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RESUMO: A presente dissertagdo versa sobre a suspensao da execugdo da pena de
prisdo e a sua aplicagdo no ambito dos crimes de cariz sexual. Procurou-se perceber se,
atendendo as particularidades dos crimes sexuais e dos seus perpetradores ¢ as suas
repercussdes comunitarias, € prudente um recurso tao frequente a este instituto. Para isso,
analisaram-se as circunstancias que rodeiam um comportamento sexual agressivo € o que
o propulsiona. Abordou-se também o sentimento comunitdrio perante tais crimes. Apesar
de se tratar de um topico que reclama um tratamento multidisciplinar, concluiu-se que
este tipo de crimes e de agressores estdo a ser considerados a luz de dados que nao

representam a realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes sexuais, Penas de Substituicdo, Suspensdo da
Execugdo da Pena de Prisdo, Finalidades da Pena, Preven¢do Geral, Prevencao Especial,

Agressores Sexuais, Distor¢des Cognitivas

ABSTRACT: The present dissertation deals with the suspension of the execution of
the prison sentence and its application in sexual crimes. It was sought to realize if,
considering the particularities of sexual assault and their perpetrators and their public
repercussions, it is prudent to resort so frequently to this institute. To this end, the
circumstances that surround an agressive sexual behaviour and what causes it were
analysed. The public reaction to such crimes was also addressed. Although it is a topic
that requires a multidisciplinary treatment, it was concluded that this types of crimes and

offenders are being considered in the light of data that doens’t represent the reality.

KEY-WORDS: Sexual crimes, Alternative measures to imprisonment, Suspension
of the Execution of the Prison Sentence, Purposes of punishment, General Prevention,

Special Prevention, Sexual Offenders, Cognitive Distortions
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INTRODUCAO

No presente trabalho apresentamos uma reflexdo a respeito da adequacdo da
suspensdo da execucdo da pena de prisdo quando aplicada aos crimes sexuais, partindo

da consideragdo das finalidades acometidas a pena.

Os crimes sexuais tém sido alvo de uma frequente desvaloriza¢ao da sua importancia,
quer pela sua apreciacdo a luz de estigmas e preconceitos, quer pela desconsideragao dos
danos que provocam nas vitimas. A aplicagdo, diriamos quase paradigmatica, do instituto
da suspensdo da pena a este tipo de criminalidade reflete a postura tolerante e permissiva
que tem vindo a pautar o quadro jurisprudencial. Neste sentido, e através de dados
relativos ao ano de 2016 do Ministério da Justica, a pena de prisao efetiva foi aplicada a

apenas 37% dos agressores sexuais'.

Deste modo, pretendemos apreciar se o bem juridico liberdade na sua vertente sexual
encontra efetiva protecao através da aplicacdo deste instituto, recorrendo, para isso, a uma

analise da sua compatibilidade com as finalidades da pena.

Para aferirmos desta questdo, iniciaremos por abordar os diversos fins que tém sido
atribuidos a pena, enquanto expressao do poder punitivo do Estado, acabando por
observar quais os critérios que orientam a ordem juridica portuguesa. Este ponto
apresenta-se fulcral para a nossa tomada de posi¢cao, na medida em que ¢ perante estas

consideragdes que confrontaremos as particularidades dos crimes sexuais e seus autores.

Analisaremos a tematica das penas de substituicao, em matéria de contexto historico
e critérios de escolha, pretendendo assim criar uma “antecamara” para o estudo do
instituto da suspensdo da execuc¢do da pena de prisdo, sem ignorar, contudo, a relevancia

de compreender a ratio da criagdo destas penas substitutivas.

Avangando para o dito estudo do instituto da suspensdo da execucdo da pena de
prisdo, referir-nos-emos a sua evolucao histérica, nomeadamente aos seus antecedentes,

e ao seu regime juridico vigente, destacando a andlise do pressuposto do juizo de

! Projeto de Lei n.° 1047/X111/4.* do PAN. Ainda nesta proposta, existe a informagdo de que, no ano de
2016, de 32 condenagdes pelo crime de coagdo sexual, 23 resultaram na aplicagdo de uma pena suspensa.
Panorama semelhante registou-se em relagdo ao crime de abuso de pessoa incapaz de resisténcia, com a
aplicagdo da pena suspensa a 47% dos casos.
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prognose, uma vez que ¢ quanto a este ponto que encontramos mais estreita ligacdo com

o que se pretende afirmar — a especificidade dos agressores sexuais.

Completando o presente estudo e constituindo o seu apice, demonstraremos as razoes
que dotam os crimes sexuais de uma certa singularidade, confrontando-as com a
finalidade preventivo-especial e a finalidade preventivo-geral da pena, por forma a
averiguar se estas encontram concretizagdo quando a resposta € a aplicacao da suspensao.
Terminaremos com uma breve referéncia ao bem juridico protegido nos crimes sexuais,
servindo o proposito de reforcar o que se vem de dizer acerca da politica de indulgéncia

e passividade adotada face a estes ilicitos e avangando um forma de dirimir a questao.

A tematica que nos propomos a desenvolver ¢ ampla, porquanto a criminalidade
sexual engloba um conjunto vasto de tipos de crime, inseridos no Capitulo V do Codigo
Penal. No entanto, cumpre-nos esclarecer que, apesar de utilizarmos a expressao «crimes
sexuaisy, temos o intuito de nos referir apenas aos ilicitos mais graves, necessariamente
aqueles com as molduras penais mais expressivas — coacao sexual (art. 163.° CP),
violagao (art. 164.° CP), abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art. 165.° CP),
abuso sexual de criangas (art. 171.° CP), abuso sexual de menores dependentes (art. 174.°
CP). Neste sentido, queremos ressalvar que temos presente que o que se afirmara apenas
podera encontrar validade junto de comportamentos revestidos de uma certa nocividade.
Acreditamos, no entanto, que as criticas apontadas ao discurso jurisprudencial encontram

legitimidade mesmo em relagdo a este tipo de comportamentos.

Por ultimo, queremos ainda esclarecer que tudo o que se dird seguidamente, mesmo
que nao o especificando, terd ainda razdo de ser quando os crimes em causa forem

perpetrados contra criangas.
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I. AS FINALIDADES DA PENA

As finalidades da pena afiguram-se como o ponto de partida para a apreciagdo da
relagdo de compatibilidade entre a aplicagdo do instituto da suspensdo da execu¢do da
pena de prisao e a liberdade sexual enquanto bem juridico protegido pelo Direito Penal.
Questiona-se, nesta medida, com que fundamentos aparece a utilizagdo da pena — o meio
mais restritivo de direitos — pelo poder instituido como forma de garantir uma convivéncia

social pacifica, imiscuindo-se na conformacao da vida dos individuos.

As solugdes apresentadas até ao momento, segundo a classificacao que se tem vindo
tradicionalmente a adotar, dividem-se em dois grandes grupos: as teorias absolutas ou da

retribui¢cdo e as teorias relativas ou da prevengao.

1. As Teorias Absolutas ou de Retribuicao

As teorias absolutas ou de retribuicdo® concebem a pena como uma forma de
realizacdo da justica, exigé€ncia ética anterior ao proprio ordenamento juridico, nao
contendo em si a prossecucdo de qualquer outro fim — a pena é um fim em si mesmo>.
Por conseguinte, a finalidade da pena ndo podera ser sendo a compensacao da

culpabilidade do agente.

Desta forma, designam-se teorias absolutas porque, como explica PEDRO VAZ
PATTO, «nestas a pena ¢ concebida como uma exigéncia absoluta, metafisica e ética, de
justica, independentemente de consideragdes utilitaristas, de maior ou menor
conveniéncia que tal pena possa acarretar na perspetiva do interesse social num
determinado contexto historico concreto»*; e teorias da retribuicdo porque a pena é

imposta como forma de castigo pelo ato praticado.

2 No entanto, pode dizer-se que as concegdes retributivas, ao longo da histéria, espelharam uma corrente
plural. Neste sentido, existe doutrina retribucionista que formula o termo expiacdo [da culpa] para a
fundamentac@o da pena. Para mais desenvolvimentos, RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Determinagdo
da Medida da Pena Privativa de Liberdade: Os critérios da culpa e da prevengdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995, pp. 159 e 160.

? «aquilo que justifica a pena continua a ser reconhecido na sua justica, ndo na sua utilidade» RODRIGUES,
Anabela Miranda, 4 Determinagao (...), ob. cit., pp. 161 e 162.

