ou ndo conveniente e adequado a realizagdo das finalidades
da punicdo a subordinacdo da suspensdo da execucdo da pena de prisdo ao cumprimento de

deveres e regras de conduta (art. 50.°/2).

Se optar por essa subordinagdo e se verificar o seu incumprimento por parte do agente
de forma “grosseira ou repetidamente”, o juiz ponderard se a pena suspensa devera ser
revogada. O mesmo acontece se o agente cometer novo crime pelo qual venha a ser condenado
(art. 56.°/1), podendo esse crime ser, inclusivamente da mesma natureza. Em termos abstractos,
€ possivel um agente ser punido com uma pena suspensa por um crime sexual contra um menor
e voltar a cometer outro crime sexual contra menor e ser novamente punido com uma pena
suspensa. Claro que neste caso consideramos que seria particularmente dificil um progndstico
favoravel, mas o que € certo € que a lei ndo veda, nem impde comandos para fazer face a este

tipo de situagdes.

E inequivoco que tem de haver alguma discricionariedade neste &mbito, pois s6 assim é

possivel atender as circunstancias e atribuir sentengas justas. Cada caso € um caso e, portanto,
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deverd ser devidamente analisado e ponderado, ndo devendo haver comandos excessivamente

rigidos, sob pena de serem tratadas da mesma forma situagdes totalmente diferentes entre si.

Efectivamente, € diferente o caso em que A, de 60 anos, comete um crime sexual contra
o menor B, de 5 anos, durante varios anos fazendo uso da sua forga fisica, vencendo a resisténcia
do menor e ameacando-o para ndo contar a ninguém do que o caso em que C, de 19 anos, tem

relacdes sexuais consentidas com a sua namorada de 14 anos.

Logicamente que estas circunstancias tém de ser devidamente sopesadas. Contudo, a
ampla discricionariedade de que o julgador dispde pode originar situacdes conflituantes. Veja-
se o caso do Ac. do TRG de 11.01.2016 em que, com base nos mesmos factos, o Tribunal da

Primeira Instincia e o Tribunal da Relagio tecem consideracdes exactamente opostas'’>.

Para além disso, existem situagdes em que nao sabemos como foi possivel concluir pela

existéncia de um prognostico favoravel com base num “risco calculado”.

Estamos a pensar, particularmente, no Ac. do TRL de 15.06.2005. A primeira instancia
considerou ndo dever haver lugar a suspensdo da execu¢do da pena de prisdo, mas o Tribunal
da Relagdo determinou que a pena deveria ser suspensa. Estd em causa um acérdao no qual se
da conta que o agente continha inimero material pornografico contendo menores desde os 6
aos 14 anos em praticas sexuais explicitas com adultos. Para além disso, o agente escrevera um
guido — supostamente de um filme pornogréfico — envolvendo menores. Assumiu ter fantasias
sexuais com menores embora ndo ter intencoes de realiza-las. Continuou a contactar com umas
das vitimas j4 na pendéncia do processo e referiu a uma das vitimas que ndo sabia quanto tempo

iria resistir a sua filha menor.

O ponto essencial neste ambito € o de que as necessidades de prevengdo geral e de

prevencao especial sejam respeitadas.

No ambito da prevencao geral positiva, a sociedade tem de sentir que as normas siao
cumpridas, ndo podendo criar-se o sentimento de que o crime ficou sem puni¢do, o que muitas
vezes acontece quando € aplicada uma pena suspensa. Estamos a falar de crimes que ndo deixam
a sociedade indiferente. Como refere DENIS SALAS, a sociedade vé estes crimes como “uma

ofensa ao estrato mais profundo da colectividade: a estrutura das geracdes, muito anterior a

172V, Anexo 11.
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1735 9174

qualquer associagdo politica’'°”. H4 como que uma “moral de compaixao para com as
vitimas que, atendendo a sua idade deveriam ser especialmente protegidas e nao colocadas em
perigo. Aplicar uma pena suspensa a estes crimes €, muitas das vezes, encarado pela sociedade

como a demissao do Estado na aplicacao da justiga.

Por outro lado, em termos de prevenciao geral negativa, se se comecar a criar no
espirito da sociedade que esse tipo de crimes tem como paradigma a suspensdo da execugdo da
pena de pris@o, como € que poderd haver a tdo necessaria dissuasiao, referida nos instrumentos

internacionais face ao nimero crescente de crimes sexuais contra menores?