4 PATTO, Pedro Vaz, Os Fins das Penas e a Pratica Judicidria — algumas questdes, Jornadas de Direito
Penal e Processual Penal, Albufeira, 2011, p. 1.

12



A questdo foi desenvolvida por KANT segundo o principio da dignidade do homem
como um fim em si mesmo, onde menospreza um conceito de Direto Penal que se prende
com a utilidade, em que o individuo se transforma em instrumento a utilizar na realizagao
de objetivos referentes a sociedade, designadamente a intimidagdo de potenciais
criminosos.> No seu entender, a isti ibuicdo ética do deli id

. , a pena consistia numa retribuicao ética do delito cometido,
onde a gravidade da pena seria sempre congruente com a gravidade do facto praticado e

da culpa®.

Paralelamente, HEGEL compreende a pena como «a negagdao da negacdo do
direito»’, na medida em que lhe atribui a fun¢io de restituir a vigéncia da norma violada,
criando-se uma «ligagdo necessaria que faz com que o crime, como vontade em si
negativa, implique a sua propria negacdo, que aparece como pena.»® Trata-se, assim, da
reposicdo do direito violado, negado pelo mal da pena, sob a forma de retribui¢ao
juridica.”'® Como esclarece ANABELA MIRANDA RODRIGUES, «do préprio facto

deve portanto nascer o conceito logico de pena»'!.

Ambos rejeitam, portanto, qualquer vertente utilitaria do Direito Penal e concluem
pela retribuigdo como a tnica forma de fundamentar o sentido da pena — o mal do crime

pago com o mal da pena - e legitimar o poder punitivo do Estado.

O radicalismo da teoria retributiva mostrou-se desde cedo inconcilidvel com uma
estrutura estadual que se nomeava democratica, social e de direito, tendo sofrido
inevitaveis modificacdes com o pensamento iluminista. A questdo torna-se preambular e
deixa de se centrar na apreciagdo da pena como justa, pois, ainda que esta se possa

entender como tal, o que se procura legitimar agora ¢ a sua aplicagdo pelo Estado.

5 «A pena juridica (...) nfio pode ser aplicada apenas como um meio para obter um bem para o delinquente
ou para a sociedade, mas deve ser sempre aplicada porque o delinquente cometeu um crime; e isto porque
0 homem ndo pode nunca ser tratado como um puro meio para a realizacdo de objetivos de outros e ser
confundido entre as coisas dos direitos reais, pois que disso o protege a sua inata personalidade (...).»
(RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinacdo (...), ob. cit., p. 163).

® TAIPA DE CARVALHO fala, portanto, numa teoria ético-retributiva da pena. CARVALHO, Américo
Taipa de, Direito penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3* ed, Porto,
Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 69.

7 ROXIN, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3* edigdo, Lisboa, Veja Universidade, 1998,
p- 16 e CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...) ob. cit., p. 69.

8 RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinacéo (...), ob. cit., p. 167.

® Expressdo de Taipa de Carvalho (CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...), ob. cit., p. 69).

10 De igual forma, est4 presente em Hegel a ideia de respeito pela pessoa humana, principalmente na sua
teoria do direito a pena do delinquente, em que «o sofrimento que se impde ao criminoso ndo € justo em si
—(...) ele é¢ também um direito do proprio criminoso, ele esta ja implicado na sua vontade existente, no seu
ato.» (RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinagdo (...), ob. cit., p. 167).

""RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Determinagdo (...), ob. cit., p. 167.
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Avanga-se de um Direito Penal metafisico para um Direito Penal assente na racionalidade
e realidade humanas e questiona-se o facto de o poder punitivo — o poder que mais
constrange a liberdade pessoal — estar acometido ao Estado e, por conseguinte, quais os

seus limites.

Num primeiro plano, o ideério iluminista legitima a pena por meio dos seus efeitos
proveitosos para a comunidade, nomeadamente evitar o cometimento de futuros crimes,
numa clara afloragdo de uma intengdo preventiva. Num segundo plano, surge uma
perspetiva contratualista do poder de punir, tradu¢do da transferéncia do direito de defesa,

pelo contrato social, para o soberano.

A principal critica de que o Direito Penal encerrava antes uma logica de vinganga'?
— ao invés da dita justica, pois, se ao mal da pena corresponde o mal do crime, entdo a
gravidade da pena devera ser equivalente ao mal do crime, compreendendo, no limite, a
pena de morte — os retribucionistas contrapunham com a ideia de proporcionalidade entre

as duas dimensoes.

Uma ultima nota: apesar da atual doutrina dominante em varios ordenamentos
juridicos, incluindo o nosso, rejeitar as teorias retributivas, sobrevive o principio da
culpa'?, indubitavelmente a si ligado, uma vez que a culpa permanece pressuposto e limite
da pena — ndo ha pena sem culpa e a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da

culpa (art. 40.° do CP).

2. As Teorias Relativas ou de Integracao

As teorias relativas ou de integracdo, por sua vez, t€ém em consideragdo os efeitos

socialmente uteis passiveis de se alcangar com a aplicagao da pena, essencialmente evitar

12 ROXIN coloca esta questdo de forma expressiva: como se pode pagar um mal cometido acrescentando-
lhe um segundo mal, sofrer a pena? (ROXIN, Claus, ob. cit., p. 19).

13 Uma concegio retributiva da pena implicava uma composi¢do da categoria da culpa desenvolvida no
ambito da afirmacao do livre arbitrio do individuo (RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Determinagdo (...),
ob. cit., p. 214). Com a conservacdo do principio da culpa, ja ndo se invocam necessariamente as vozes
retributivas, sendo hoje lido sob o prisma da preven¢@o — em que a culpa, embora sendo condi¢ao necessaria
para a aplicacdo da pena, ndo é condicao suficiente — e do principio da inviolabilidade da dignidade pessoal.
(RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinagao (...), ob. cit., p. 212 e DIAS, Jorge de Figueiredo,
Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, Tomo I, 2% ed, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 73) Assume-se assim uma conce¢do univoca ou unilateral de culpa. Neste
sentido, CARVALHO, Américo Taipa de, Condicionalidade Socio-Cultural do Direito Penal, Andlise
Historica. Sentido e Limites (1985), Separata do namero especial do Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra — Estudos em Homenagem aos Profs. Manuel Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz, Coimbra,
1983, p. 99 e DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal (...), ob. cit., pp. 82 e seguintes.

14



o cometimento de futuros crimes!. A pena, enquanto expressio de um Direito Penal
tutelar de bens juridicos', é entdo enquadrada pelas ideias de necessidade social e
utilidade, com vista ao objetivo ultimo de proteg¢do da sociedade, quer obstando a pratica
do crime pelo seu agente — prevencao especial — quer obstando a pratica do crime pelos

restantes membros da comunidade — prevengao geral.

No presente, o sentido do Direito Penal ¢ marcadamente preventivo, uma vez que
esta finalidade da pena se revela como a mais consonante com as orientagdes
constitucionais, especialmente o art. 18.°, n.° 2 da CRP. A pena encerra sempre uma
restri¢do de direitos, que, por via deste limite vertido na Constituicdo, s6 pode ocorrer na
medida do necessario para acautelar a protecdo dos bens juridicos, através da prevengao

— geral e especial.

2.1 Teoria da Prevencao Geral

A prevencao geral comporta uma vertente negativa e uma vertente positiva.

A vertente negativa ou de intimidacdo preconiza a pena como instrumento de
dissuasdao — pelo seu efeito intimidatério — de potenciais criminosos. Tem, portanto, a
generalidade das pessoas como campo de atuagdo, que, verificando a sujeicao do
delinquente a penosidade da sangdo, retraem-se de perpetrar o crime. A propria lei penal

alcanca igualmente este efeito intimidatorio pela simples ameaca da pena.

Deste modo, percebe-se que a esta doutrina encontra-se subjacente uma visao propria
do ser humano, entendido na sua busca pelo prazer, pesando as vantagens e as

desvantagens da realizacdo de determinada agio antes de se decidir pela sua pratica. '®

No desenvolvimento desta matéria, distingue-se FEUERBACH e a sua conhecida

«teoria da coagdo psicologica», que, de forma resumida, se funda na ideia de que as

14 «Aquilo que a ideia preventiva confere ao direito penal é, na verdade, uma pragmaticidade, um sentido
util de si e dos seus efeitos que cabe comparar & espiritualidade do direito penal de outros tempos.»
(RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinagdo (...), ob. cit., p. 307). Assim, deixa o Direito Penal de
perseguir intengdes transcendentes, moralistas e metafisicas, cuidando agora de responder a necessidade de
cariz social.

5 E hoje pacifico que o Direito Penal se desenha como um «direito penal de protegdo de bens juridicos»,
posto que, por meio da imposi¢do de uma pena, pretende impedir a sua lesdo. (RODRIGUES, Anabela
Miranda, A Determinacado (...), ob. cit., p. 238).
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intengdes de delinquir se anulam quando da operacdo de ponderagdo vantagens vs.
desvantagens resulta a consciéncia para o individuo de que o mal da pena seria superior

a insatisfacdo de se abster da prética do crime!”.

Esta teoria ¢ hoje recusada por grande parte da doutrina porque se apresenta
questionavel a sua harmonia com os alicerces do préprio ordenamento juridico. Aponta-
se-lhe, entdo, como principal critica'® a possibilidade de todo o sistema resvalar num
«terrorismo penal», onde se instrumentalizaria a pessoa em prol do combate a
criminalidade enquanto interesse social, com o consequente prejuizo da dignidade da

pessoa humana'®,

Nesta medida, firma-se que o Direito nunca podera sustentar a sua superioridade ética
na intimidagdo e num vazio uso da forca, podendo o efeito intimidatério, como aponta
FIGUEIREDO DIAS, surgir apenas secundariamente através da «tutela da confianga
geral na validade e vigéncia das normas do ordenamento juridico»?’.

ANABELA MIRANDA RODRIGUES que o constitucionalmente consagrado principio

Acrescenta

da necessidade penal — art. 18.°, n.° 2 da CRP — impde um carater nao intimidatério da
prevencao geral, desde logo porque a prevencdo sempre sera pré-mandatada para a

protecao de bens juridicos merecedores da tutela penal.

Ainda assim, ¢ impossivel negar a conaturalidade e realidade deste efeito
intimidatorio em relacao a pena, aderindo a posi¢ao de TAIPA DE CARVALHO quando

lhe associa esta carateristica dissuasora, humanamente essencial e inevitavel*!.

Ja a vertente positiva ou de integracao imprime a pena uma funcao de pacificagao
social, na medida em que garante a confian¢a comunitaria na validade da norma violada

apesar da perturbagdo causada pela pratica do crime, com a consequente conservagao da

17 Segundo Feuerbach, «Se do que se trata € de impedir que se cometam crimes, ao lado da coagdo fisica
deve existir outra espécie de coacdo, cujo efeito se exerga antes do cometimento do crime (...). Esta outra
espécie de coacdo s pode ser a coacgdo psicologicay (RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Determinagdo
(...), ob. cit., p. 318).

'8 E ainda de indicar que tem sido demonstrado que a generalidade das pessoas, na ponderagdo sobre a
pratica do crime, tem antes em consideracdo o grau de probabilidade de ser descoberto, ao invés de pautar
o seu comportamento pelo conhecimento das normas penais. E igualmente incorreto pensar que o crime é
sempre produto de uma decisao refletida, ja que nao raras vezes o que lhe subjaz ¢ um impulso emocional.
Além disso, ndo se pode descurar a fiel adesdo as normas por razdes éticas e educativas, longe de qualquer
obtenc¢do de vantagens. (PATTO, Pedro Vaz, ob. cit., pp. 8 € 9).

19 Ja anteriormente vimos o principio kantiano da dignidade do homem como um fim em si mesmo,
incompativel com esta conceptualizacdo.

20 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal (...), ob. cit., p. 53.

2L CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...), ob. cit., p. 78.
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paz juridica®?. Desta forma, a consciéncia juridica comunitéria no respeito pelo panorama
normativo acaba fortalecida. Por outras palavras, com a prevencao geral positiva tutela-
se «a confianca da comunidade na efetiva tutela penal estatal dos bens juridicos
fundamentais a vida coletiva e individual»®. E, portanto, a generalidade dos cidaddos que
aderem de forma voluntéria ao quadro valorativo eleito pelo Direito Penal como digno de

tutela que esta acecgdo se dirige.

PEDRO VAZ PATTO e TAIPA DE CARVALHO mencionam ainda uma funcao
pedagogica e uma fungdo positiva de interiorizacdo, respetivamente, mediante uma
«interpelagdo social»** a cada um dos membros da comunidade, que pretende pdr em
relevo a importancia do bem juridico lesado pela pratica do crime, com a sua consequente
interiorizagdo pelo sentimento juridico coletivo como bem digno de tutela. Portanto, de
forma logica, quanto mais importante for o bem juridico em causa, mais incisiva devera

ser esta interpelagdo, assim como a gravidade da pena tera que ser superior.

No entanto, constatamos que esta teoria ndo espelha um contetdo inequivoco,
nomeadamente se analisarmos a sua constru¢ao em ROXIN, JAKOBS ou FIGUEIREDO
DIAS, por exemplo. O primeiro distingue a «prevengao de integracdo ou estabilizadoray»
- integrada por uma pena proporcional, adequada e «compensadora da culpa» que, porque
sentida como justa pela comunidade, conserva a confianga dos cidaddos no sistema
juridico — da «defesa do ordenamento juridico», que funciona como «limite minimo a
partir do qual uma diminui¢do ou substituicdo da pena por razdes preventivo-especiais
seria incompreensivel e intoleravel em face do sentimento juridico geral»*, uma vez que
o legislador autoriza que se perca um certo grau de justica em beneficio da prevengao
especial, desde que se preserve este limite minimo de defesa®®. Por sua vez, JAKOBS
centra a questdo na permanente vigéncia e validade das normas juridicas, que, ao

estabilizarem e institucionalizarem as expetativas sociais da comunidade, guiam o

22 A este respeito, Figueiredo Dias classifica-a como «instrumento por exceléncia destinado a revelar
perante a comunidade a inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas as violagdes que tenham
lugar, e a reforgar, por esta via, os padrdes de comportamentos adequados as normas». (DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal (...), ob. cit., p. 72).

3 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...), ob. cit., p. 79.

24 Cf. PATTO, Pedro Vaz, ob. cit,, p. 10. Relativamente a esta expressdo, Taipa de Carvalho fala na
existéncia de uma interpelagdo legal com a criacdo da norma penal e na existéncia de uma interpelacao
judicial com a aplicagdo e execugdo da pena (CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...), ob. cit.,
p- 79).

25 RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Determinagdo (...), ob. cit., p. 330.

26 Neste sentido, Roxin retira trés efeitos da prevengdo positiva: o «efeito pedagodgico-social de
aprendizagem», o «efeito de confianga» e o «efeito de pacificagdo». (RODRIGUES, Anabela Miranda, 4
Determinagdo (...), ob. cit., p. 329).
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comportamento dos cidaddos, revelando que uma potencial conduta desconforme ao
direito nio impede a manutencio da norma e a prevaléncia do sistema juridico®’.
Finalmente, FIGUEIREDO DIAS confere a esta categoria a fungdo de «tutela necessaria

dos bens juridico-penais no caso concreto»?®,

Nao obstante, esta doutrina tem um significativo acolhimento no atual panorama,
louvadas que sdo as suas fungdes positivas de carater pedagodgico, encontrando
justifica¢do no contexto de um Estado de direito democrético, e assumindo-se como um

limite a criticada inclinagdo para o terror da intimidagao.

2.2. Teoria da Prevenc¢ao Especial

De maneira idéntica, a prevencdo especial®’

, enquanto fim da pena focado na
prevengdo de novos delitos, ao tentar obstar a pratica de futuros crimes pelo proprio

agente, apresenta duas vertentes.

A vertente negativa tem por intengdo a intimidagdo individual do criminoso — que
através da provacao da pena, ndo regresse ao cometimento de crimes — e a defesa social
(que se liga a prevencao geral), visando a neutralizagdo de um agente que se revelou

perigoso, em beneficio da sociedade.

Porém, numa visao determinista radical — perfilhada pela Escola Positiva — esta teoria
procede de uma representagdo do ser humano impelido para a pratica do crime por
elementos que se subtraem a sua vontade — antropoldgicos, psiquicos ou sociais -, numa
negacdo da existéncia do livre-arbitrio, da pessoa enquanto ser livre e responsavel pelas
suas agoes. Fruto deste entendimento, os pressupostos deterministas conduzem a uma
finalidade preventivo-especial de neutralizacdo do delinquente, estabelecendo-se sem

mais a sua condi¢cdo irrecuperavel. Nesta versao-limite, propunha-se a substituicdo do

27 Jakobs edifica o Direito Penal como «um sistema especifico de que se espera a estabilizagdo social, a
orientacdo da a¢do e a institucionalizagdo das expetativas pela via da restauragdo da confian¢a na vigéncia
das normasy. Para tanto, trata as normas juridicas como verdadeiros bens juridico-penais, na medida em
que ¢ a si que se dirige a tutela que a pena pretende assegurar. (RODRIGUES, Anabela Miranda, A4
Determinacdo (...), ob. cit., pp. 333 e 334).