Além disso, quando se aplica uma pena suspensa, pretende-se que a ameaga da prisao
seja suficiente para que o agente se abstenha de cometer crimes. H4 aqui algumas ponderagdes

a fazer.

Quando explicitdmos a teoria da prevencao especial negativa, referimos que uma das
suas fungdes € a de que o agente ndo volte a cometer crimes por via do sofrimento experienciado
com a pena. Mas serd que uma pena suspensa € suficiente para dissuadir o agente de voltar a
praticar este tipo de crimes? O agente continua livre, orientando a sua vida naturalmente sendo
que, em varios casos, os factos nem chegam ao conhecimento publico. Se o agente ndo sentir
que lhe estd a ser aplicada uma verdadeira pena, qual é o impacto que a pena suspensa terd na
tentativa de conducao da vida de modo diferente? Se o agente considerar que nao foi punido,
como no caso do Ac. do TRC de 26.02.2014!"5, ndo parece que seja possivel satisfazer as
finalidades da punicdo, designadamente, proteger os bens juridicos. SO interiorizando o seu
comportamento ou, em situacdes mais graves, recebendo o devido apoio, é possivel afastar o
agente da criminalidade. Além disso, sendo por norma, um comportamento tendencialmente
compulsivo, agindo os seus autores movidos por impulsos que eles préprios ndo sabem como

controlar, como se pode ter seguranca suficiente de que ndo cometerdo um novo crime?

Claro que se olharmos unicamente para a teoria da prevencao especial positiva, a pena
suspensa serd um Optimo meio para a alcancar, na medida em que o agente pode manter o seu

emprego e lagos familiares de modo a ter uma vida dita “normal”. Mas ndo me parece que 0s

173 SALAS, DENIS, O Delinquente Sexual in A Justica e o Mal, dir. Antoine Garapon / Denis Salas, trad. Maria
Fernanda Oliveira, Bobadela, Instituto Piaget, 2000, p. 48.

174 Expressdo utilizada em DENIS, SALAS, O Delinquente (...), ob. cit., p. 46.

175 Situagdo na qual o agente j4 tinha sido punido com pena suspensa por crime sexual contra menor, nos termos
do mesmo modus operandi. No ambito desse processo, o agente esteve preso preventivamente, sendo que,
posteriormente, quando lhe perguntaram se tinha sido condenado no ambito desse processo, “o arguido respondeu
que nao, pois foi para casa, saiu em liberdade, sendo que se fosse condenado continuava na prisao(...)”.
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beneficios da pena suspensa para efeitos da prevencdo especial positiva devam prevalecer sem

mais.
H#é ainda um outro factor na “equagdo” que tem de ser devidamente ponderado: a vitima.

Nao nos podemos esquecer que o Estado também tem deveres para com a vitima, bem
como dos direitos fundamentais de que esta € titular e que foram ofendidos pelo seu agressor,
como ¢ o caso do direito a sua “integridade moral e fisica” (art 25.°/1 CRP), o direito ao
“desenvolvimento da personalidade” (art. 26.°/1 CRP), bem como a tutela da “Infancia” (art.

69.° CRP) e da “Juventude” (art. 70.° CRP).

Outro direito fundamental de todos os cidaddos € o direito a seguranca (art 27.° CRP).
Uma vez que a maioria dos casos de abuso sexual sdo perpetrados por familiares ou pessoas
com certa relacdo de proximidade para com a vitima, ndo colocard a pena suspensa
deliberadamente em causa a sua seguranca? Nao nos parece que, pelo menos em casos em que
o0 agente continua a ter o ja referido “facil acesso” a vitima, se esteja a correr um risco prudente

com a aplicac@o da pena suspensa.