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal (...), ob. cit., p. 79. Este, tomando posi¢do na querela,
compreende a pena como o meio privilegiado de realiza¢do do fim do Direito Penal, enquanto garante dos
bens juridico-penais.

2% Roxin, neste campo, enuncia trés formas de a teoria da preven¢io especial funcionar: «corrigindo o
corrigivel, o que hoje chamamos de ressocializacdo», «intimidando o que pelo menos ¢ intimidavel» e
«tornando inofensivo mediante a pena de privagdo de liberdade os que ndo sdo nem corrigiveis nem
intimidaveis» (ROXIN, Claus, ob. cit., p. 20).
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conceito de pena pelo conceito de medida de seguranca, sacrificando-se o principio da

culpa em favor da consideracdo da perigosidade do agente.

A semelhanca da prevengdo geral, aplica-se nesta teoria a consideragio da
conaturalidade do efeito intimidatorio em relagdo a pena de TAIPA DE CARVALHO —
desta vez ao pretender fazer nascer no agente, ao recordar o sofrimento da pena, uma
intencdo de ndo reincidir —, advogando a sua compatibilidade com a finalidade de

ressocializacao.

Acentuada pela Escola Correcionalista, a vertente positiva, por seu turno, com a
aplicacao da pena pretende a recuperagdo do agente, uma vez reconhecida a contribuigao
ou, pelo menos, facilitagdo da (des)estruturagdo social para o cometimento do crime,
recaindo sobre a comunidade e sobre o Estado um verdadeiro “6nus” de fomentar a

criagio de condi¢des para que tornem possivel a ressocializagio®?!,

O sentido desta doutrina ndo tem sido univoco no que ao conceito de recuperacao diz
respeito. Numa primeira fase, identificava-se o seu conteido com objetivos de
regeneracao moral ou reeducagdo, enquanto doutrinas mais recentes utilizam as palavras
reinser¢ao social ou ressocializagdo, voltadas para a prevencao da reincidéncia e ja nao

para um certo tipo de doutrinamento?2,

E neste ambito que surge a necessidade de recorrer as penas de substitui¢io, visto
que se tem vindo a concluir pelo efeito criminégeno da pena de prisao, em tudo contrario
as finalidades que se almejam alcancar com uma teoria da prevencao especial positiva e
que encontram traducao no atual art. 70.° C do CP, ao encerrar um critério de preferéncia

pelas penas nao privativas da liberdade.

Tem vindo a assistir-se, portanto, a uma humanizacao do Direito Penal, que adquire
uma dimensao solidaria para com o delinquente, refreando-se as pretensoes intimidatorias

e simultaneamente ganhando for¢a uma influéncia positiva sobre este, no sentido da sua

30 A Escola Correcionalista, partindo de uma compreensdo mais pragmatica e realista do ser humano e do
Direito Penal, alicerca a sua teoria em dois pressupostos: responsabilidade individual e corresponsabilidade
social. Com efeito, para si todo o delinquente ¢ corrigivel. Para mais desenvolvimentos, CARVALHO,
Américo Taipa de, ob. cit., pp. 49 e ss.

31 Neste sentido, TAIPA DE CARVALHO chama a atengio para as indispensaveis alteragdes das condigdes
fisicas e pessoais em que ¢ executada a pena de prisdo, para o efeito de combater o resultado dessocializador
que tdo frequentemente lhe ¢ apontado. (CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...), ob. cit., p.
76).

32 Figueiredo Dias prefere o termo «socializagdo» (no lugar de «ressocializagio») porque tem em conta o
facto de na maior parte dos casos se exercer influéncia sobre o delinquente pela primeira vez. (DIAS, Jorge
de Figueiredo, Direito Penal (...), ob. cit., p. 55).
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ressocializagdo. Nos termos de PEDRO VAZ PATTO, «o agente do crime ndo se torna
um excluido que deva ser ostracizado, mas ¢ chamado a reatar os lacos que o unem a

comunidade e que a pratica do crime, de algum modo, quebrou»*.

Por outro lado, para efeitos de evitar a reincidéncia, a ideia de ressocializagdo acaba
por ser a proposta que mais incide sobre o “epicentro” da criminalidade, uma vez que
procura a livre adesdo do agente do crime ao indispensavel quadro de valores sociais
protegido pelo Direito Penal, procurando tratar os elementos que contribuiram para a
pratica do crime na sua origem e, consequentemente, motivar um comportamento pautado

pela observancia das regras penais.

Neste sentido, surge incontornavel a apreciacdo de que uma tal tarefa podera resultar
frustrada quando a tonica recai sobre a liberdade que carateriza a referida adesdo, nunca
podendo ser legitima qualquer imposicao de valores ao delinquente. Perante esta critica,
tem-se sustentado — nomeadamente ANABELA MIRANDA RODRIGUES — que «o que
se tem em vista € apenas tornd-lo capaz (...), em qualquer caso, de ndo cometer crimes.
Trata-se, assim, em ultimo termo, da afirmacao de que basta alcangar o respeito externo
pela legalidade»**. Isto sera o mesmo que dizer que a finalidade da ressocializagiio passa
apenas pela conformacdo exterior a lei, bem como pela consequéncia positiva de
abstencao da pratica de crimes. Todavia, parece-nos pertinente a questao que se prende
com a improbabilidade de tal situagdo se verificar quando a reinsercao social esta, em
parte, na dependéncia do agente e a adesdo exigida ¢ somente de indole superficial — ou
puramente concentrada no receio das sangdes penais —, sem que se consubstancie uma
verdadeira motivacdo para o respeito pelas regras, percebendo-se, no entanto, que uma
exigéncia superior dificilmente seria concretizdvel no ambito do principio da dignidade

da pessoa humana.

Nao obstante, ¢ de maxima importancia reconhecer que o fracasso da ressocializa¢ao
nao pode nunca retirar significado ao esforco empreendido nesse sentido e, em ultima
instancia, a pena®, desta vez inserida no seio de um Direito Penal erguido sob uma

perspetiva construtiva e social.

3 PATTO, Pedro Vaz, ob. cit,, p. 18.

3*RODRIGUES, Anabela Miranda, 4 Posicdo Juridica do Recluso na Execu¢do da Pena Privativa da
Liberdade, Seu Fundamento e Ambito, Boletim da Faculdade de Direito, Supl. 23, Coimbra, 1982, p. 97.
35 Poder-se-4, no entanto, encontrar neste ponto um limite a teoria da prevengdo especial positiva, dado que,
apesar da rejei¢do das propostas de ressocializagdo pelo criminoso, a pena nunca vé diminuido o seu
sentido. Neste sentido, ver PATTO, Pedro Vaz, ob. cit,, p. 21. Outra vulnerabilidade desta teoria foi
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Nenhuma destas teorias sobrevive ilesa a censura. Apesar de uma qualquer
orientacdo que se possa depreender do direito positivado, este é sempre sujeito a
interpretagdes que tornam possivel e provavel a op¢ao por qualquer uma delas. A titulo
de exemplo, A. LOURENCO MARTINS depreende da leitura do art. 40.° do CP — que
aborda a questdo dos fins das penas e de que mais a frente trataremos — uma finalidade
um tanto ou quanto retributiva, ao passo que parte da doutrina enfatiza as referéncias a

prevencao geral e a prevengdo especial positiva.

3. As Finalidades da Pena na Ordem Juridica Portuguesa

Positivamente, o art. 40.° do CP oferece um critério orientador quanto a questao que
aqui se tem vindo a tratar e, contudo, ndo a resolve cabalmente, nem tal nunca pareceu
ser sua intengdo, como se pode inferir do Projeto de Preambulo do Decreto-Lei 48/95
contendo a Revisdo do Codigo Penal, ao assegurar que a introdugdo deste artigo nao
pretendeu «solucionar por via legislativa a questdo dogmatica dos fins das penasy». JOSE
DE SOUSA E BRITO designa como neutral o seu conteido normativo, na medida em

que se torna legitimo optar por qualquer teoria sobre os fins da pena*.