Terda, pois, de haver um equilibrio: ndo pode partir-se da compaixao que a sociedade
tem para com a vitima para aplicar penas desmesuradas, usando o agente como escudo de
repressao. Contudo, também ndo poderd adoptar-se uma atitude de complacéncia no ambito de
crimes que assumem especial gravidade. Ambas as posi¢des exigem um apoio diferenciado. Os
abusos do passado e a tentativa de proteger o arguido dos excessos do poder punitivo, nao
podem fundamentar a aplicacio de penas simbdlicas, sem efeito util visivel. Nao se deve pecar,

nem por excesso, nem por defeito, mas como ja foi referido, na dtivida “contra reum”!”®,

N3ao consideramos que a aplica¢do da pena suspensa deva ser excluida do ambito dos
crimes sexuais contra menores. Simplesmente, consideramos que devera haver um especial

cuidado na sua ponderacio.
Entao como conciliar as duas posi¢oes?

Pensamos que a discricionariedade tem de existir. Contudo, existem circunstancias que
devem fundamentar uma excepcionalidade da pena suspensa neste ambito, seja por via das

exigéncias de prevengdo geral, seja por via de uma dificuldade acrescida de respeitar o “risco

176 Supra, ponto 4.2).
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calculado” para a aplicagdo da pena suspensa. A nosso ver, essas circunstincias seriam as

seguintes:
i) Comprovada atrac¢ao sexual por menores;
11) Prética do(s) acto(s) no local em que reside;

iii) Reiteracao;

iv) Antecedentes criminais por crimes da mesma natureza'”’,

Quanto a primeira circunstancia referida, consideramos que é um factor fundamental a
ter em consideracdao aquando da ponderagdo sobre a suspensdao ou ndo suspensdo da execucao
da pena de prisdo. Efectivamente, os agressores sexuais, como ja foi referido, ndo sofrem todos
de parafilias originarias de comportamentos compulsivos. H4, no entanto, situacdes em que
existe uma comprovada atrac¢do sexual por menores. Estamos a pensar em casos nos quais: o
agente detém intencionalmente material de pornografia infantil; se verifica a reiteracdo de
condutas; sdo vdrias as vitimas (menores) dos crimes pelos quais foi condenado; hd uma

premeditagao e um mesmo “modus operandi” de actuacao, entre outros.

A prética dos actos no local (ou imedia¢des) em que reside tem relevancia na medida
em que, geralmente, os actos sao praticados nesse local que €, por norma, também onde a vitima
reside. Nestes casos, a pena suspensa tem de ser especialmente ponderada ou, até, afastada pois
manter o agente no mesmo meio que a vitima, consubstanciard, a mais das vezes, um risco que

ndo devera ser levado a cabo.

Dos acérdaos analisados, quando existe reiteracdo considera-se que estamos perante
uma forte possibilidade tendéncia ou compulsividade, na medida em que o agente, durante certo
lapso de tempo mantém-se indiferente ao Direito, bem como ao sofrimento da vitima. Nestes
casos tanto pode estar subjacente uma dificuldade em controlar certas pulsdes, como poderemos

estar perante uma personalidade deformada, decorrente de outros factores.

Por fim, os antecedentes por crimes da mesma natureza demonstram essa tendéncia,
com a agravante de o agente agir com indiferenca a condenacao de que foi alvo. Se o agente ja

foi punido com uma pena suspensa, parece claro que ndo hd margem para acreditar que agente

177 Em Espanha s6 é possivel a aplicaciio da pena suspensa se estivermos perante um delinquente primério, nos

termos do art. 80.°/2 do CP espanhol. Por sua vez, em Franca, o agente ndo pode ter sido condenado durante os 5
anos precedentes aos factos (art. 132-30 do CP francés).
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adopte um comportamento diferente perante uma nova suspensdo. Se foi punido com uma pena
de prisdo efectiva e o sofrimento experienciado com a pena nao foi suficiente para se abster de
praticar, novamente, o facto punivel, entdo ndo me parece que haja margem para um

progndstico favordvel a suspensao.

Assim, pensamos que, estando verificada a “comprovada atrac¢do sexual por menores”
cumulativamente com um ou mais dos factores enumerados, a pena suspensa deveria ser
excepcional!”® ou, a equacionar a sua aplicagio, deveria ser acompanhada de obrigacdo de

)179

residir noutro lugar (em prol da proteccio da vitima e de acompanhamento médico

adequado'®” (em prol da proteccido das potenciais vitimas)!8!.

Contra esta assercdo pode argumentar-se que assim, a prevenc¢ao especial poderd ser
mais dificil de alcangar, pois poderd culminar, por exemplo, com a quebra do emprego em
determinado local. E verdade. Mas certamente que serd mais facil a reintegracdo do agente

noutro local do que na prisdo.

Além disso, como referem GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “(...) Pode
mesmo argumentar-se que a admissdo de medidas de privagdo total da liberdade legitima
implicitamente a aplicacdo de medidas de privacao parcial quando substitutivas daquelas (por
ex., aplicagio de restri¢des a liberdade de movimentos em vez da prisdo)'®2”. Ora, ndo obstante
os direitos do agente deverem ser respeitados, ndo podemos esquecer-nos que o arguido
cometeu um crime pelo qual terd de cumprir uma pena. Crime esse, para qual o CP prevé pena
de prisdo. Deste modo, se para se conseguir a compatibilizacdo dos interesses referidos é
necessario impor algumas restricdes a suspensao da pena de prisdo ao agente, entdo assim terd

que ser.

178 Sem prejuizo do devido acompanhamento que deverd ser proporcionado ao agente no estabelecimento prisional.
17 A vitima também carece de reintegracio. Como refere Isabel Alberto, CARMO, RUI DO / ALBERTO,
ISABEL / GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual (...), ob. cit., p. 87, “Em caso de suspeita de abuso, o agressor
deve ser afastado da vitima, de forma a que esta ultima se mantenha integrada no seu contexto familiar e social”.
S6 assim a vitima podera restabelecer a sua vida — dentro do possivel e quando isso € possivel. Ndo € a vitima que
deve ser institucionalizada, nem sair da cidade onde vive por sua iniciativa ou dos seus representantes. Ela ndo
escolheu ser vitima e, portanto, a nosso ver, nos casos mais graves, o agente deverd ser afastado — com seguranga
— da mesma.

180 Fazendo entender ao condenado a importincia desta reabilitacéo.

181 Efectivamente, afastar o agente de certo local pode ndo resolver totalmente o problema, pois se essa atrac¢do
existe, poderd estar a pOr-se em risco outras criangas residentes nesse novo local.

182 CANOTILHO, J.J. GOMES / MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. 1,
(arts. 1.°a 107.°), 4° ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 479.
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Com estas circunstancias pensamos que ha elementos suficientes para concluir que o
risco de reincidéncia é elevado, ja para ndo falar de que sdo circunstincias que causam um

alarme social premente.

Nos demais casos, serd o juiz que, ao abrigo da sua discricionariedade, deverd, como

vem sendo feito até agora, analisar qual a op¢dao mais adequada.

Efectivamente, a pena suspensa € uma verdadeira pena e continua, mesmo com as
condic¢des elencadas a cumprir o seu objectivo: fazer face a pena de prisdo, mas reduzindo o

“risco” de insucesso.

CONSIDERACOES FINAIS

1. A aplicacdo de uma pena tem sempre por base a prossecucdo das finalidades da

puni¢do, tal como constam do art 40.° do CP.

2. As teorias sobre os fins das penas subdividem-se, fundamentalmente, em duas: as

teorias absolutas e as teorias relativas.

3. As teorias absolutas t€ém por base a ideia de retribuicdo, enquanto as teorias relativas
fundam-se numa ideia de prevengdo. As teorias relativas dizem essencialmente respeito as
teorias da prevengdo geral positiva e negativa e teorias de prevengdo especial positiva e

negativa.

4. A orientacdo dominante na nossa doutrina e jurisprudéncia é a de que a pena
prossegue fins de prevencgdo geral e de prevencdo especial positiva, sendo que esta ultima s6

serd tida em consideracdo nos exactos termos em que a prevengao geral a permite.

5. Serda com base na prossecucdo dos fins das penas que serdo valoradas as
circunstancias presentes no caso concreto para que se determine qual a pena adequada,
podendo, se estiverem verificados o critério formal e o critério material necessédrios para o

efeito, haver lugar a aplicagao de uma pena de substituicao.

6. As penas de substitui¢do tém subjacente a ideia de que a prevencdo especial positiva
serd mais facilmente alcancada com o agente em liberdade total ou parcial. E, contudo,
orientacdo dominante que se a prevengao geral ndo for devidamente salvaguardada nao devera

ser aplicada qualquer pena de substituicao.
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7. O regime da pena suspensa assenta na “esperanca fundada” de que o arguido pode
permanecer em liberdade, pois hd margem para acreditar que ndo ird cometer crimes no futuro.