Pode ler-se no artigo em aprego, no seu n.° 1, que «A aplicacao de penas e medidas
de seguranca visa a prote¢ao de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade.»
Genericamente, a doutrina tem entendido a mengao a “prote¢ao de bens juridicos” como
uma clara alusdo as finalidades de prevencdo geral, enquanto a mengao a “reintegracao
do agente na sociedade” tem sido vista de um prisma preventivo-especial. No seu n.° 2,
encontra-se consagrada uma concecdo univoca de culpa: ndo h4 pena sem culpa e a

medida da pena nao pode ultrapassar a medida da culpa.

apontada por Roxin ao indicar o risco de uma pena de duragao indefinida, uma vez que estd em causa um
tratamento que, tendo em conta a finalidade de reeducagdo do delinquente, tem que ser levado a cabo até
tal reeducacao se verificar (ROXIN, Claus, ob. cit., p. 21).

36 Mais esclarece, dizendo que o artigo em questdo ndo propde «nenhum critério de escolha nem de
dosimetria entre os fins preventivos. (BRITO, José de Sousa e, Os Fins das Penas no Codigo Penal,
Problemas Fundamentais de Direito Penal. Coloquio Internacional de Direito Penal em Homenagem a
Claus Roxin, ed. Maria da Concei¢do Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, p. 6). No
entanto, e apesar de concordar com o seu contetido reduzido, tal carateristica torna possivel o seu
enquadramento em quaisquer construgdes doutrinais contraditorias entre si. Dai ter votado contra a sua
inclusdo no Codigo Penal.
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De forma particular, FIGUEIREDO DIAS explica que a prevencao geral positiva —
a finalidade da pena que melhor efetiva o Direito Penal como garante de uma convivéncia
pacifica — apresenta uma moldura da pena dentro da qual é possivel ter em consideragao
razdes de prevencdo especial, sem que com isso se ponha em causa a «defesa do
ordenamento juridico», que materializa, portanto, o limite minimo dessa moldura. O
limite maximo ¢ preenchido pelo quantum da culpa®’. Deste modo, considera existir uma
medida 6tima de tutela de bens juridicos e das expetativas comunitarias, que ndo tem que
ser necessariamente coincidente com a medida da culpa e abaixo da qual ainda € possivel
alcancar uma prote¢ao real, contanto que ndo se recue até ao ponto em que deixe de se

assegurar a fungao de tutela de bens juridicos.

Nesta medida, o julgador tem o poder-dever de aplicar uma pena diferente daquela
que equivaleria a culpa do agente, segundo consideragdes de ressocializagdo, exceto se
as necessidades de prevengdo geral reclamarem a imposicdo de uma pena de prisdo.
Assim se harmonizam as duas dimensdes preventivas. Tratando-se de conflito irresoltivel,

sobrepdem-se sempre as exigéncias gerais de defesa do ordenamento juridico.

Cabe ainda fazer referéncia a singular doutrina de TAIPA DE CARVALHO, que,
dentro da tematica dos fins da pena, distingue o fim enquanto meio e o fim enquanto fim
ultimo, apontando a sua confusao no art. 40.°. Sendo o escopo do Direito Penal a protecao
de bens juridicos, a pena ndo ¢ mais do que um meio necessario para o realizar. De igual
forma se apresenta o papel da reintegracao do agente na sociedade, como um dos meios
possiveis de realizar esse fim ultimo de protecdo, pela prevencao da reincidéncia. Com
efeito, o artigo erra ao igualar fim e meio, isto €, a protecdo de bens juridicos e a

reintegracdo do agente na sociedade.

Ainda no seu entendimento, a prevencao especial — positiva e negativa — desempenha
um importante papel, sem que, no entanto, esta se estabeleca como um critério absoluto.
A culpa surge como um limiar maximo, na medida em que a pena nunca pode ser superior
a medida da culpa, e a prevengao geral configura a medida absolutamente necessaria para
assegurar a manuten¢do da confianca da comunidade na validade do ordenamento
juridico e a pacificagdo social, nunca esquecendo o papel da dissuasdo. Esta tltima

medida, de acordo com TAIPA DE CARVALHO, vai acabar por coincidir com o limite

370 conceito de culpa a que aqui se alude vai de encontro ao formulado por Roxin: culpa enquanto limite
da medida da pena e da intervengao estadual. J& ndo se compreende o conceito sob o prisma da retribuigao.
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minimo da moldura penal pensada pelo legislador. Este, para o caso concreto, também
determinou um limite minimo que equivale ao indispensavel em termos de prevencao
geral, segundo o qual, ainda que ndo se verifique qualquer necessidade de prevencao
especial, o juiz ndo pode demitir-se de aplicar uma pena de prisdo efetiva — no caso de a

pena concreta ultrapassar os 5 anos.

Mas a questdo ndo se pode dar por concluida sem uma referéncia ao enfoque
preventivo do artigo que se apresenta como critério para a determinagdo da medida da
pena — art. 71.° do CP. Isto porque € importante perceber se o artigo em questdo, ao
enunciar que a medida da pena ¢ feita «em fungdo da culpa do agente e das exigéncias de
prevencao», admite que se entenda «em retribuicao da culpa do agente e das exigéncias
de prevengio»®®. Depois de termos analisado os distintos entendimentos sobre as
finalidades da pena e de seguidamente termos compreendido que a pena se fundamenta
dentro de um quadro delimitado pela culpa e pelas exigéncias de prevencdo geral positiva,
com consideracgado pelas necessidades de ressocializagdo do agente, fica claro que quando
o art. 71.° refere a culpa do agente ¢ de declinar qualquer compreensdo retributiva da
pena. A pena ndo pode ser sendo “utilitaria”*°, em concordancia com o disposto no art.
18.°, n.° 2 CRP e com o art. 40.° do CP, que assinala a culpa apenas o papel de limite
maximo. Este imperativo constitucional impde ainda que o poder de ingeréncia estadual
na esfera de conformacio dos cidaddos*® seja restrito. Por conseguinte, a restricio de
direitos que surge como consequéncia da aplicacdo de uma pena s6 pode ter lugar na
medida do estritamente necessario para alcangar as finalidades de funcionamento pacifico
da sociedade e o livre desenvolvimento dos seus membros, porquanto o Direito Penal

configura a ltima ratio de intervencao social.

3 MOURA, José Souto de, 4 Jurisprudéncia do STJ sobre Fundamentacdo e Critérios da Escolha e
Medida da pena, disponivel in www.stj.pt/ficheiros/estudos/soutomoura_escolhamedidapena.pdf,
consultado a 17-05-2019, pp. 7 e ss.

3 MOURA, José Souto de, ob. cit,, p. 9. Para mais desenvolvimentos, BRITO, José de Sousa e, ob. cit.

40 Para mais desenvolvimentos, RODRIGUES, Anabela Miranda, Critério de escolha das penas de
substituigdo no Codigo Penal Portugués, Separata do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra —
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Coimbra, 1988.
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II. AS PENAS DE SUBSTITUICAO

As operacdes de escolha da pena aplicavel e de determinagdo da medida da pena
segue-se uma eventual terceira operacdo — a de decidir se se devera optar por substituir a
pena. Com efeito, por forma a dar por completo todo o processo, hd que apreciar a
possibilidade e adequacao da aplicagdo de uma pena de substituigdo. Reconhece-se, por
conseguinte, que, no caso concreto, ao momento de substituicao preside a ideia de que as
penas de prisdo comportam mais desvantagens que vantagens, em termos de prossecucao

das finalidades da pena.

As penas de substituicdo assinala-se o seu carater ndo institucional, isto &, o seu
cumprimento em liberdade, e a sua pretensdo de realizar as finalidades de prevengao
consagradas no art. 40.°. Encontram-se elencadas nos arts. 43.° a 60.° CP e traduzem

marcadamente a indole humanista do nosso Direito Penal.

Surge-nos importante destacar o seu carater autonomo*'. Ainda que se estabeleca
uma sucessao logica e funcional a partir da pena principal, comunicando-se-lhe as suas
carateristicas, numa rela¢io de tipo «umbilical»*?, as penas de substituicio nio deixam
de se apresentar como verdadeiras sangdes*, capazes de (poder) dar resposta as

necessidades punitivas, ponto a que mais a frente nos dedicaremos.

1. Contexto Historico

As penas de substituicdo encontram os seus alicerces historicos no movimento de
luta contra as penas de prisdo, em particular as penas curtas. De facto, desde logo se

reconheceu o carater crimindgeno que estas comportavam, destacando-se a posicao de

41 Apesar da consensualidade quanto a autonomia das penas de substitui¢io, nio deixam de se conhecer
posi¢des como a de Cavaleiro Ferreira, que vao no sentido de considera-las «modificagdes da pena na sua
execugdo». O mesmo sucede com a maioria da doutrina e jurisprudéncia alemds. Para mais
desenvolvimentos, FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢coes de Direito Penal, Parte Geral, Tomo II,
Lisboa/ Sao Paulo, Verbo, 1989, pp. 181-194.

42 Termo utilizado por André Lamas Leite (LEITE, André Lamas, As penas de substituicdo em perspetiva
politico-criminal e dogmatica: contributo para uma analise sistematica, Tese de Doutoramento em Direito,
Ciéncias Juridico-Criminais. Porto, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2015, p. 210).

4 Neste sentido, as sangdes substitutivas observam igualmente, a titulo de exemplo, os principios da
legalidade, proporcionalidade, adequagdo e pessoalidade e intransmissibilidade da responsabilidade. Ainda
o facto de as penas de substituigdo obstarem a que a reincidéncia opere remete-nos para a circunstancia de
estarmos ante san¢des dotadas de autonomia.
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VON LISZT, segundo a qual as penas curtas de prisdo seriam responsaveis por mais
prejuizos do que aqueles que se produziriam com a ndo imposicdo de uma pena**. Na
mesma medida, logo se foi capaz de reconhecer a sua inaptiddo para responder as

finalidades preventivas que a pena estavam acometidas.

Alias, na presente realidade, conserva-se ainda a crenga no efeito deletério* da prisao
— pelas subculturas que se formam nos estabelecimentos prisionais e pelo inevitavel
contacto entre criminosos em diferentes estados no que as suas carreiras criminais diz
respeito — bem como no efeito estigmatizante e nos prejuizos*® que ocasiona para o
proprio delinquente. Portanto, fundamental para o desenvolvimento das san¢des em
estudo foi e continua a ser a percecao da pena de prisdo como reacao criminal de ultima

ratio.

No panorama portugués, a questdo ganhou uma nova amplitude com o Projeto da
Parte Geral de 1963, onde, para além das penas curtas de prisao, se p0s também em relevo
a aplicagdo da pena de prisdo a pequena e média criminalidade, ou seja, qualquer pena de
prisdo inferior a 3 anos, acabando por, desta forma, se tragar a fronteira face a grande

criminalidade.

Consequentemente, esta alteragdo de paradigma pressupOs que se construisse um
principio de preferéncia pelas penas nao privativas da liberdade — hoje cristalizado no art.
70.° do CP — quando, concretamente, estas permitam realizar de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicao. Ademais, com as sangdes substitutivas acredita-se

que se alcanca a realizacao das necessidades preventivo-especiais de forma mais cabal.

2. Critério da Escolha das Penas de Substituicao

Nesta matéria, importa comegar por referir o art. 70.°, segundo o qual «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 punicao». Ora, tendo ja concluido que o atual sentido das finalidades da

4 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, As consequéncias juridicas do crime,
Reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 327.

4 Termo utilizado por André Lamas Leite (LEITE, André Lamas, As penas (...), ob. cit., p. 314).

46 Nomeadamente, a quebra dos lagos familiares e laborais, bem como a sua dificil reinsergao na sociedade.
Para além destas questdes, alude-se ainda ao problema de sobrelotagdo dos estabelecimentos prisionais € o
dispéndio para o Estado que se revela cada dia de prisao, por cada recluso.
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pena, revelado no art. 40.° CP, é preventivo, torna-se evidente a afirmacdo de que sdo
finalidades exclusivamente preventivas as que presidem a aplicagdo de uma san¢do
substitutiva. Preventivas, pois, na sua ace¢do geral, interpretada no sentido de resposta ao

7

«sentimento juridico de comunidade»*’, e na sua acecdo especial, designadamente de

ressocializacao.

Por compreenderem diferentes campos de atuagdo, nem sempre conformes, surge
inevitavel preponderar as exigéncias preventivo-especiais de ressocializa¢do, uma vez
que foram estas que fundaram o movimento historico de luta contras a penas de prisao.
Neste sentido, emerge um poder-dever*® para o juiz de, num primeiro momento, deixar
de aplicar, com consequente dever de fundamentacdo®’, uma pena de substituicio
somente quando a pena privativa da liberdade se revelar necessaria e, num segundo
momento, uma vez efetuado um juizo de substituicdo positivo, continuar a atender a

razoes de indole especial na ocasido de eleger a pena substitutiva mais conveniente.

No que concerne as atribuigdes da prevencao geral, ela aparece como limite as
exigéncias de ressocializagdo, na medida em que seria inconcebivel por em causa o
contetdo minimo de defesa do ordenamento juridico e desta forma perigar as finalidades
da punicdo. Em suma, nas palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, «A
sociedade tolera uma certa «perda» de efeito preventivo geral — isto ¢, conforma-se com
a aplicagdo de uma pena de substitui¢ao; 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 razoes de prevengao especial que aconselhassem a substituicao

cedem, devendo aplicar-se a prisao»>’.

Quanto ao papel da culpa na operagdo de substituicdo, ¢ hoje aceite que o seu campo

de atuagdo por exceléncia ¢ o da determinacao da medida concreta da pena — principal ou

47 Ac. STJ de 21-03-1990.

48 Concretizando a questdo de se tratar de um poder-dever para o tribunal, André Lamas Leite entende que
sO assim «se consegue uma valoriza¢do politico-criminal e dogmatica das penas substitutivas». (LEITE,
André Lamas, As penas (...), ob. cit, p. 372). Ademais, continua, permitir a sua sujeicdo a
discricionariedade do juiz importaria pdr em risco o principio da igualdade, porquanto situacdes
semelhantes originariam resultados desiguais.

Ainda quanto a este ponto, ndo se desconhece que existem ordenamentos juridicos em que este poder-dever
estd configurado sob a forma de obrigagdo, tendo em atencao a idade precoce ou avangada do delinquente.
49 Neste sentido, 0 Ac. TC n.° 61/2006, de 18/1/2006 decidiu «julgar inconstitucionais as normas dos artigos
50.°, n.° 1 do CP e 374.°, n.° 2 e 375.°, n.° 1 do CPP, interpretadas no sentido de ndo imporem a
fundamentacdo da decisdo de ndo suspensdo da execugdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo
superior a trés anosy. Tal aproveita a todas as penas de substitui¢do, de acordo com LEITE, André Lamas,
As penas (...), ob. cit., p. 537.

%0 RODRIGUES, Anabela Miranda, Critério (...), ob. cit., p. 41.
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de substitui¢do, tal como determina o art. 71.° CP -, estando vedada a sua consideragao
em sede de juizo de substituicdo, posto que ndo foram reflexdes atinentes a culpa que

subjazeram a criacdo destas reagdes criminais no ordenamento juridico®’.

Nao obstante, conhecem-se entendimentos que patrocinam a ideia de um juizo de
substitui¢io que ndo é alheio a consideracdes de culpa, a par das preventivas3?>3. Neste
sentido, ANDRE LAMAS LEITE distingue as consideragdes de culpa tidas num primeiro
momento valorativo — o momento da determinagdo da medida concreta da pena —, das
ponderacdes de culpa espraiadas no juizo de substituicao. Ao passo que, no primeiro caso,
a culpa, sem novidade, consubstancia a afericdo da contrariedade ou indiferenga perante
os deveres juridico-penais, numa perspetiva de ser possivel exigir ao concreto agente um
diferente comportamento; no momento de substitui¢do, para além da adequacao de outra
pena que ndo a principal a realizacdo das finalidades da punicdo, verifica-se ainda se o
resultado da ponderagdo do primeiro momento — onde existe um juizo de censura ético-
pessoal ao concreto agente, como ja se disse — obsta ou nao a substituigdo, como que um

«critério limitador negativo»>*.

A critica de que desta forma se estaria a ponderar em dobro a mesma realidade, o
autor serve-se de dois argumentos. Em adicdo ao facto de se tratar de pressupostos
valorativos distintos, ANDRE LAMAS LEITE assinala que, por ser de tal ordem o juizo
de culpa apreciado no momento da determinagdo da medida concreta da pena, este ndo se
conforma apenas a este contexto, «como que transbordando para o momento da eventual

substituicion™.