A ameaca da prisao serd suficiente para que se abstenha da sua pratica.

8. Existe uma ampla margem de discricionariedade do juiz no momento de decidir se
uma pena deverd ou nao ser suspensa. Esta discricionariedade existe para que possam ser tidas

em consideracdo todas as circunstancias relevantes no caso.

9. Os crimes sexuais contra menores t€m especificidades muito proprias decorrentes da
vulnerabilidade da vitima (atendendo a sua idade), do crime ser, por norma, mantido em segredo

ou praticado por pessoas que pertencem ao circulo de confianca da vitima.

10. Os crimes sexuais causam uma forte repulsa na sociedade sendo, muitas vezes, a
pena suspensa encarada como auséncia de punigdo. E por este motivo que existe jurisprudéncia
que considera que, no ambito de crimes sexuais contra menores, a suspensdo da execucao da
pena de prisdo deve ser excepcional pois, caso contrdrio, as exigéncias de prevengao geral ndao

serdo respeitadas.

11. Para que a suspensdo da execucdo da pena de prisdo no ambito de crimes sexuais
contra menores nao colida com as finalidades das penas € importante que determinados critérios

funcionem como ““alerta” para uma pondera¢ao mais profunda.

12. Consideramos que os “critérios de alerta” serdo: a comprovada atrac¢do sexual por
menores; a pratica dos factos do local em que o agente reside; reiteracdo e antecedentes
criminais por crimes da mesma natureza. Nestes casos, para que haja uma compatibilizacao
entre os interesses da vitima e/ou potenciais vitimas, entendemos que o agente deveria deixar

de residir no local onde praticou os factos e ser sujeito ao acompanhamento médico adequado.

13. Os crimes sexuais contra criangas dizem respeito a uma realidade complexa que
deve ser analisada com muito detalhe. Sendo, normalmente, crimes de pulsio e sendo no caso
concreto “visivel” essa tendéncia, o juiz ndo pode ignora-la, colocando as vitimas e/ou

potenciais vitimas em risco.
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ANEXOS

Anexo 1
Ac. do TC n.° 61/2006 - Processo n.° 442/05 — Relator Mario Torres

“Determinada, de acordo com os critérios estabelecidos pelo artigo 71.° do Cédigo Penal, qual

a medida da pena que se considera adequada, se esta for de prisdo de duracdo ndo superior a
trés anos, o tribunal tem de, por forca do artigo 50.°, n.° 1, do mesmo Cddigo, decidir, num
segundo momento, se suspende, ou ndo, a sua execugao, realizando oficiosamente as diligéncias
de prova necessdrias para o efeito. Trata-se, na verdade, de situacdo substancialmente diversa
daquelas em que estd em causa um mera faculdade do tribunal, como na dispensa de pena (artigo
74.° do Cddigo Penal). E a decisdo concreta que vier a ser adoptada quanto a suspensio da
execucdo da pena de prisdao ndo pode deixar de ser fundamentada, por imposi¢do do artigo 205.°,
n.° 1, da CRP, quer seja no sentido da suspensdo, quer no sentido da ndo suspensdo, sendo,
alids, de salientar que esta ultima solucdo, porque contréria a preferéncia do legislador pelas
penas nao privativas de liberdade (artigo 70.° do Cddigo Penal), surge como a decisdo mais
desfavoravel para o arguido, pelo que o dever da sua fundamentacdo até se pode considerar
mais premente.

(..)

Em face do exposto, acordam em:

a) Julgar inconstitucionais, por violacdo do artigo 205.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, as normas dos artigos 50.°, n.° 1, do Cddigo Penal e 374.°, n.° 2, e 375.°, n.° 1, do
Cdédigo de Processo Penal, interpretados no sentido de ndo imporem a fundamentagdo da
decisdo de ndo suspensdo da execucdo de pena de prisao aplicada em medida ndo superior a
trés anos; e, consequentemente,

b) Conceder provimento ao recurso, determinando a reformulacdo da decisdo recorrida em
conformidade com o precedente juizo de inconstitucionalidade.”

Anexo 2
Ac.do TRP de 26.05.2004 - Processo n.° 0411484 — Relator Manuel Braz

“O arguido n3o tem antecedentes criminais € nenhumas referéncias existem a outros
comportamentos como o que aqui estd em causa. Este apresenta-se assim como um acto isolado
(...) O arguido ndo tem antecedentes criminais, sendo uma pessoa respeitada e trabalhadora,
estando actualmente a trabalhar. E, assim, de crer que a simples censura do facto e a ameaga da
prisdo sdo suficientes para levar o arguido a ndo praticar no futuro novos crimes.” (negrito
Nnosso).

Anexo 3
Ac. do STJ de 25.09.2008 - Processo n.° 07P792 — Relator Souto de Moura

“A seu favor procede o facto de (...) decorreram quase nove anos depois da pratica dos
factos. (...) Nada se pode apontar quanto ao seu comportamento anterior ao crime, ou posterior
ao mesmo. Isto, obviamente, na medida em que continua com o registo criminal limpo, mais de
oito anos volvidos sobre os factos destes autos, factos esses que, convém lembrar, integram um
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tipo de crime que pode revelar uma parafilia, a qual por sua vez pode manter-se ou nao. (...)
Assume especial relevo o tempo decorrido desde que o recorrente praticou os factos.” (negrito
Nnosso).

Anexo 4
TRC 21.05.2014 - Processo n.°1707/10.0T3AVR.C1 — Relator José Eduardo Martins

“Além disso, os factos ocorreram ha mais de 4 anos e, desde entdo, nada consta em desabono
do ora recorrente.” (negrito nosso).

Anexo 5
TRE 29.11.2016 - Processo n.° 65/13.0GDLLE.E1 — Relator Martins Simao

“...ja decorreram mais trés anos desde a data dos factos e o arguido tem estado em liberdade,
sem qualquer recidiva (...) Perante este quadro ¢ possivel formular um juizo de prognose
favoravel, quanto ao seu comportamento futuro” (negrito nosso).

Anexo 6
TRL 18.01.2007 - Processo n.° 10015/2006-9 — Relator Ribeiro Cardoso

“No caso sob apreciacdo, decorreu pouco mais de um ano apds a data dos factos. A uma tal
distancia ndo pode ja dizer-se, com seguranga, que a pena de prisdo efectiva seja necessaria na
dimensao funcional da preven¢do geral; ndo sendo estritamente necessdria, as necessidades de
prevencgao ndo se opdem a aplicacdo de uma pena de outra natureza.” (negrito nosso).

Anexo 7
Ac.do STJ de 25.03.2009 - Processo n.° 09P0490 — Relator Armindo Monteiro

“O tempo decorrido sobre os factos ndo funciona como atenuante porque o decurso de 4 anos
sobre eles ndo pode considerar-se muito tempo, além de que eles comportam um tdo grande
desvalor objectivo-subjectivo que ndo passam ao limbo do esquecimento comunitario , sem
mais , satisfazendo-se com uma penalizacdo meramente simbdlica , pela via da atenuacdo
especial ou suspensdo da execugdo da pena” (negrito nosso).

Anexo 8

Ac. do TRG de 10.05.2010 - Processo n. 77/07.8TAPTB.G2 — Relatora Margarida
Almeida

“Se a auséncia de antecedentes criminais joga a seu favor, a verdade € que a consideragdao que
goza no seu meio acaba por funcionar como um «pau de dois bicos», como circunstancia
simultaneamente agravante e atenuante. Na verdade, se essa considera¢do, por um lado, faz
pressupor uma conduta dentro das normas sociais vigentes € uma aparente boa integracao
social, que contribui para que seja respeitado por quem o conhece, por outro torna a sua
actuacao potencialmente mais perigosa, precisamente porque essa consideracdo e esse respeito
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permitiram a sua aproximagao a uma menor, sem os entraves que decorreriam caso se tratasse
de um elemento socialmente desconsiderado.”

Anexo 9

Ac.do STJ de 09.01.2008 Processo n.° 07P3748 — Relator Armindo Monteiro

“... o facto de ter 69/71 anos na data dos factos ndo constitui circunstincia que atenue a sua
responsabilidade criminal, porque seria ver no idoso um «subcidaddo», para mais afirmando-
se que agiu voluntdria, livre e conscientemente, com pleno conhecimento de que a vitima tinha
menos de 14 anos, sob pena de a decisdo ser meramente simbolica e do juizo de censura ser
excluido ou excessivamente mitigado. Os elementos disponibilizados nos autos sdo
escassamente sob a forma de auséncia de registo de condenag@o no cadastro criminal e a sua
idade (a data do ac. com 76 anos), sendo que ndo foi a idade avancada que o impediu de ,
reiterada e intervaladamente , delinquir e voltar a fazé-lo , sem nunca interiorizar os maleficios
do seu acto, arrepiando caminho .”