Assim, existird uma «imagem global do facto», de cuja influéncia o juiz ndo se
consegue subtrair quando estd a operar a possibilidade de substituicdo, onde a culpa
necessariamente se apresenta. Essencialmente, e de forma contraria a maioria da doutrina
e jurisprudéncia, ndo se exclui esta categoria do momento da escolha da pena. A nosso

ver, a culpa ndo pode pertencer a este momento, dado que nao foram exigéncias desta

5l Assim, Figueiredo Dias, Maria Jodo Antunes e Anabela Miranda Rodrigues, a titulo de exemplo.

52 Nio se trata aqui de considerar a inclusdo da culpa no momento substitutivo em consequéncia da assungio
de uma finalidade retributiva da pena.

53 Teoria do «Efeito a distAncia» de Anabela Miranda Rodrigues, por exemplo. Para mais desenvolvimentos,
RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinagdo (...), ob. cit., p. 330.

> LEITE, André Lamas, As penas (...), ob. cit., p. 508 ¢ LEITE, André Lamas, O (eventual) papel da culpa
no juizo de prognose nas penas de substituicdo, Revista do CEJ, n.° 2, 2018, p. 121.

%5 LEITE, André Lamas, As penas (...), ob. cit., p. 510 e LEITE, André Lamas, O (eventual) papel da (...),
ob. cit., p. 124.
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indole que presidiram a criagdo das penas substitutivas. Todavia, serd simplista toda a
posicao que ndo admita a inevitadvel existéncia desta «imagem global do facto», na medida
em que se mostra pouco credivel que o julgador ndo carregue as consideragdes concretas

até entdo desenvolvidas para o0 momento substitutivo.

III. A SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO
1. Evolugao Histdrica

A suspensao da execugdo da pena de prisao, como ja se comegou por entrever, firma-
se no pressuposto politico-criminal de que a mera ameaca da pena de prisao € apta a
provocar no agente a quem se dirige a intengdo de se privar da pratica de novos ilicitos,
especialmente se se tratar de um agente primario, cumprindo-se desta forma as finalidades
da puni¢do longe do ambiente deletério da prisdo. O seu dominio de aplicagdo privilegia

a pequena e média criminalidade.

O instituto tal como hoje se encontra concebido conheceu consideraveis alteragoes.
Inicialmente sob a designagdo de sursis, apareceu pela primeira vez no projeto francés de
BERENGER de 1884 ¢ encontrou consagragdo legislativa patria em 1893. No entanto,
esta figura foi sendo polida, no sentido de se aproximar de um outro instituto, desta vez
de origem anglo-americana, a probation. Através desta confluéncia, procurou-se
potenciar as possibilidades da sursis, designadamente o seu ambito de aplicacdo e
frequéncia, pela absorcao de elementos de cariz assistencial da probation, dado que este
instituto se dirigia especialmente a reintegracdo social do delinquente, por meio de um
plano de readaptacdo social. Ora, a probation constituia assim um modelo organizado
segundo uma vertente educativa, sem lhe falhar as instdncias de vigilancia — pelos
probation-officers — do delinquente durante o seu periodo de prova por oposi¢ao a sursis
€ ao seu carater passivo, na medida em que o agente apenas voltava a ser relevante para

o sistema judicial caso praticasse novo delito”®.

56 CALON, Eugenio Cuello, Tratamiento em libertad de los delincuentes, El sistema de prueba (probation),
La Moderna Penologia — represion del delito y tratamento de los delinquentes, penas e medidas, su
ejecucion, Barcelona, Bosch, Casa Editorial SA, 1958, p. 645 apud LUIS, Madalena Isabel Laia, A Questdo
da Aplicabilidade da Suspensdo da Execu¢do da Pena de Prisdo aos Crimes Sexuais Contra Menores,
Dissertagdo de Mestrado em Direito, Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, 2017, p. 22.

28



Gragas a este encontro, criou-se 0 que hoje se nomeia «modelo continental» da
suspensdo da execucao da pena de prisao, com a combinagao dos dois regimes, por forma
a que a sursis tradicional «ndo descansasse apenas na ideia da ameaga da pena e do seu
efeito intimidativo, mas a [a probation] integrasse pela imposicao ao agente de deveres e
regras de conduta (...) Ao que acresceria ainda a possibilidade de acompanhamento ¢
supervisao do delinquente por assistentes sociais especializados que o auxiliassem na

tarefa de socializagdo»’’.

Similarmente, a nivel nacional, o instituto nem sempre apresentou a mesma cara. No
Projeto da Parte Geral de 1963, consagrava-se autonomamente os dois institutos — sob a
denominagdo de regime de prova encontrava-se o principal contetido da probation e a
designagao de sentenga condicional correspondia o instituto da suspensao da pena, ainda
que reinventado, nomeadamente pela inexisténcia de limites para a sua aplicagdo e pela
possibilidade de suspender a fixagdo da pena concreta. No entanto, estas propostas nao
tiveram acolhimento — exceto quanto a autonomizagdo dos dois institutos — no CP de
1982, onde se acabou por enunciar um critério formal para ambos: a pena de prisao nao
superior a 3 anos. A diferenca radicava no facto de, em sede de suspensdo da execugao
da pena, estar em causa a pena concreta e, relativamente ao regime de prova, estar em

causa a moldura penal.

Com a revisao de 1995 ocorre a alteracao mais relevante, em consequéncia da unido
da suspensdo da execucdo da pena de prisao e do regime de prova, tornando-o numa
modalidade da primeira, junto das preexistentes (1) suspensdo simples, (2) suspensao
sujeita a deveres, (3) suspensdo sujeita a regras de conduta, impendendo sobre o juiz a
tarefa de decidir as situagdes em que seria proveitosa a aplicacdo desta recente

modalidade.

Novas alteracdes surgiram em 2007, sendo a de maior destaque a que procedeu ao
alargamento do critério formal para 5 anos. O legislador tornou ainda obrigatdria a
aplicacdo da suspensdo com regime de prova aos casos em que o agente, a data da pratica
do crime, ndo tiver completado 21 anos, bem como nas situacdes em que a pena tiver sido
aplicada em medida superior a 3 anos, requisito que veio a cair na revisao de 2015, sendo
substituido pelos casos em que o agente tenha sido condenado por crime sexual contra

menor, em virtude da transposi¢do da Diretiva 2011/92/EU, de 13 de Dezembro de 2011.

57 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), ob. cit., p. 512.
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Em todas estas situagcdes opera-se uma substituicdo do julgador pelo legislador,
presumindo-se a partida e de forma incontestavel uma particular necessidade de
prevengdo especial de ressocializagdo. Também em 2007, o legislador decidiu-se pela
correspondéncia entre o tempo de prisdo determinado e a medida da pena que a substitui,

sendo o limite minimo de um ano.

No que concerne a esta matéria, a Ultima alteragdo teve lugar em 2017 — Lei 94/2017,
de 23 de Agosto — e incidiu novamente sobre o critério de conversdo, referindo agora o
n.° 4 do art. 50.° do CP que «O periodo de suspensao ¢ fixado entre um e cinco anosy», em

prejuizo da anterior politica de correspondéncia.

Em suma, a evolugdo da figura da suspensdo tem vindo a caminhar no sentido de
alargar o seu ambito de aplicagdo e a frequéncia da sua utilizagdo, pelo incremento das
suas potencialidades no que ao cumprimento das finalidades da puni¢do diz respeito,
particularmente a necessidade de prevencdo especial positiva de ressocializacdo, em
harmonia com as razdes que lhe deram causa®®. Hoje, esta pena substitutiva configura
entre nos a pena de maior relevo, tendo em conta o seu abrangente campo de agao, dirigido

j4 a média criminalidade.

2. Regime Juridico

O regime juridico da suspensdo da execuc¢do da pena de prisdo encontra-se previsto

nos arts. 50.° a 57.° do CP e nos arts. 492.° a 495.° do CPP.

2.1 Pressupostos

De acordo com o art. 50.°, n.° 1 do CP «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¢cdes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e as
circunstancias deste, concluir que a simples censura do facto e a ameaca da prisao

realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punigao».

38 «todas as medidas punitivas devem castigar o homem e, a0 mesmo tempo, em vez de o perder, ganha-lo
de novo para a sociedade» in Atas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal, Parte Geral.
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O juizo de substituicdo ¢ entdo passivel de se qualificar como um «juizo
complexo»”’, onde se integram dois momentos valorativos distintos, mas logico-
sistematicamente concatenados, na medida em que a existéncia do segundo momento

depende da verificacdo de circunstancias atinentes a0 momento anterior.