Anexo 10
Ac. do STJ de 05.06.2003 - Processo n.° 03P1656 — Relator Costa Mortagua

“(...) o certo ¢ que a sua conduta prolongou-se, no primeiro caso, por 6 anos e, no segundo
caso, por 2 anos, o que denota alguma propensdo para este tipo de comportamentos. (...)
Enfim: como decorre do exposto, e fixadas definitivamente as penas parcelares e a pena
unitdria, a decretada suspensdo da execucdo da pena aplicada ao arguido opdem-se,
frontalmente, os falados sentimentos de confianca e seguranca dos cidad@os nas institui¢oes
juridico-penais.”

Anexo 11

Ac.do TRG de 11.01.2016 — Processo n.° 112/14.3GBMDL.G1 — Relatora Dolores Silva E
Sousa

Tribunal de Primeira Instancia Tribunal da Relac¢ao

Prisao Efectiva Pena Suspensa
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“(...) temos que o arguido se mostra
familiar e socialmente integrado,
apresentando, ainda, uma modesta
condicao econdémica. No entanto, este
circunstancialismo nao foi suficiente
para o demover ou desmotivar de
cometer os crimes. Ao que acresce que,
como ¢é consabido, trata-se de uma
caracteristica comum as situacdes de
pedofilia que acabam por chegar aos
tribunais: 0s pedofilos sao
habitualmente pessoas bem inseridas no
seu meio familiar e social e sem histdria
criminal, o que os torna potencialmente
ainda mais perigosos.”

“E 1ndividuo estimado e considerado no
meio em que vive.”

“(...) ndo evidenciou capacidade de
andlise critica face a natureza dos factos
em discussdo nestes autos. Alias,
decorreu com evidéncia, atenta as suas
declaracbes  finais  prestadas em
audiéncia de julgamento, que o arguido
nio interiorizou minimamente 0O
desvalor das suas censurdveis e graves
condutas, j4 que ndo demonstrou
qualquer arrependimento pelo seu
comportamento, optando por negéi-lo, o
que € revelador da sua falta preparacdo
para manter um comportamento futuro
conforme a lei, nomeadamente de se
abster de cometer crimes de natureza
semelhante aos dos presentes autos.”

“(...) prestou durante o processo, como
resulta da motivagdio do acdrdao,
prestimosa colaboragdo para a descoberta
da verdade material. Carrega um
sentimento de vergonha associado aos

factos, meio caminho para o
arrependimento. Tem consciéncia da
ilicitude.”

“(...) suspensdo da execug¢do da pena de
prisdo ndo permite a reafirmacdo da

norma juridica violada junto da
comunidade, jd que esta — como ja se
referiu - seguramente nao

compreenderia a suspensdo da execugao
da pena de prisdo em face de tao elevado
grau de ilicitude e de censurabilidade
ético-juridica, dado o alarme social e a
repulsa inerente aos crimes
de abuso sexual de criancas, pelo que,
em concomitincia, ndo responde com
eficaicia  as suas expectativas,
comprometendo as finalidades

“Ao contrario da decisdo sob apreciacao
afigura-se-nos que a suspensdo da
execuc¢do da pena de prisdo nao se opdem
necessidades de reprovacdo e de
prevencdo do crime. Isto €, entendemos
que ndo ha consideracdes de prevencdo
geral, sob a forma de exigéncias minimas
e irrenuncidveis do ordenamento
juridico, que imponham a execu¢do da
pena de prisdo.
Entendemos ser, portanto, de suspender a
pena de prisdo aplicada, por o juizo de
prognose  realizado ser  positivo,
favoravel ao arguido e dele se concluir
como provavel que o agente sentird a
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precipuas

da

pena.”

condenacilo como uma  solene
adverténcia, ficando a sua eventual
reincidéncia prevenida com a simples
ameaca da prisdo.”
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