O primeiro momento valorativo corresponde a uma exigéncia formal, no qual se
averigua se a medida concreta da pena cabe dentro do campo de aplicagdo da medida
substitutiva. No que diz respeito a suspensao da execucao da pena de prisdo, a medida da
pena, previamente determinada pelo juiz, ndo pode ser superior a 5 anos®. E ainda
possivel entender-se que o limite maximo de substituicdo abriga o quantum minimo de
prevencao geral indispensavel, pensado pelo legislador, a partir do qual ¢ irrelevante o
facto da finalidade preventivo-especial (e de dissuasdo individual, caso se opte por a
aceitar) ser mais facilmente alcangada com a suspensdo, uma vez que se furta ao julgador

a possibilidade de a aplica, por ponderosos motivos de defesa do ordenamento juridico®'.

Esta operagao €, portanto, de cariz exterior ao proprio juizo de substituicao, dado que
importa o resultado de um instante judicial anterior para que esta tenha lugar e,
simultaneamente, ¢ condi¢ao indispensavel para se avangar para o «verdadeiro cerne da

operacio»®?.

Uma vez confirmado o pressuposto formal, cumpre agora ao juiz debrugar-se sobre
o momento chave do juizo de substituicdo: o momento de realizar o juizo de prognose®’
sobre o comportamento do agente, com base no circunstancialismo até entao apurado. Se
favoravel, espera-se que o condenado sinta a condena¢ao como uma adverténcia e conduz

a aplicacao da suspensao; se desfavoravel, frustra toda a eventualidade substitutiva.

Utilizando as palavras de ANDRE LAMAS LEITE, «O progndstico &, por
exceléncia, uma fung¢do judicativa e em que, com métodos que se colhem na Historia e na
Psicologia, o magistrado analisa factos passados, mas também uma «dire¢ao futura» do

condenado de tipo comportamental preditivo»®*. Quer-se dizer que, por via da mera

3 LEITE, André Lamas, A4s penas (...), ob. cit., p. 535.

% A medida dos 5 anos foi resultado da alteragio introduzida pela Lei n.° 59/2007. Para mais
desenvolvimentos, LEITE, André Lamas, 4 Suspensdo da Execug¢do da Pena Privativa de Liberdade sob
Pretexto da Revisdo de 2007 do Codigo Penal, Separata de ARS IVDICANDI, Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, 2009.

61 Sobre esta questio, CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal (...) ob. cit., pp. 80 € ss.

2 LEITE, André Lamas, 4s penas (...), ob. cit., p. 535.

0 BGH define a prognose como «a maior probabilidade de o agente, no futuro, ndo praticar crimes que
a de reincidir».

 LEITE, André Lamas, 4s penas (...), ob. cit., p. 535.
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censura do facto e da ameaca da pena de prisdao®, isto ¢, do nicleo ideologico das penas
substitutivas, cré-se na possibilidade e probabilidade de se verem cumpridas as

finalidades da pena, extraidas, como vimos, do art. 40.°.

Para este efeito, sob o julgador recai a obrigacdo de atender tanto a personalidade do
agente, as suas condigdes de vida e conduta anterior e posterior ao facto como as
circunstancias deste®. Através desta operagdo, intenta-se perceber se estio em causa
carateristicas tipicas do delinquente e bem assim preditivas do seu comportamento futuro
ou se traduzidas no facto criminoso apenas se encontram carateristicas contextuais, que
pouco revelam do agente. H4 ainda que considerar a sua estrutura social, no sentido de
avaliar a sua relagdo com o ambiente circundante. O juizo de prognose carece pois de
uma «analise transversal e longitudinal da vida do condenado», sempre com o escopo de
«descobrir se o delito surge como um episddio desgarrado numa vida habitualmente

normativa ou como parte do que pode ser ja designado por carreira criminal»®’.

A decisao substitutiva, tendo em conta a finalidade preventiva afeta ao Direito Penal,
exprime uma realidade prospetiva. Neste sentido, este juizo deve ter por referéncia o
momento da decisdo e ser realizado com os olhos postos no que se almeja alcangar com
a substituicdo, ao invés de focar a pratica do facto criminoso®®. Em tltima instancia, o
designio das sangdes substitutivas € obstar a reincidéncia por meio da ressocializagdo e
nao «qualquer «corregao», «melhora» ou — ainda menos — «metanoia» das concegdes
daquele [do condenado] sobre a vida e o mundo»®®. Apesar disto, ndo se deseja que o juiz
desatenda completamente a gravidade do ilicito e aquilo que este indicia sobre a
personalidade do seu autor, designadamente as suas necessidades de ressocializacdo —
além da atengdo a si ja enderecada no obstdculo a substituicdo em que se traduz o
pressuposto formal —, dado que serd sempre em prol de consideragdes de prevencao geral
positiva de defesa do ordenamento juridico que se decidira o assunto. Assim, ainda que

se conclua pela existéncia de um juizo de prognose favordvel atendendo a consideracdes

% No entanto, as penas de substitui¢io, nomeadamente a suspensdo da pena de prisio, podem envolver o
cumprimento de deveres e/ou regras de conduta - ou até ser sujeita ao regime de prova, no caso da suspensao
-, apresentando-se como um plus em relacdo a simples ameaga de prisao.

% Verifica-se que existe alguma coincidéncia entre as circunstincias presentes no art. 50.°, equacionadas
em sede de substituicdo, e as circunstancias enumeradas no art. 71.°, n.° 2, que orientam a determinagao da
medida da pena.

7 LEITE, André Lamas, 4s penas (...), ob. cit., p. 524.

%8 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), ob. cit., p. 519.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), ob. cit., p. 519.
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de indole preventivo-especial, a suspensdo ndo deverd ter lugar se as necessidades de

prevengdo geral forem prementes, desaconselhando a suspensao.

Importa ainda notar que ao juizo em questdo corresponde uma dificil concretizagao,
visto ndo ser possivel langcar mdo de uma qualquer teoria descodificadora de padrdes de
comportamento criminal, pelo facto de estarmos a navegar no dominio da
imprevisibilidade humana. Deste modo, o juizo de prognose ndo pode ser sendo
probabilistico’® e ao juiz nada mais se lhe pode exigir do que encontrar uma margem de
risco apropriada entre a prognose (des)favoravel e as exigéncias ndo menos importantes
da comunidade, que lhe permita alcangar uma esperanga fundada de que € possivel a

ressocializagcio do agente em liberdade!.

2.2. Modalidades

Segundo o entendimento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE??, configuram-
se cinco modalidades de suspensdo: (1) suspensdo da pena tout court, (2) suspensao da
pena com deveres, (3) suspensdo da pena com regras de conduta, (4) suspensdo da pena

com deveres e regras de conduta e (5) suspensdo da pena com regime de prova.

No caso da suspensao da pena fout court, o tribunal, verificado o preenchimento dos
jé& referidos pressupostos legais, limita-se a suspender a pena, fixando o periodo de

suspensao e fundamentando tal decisao.

Na suspensao da pena com sujeigao ao cumprimento de deveres, plasmada nos arts.
50.°,n.° 2 e 51.°, os deveres determinados visam reparar os danos sobrevindos do crime,
seja economicamente através da reposi¢ao da situacdo da vitima, seja moralmente, quanto

tal se mostre apropriado e suficiente.

O elenco apresentado ¢ meramente exemplificativo e tanto sob estes deveres como

outros que eventualmente se formulem pendem as obrigacdes de, numa primeira linha,

70 Longe andaremos dos modelos deterministas da vontade humana - Ver Capitulo I.

"I Deste modo, refere Jescheck que o tribunal deve ser capaz de assumir um risco prudente (JESCHECK,
Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte Geral, trad. S. Mir Puig/ F. Muiioz Conde, vol. I,
Barcelona, Bosch, Casa Editorial , 198, pp. 1154-1155 apud LUIS, Madalena Isabel Laia, ob. cit., p. 24).
2t ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica
Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2010, p. 307.
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ndo serem limitadores dos direitos fundamentais do condenado’® e, numa segunda linha,
serem de cumprimento consideravelmente exigivel, em termos de proporcionalidade e
adequacdo face as finalidades da punicio’*. Ressalva-se também que os deveres sdo
passiveis de modificagdo, caso ocorram «circunstancias relevantes supervenientes ou de

que o tribunal s6 posteriormente tiver tido conhecimento»’>.

Por fim, existe ainda a possibilidade de o tribunal determinar o acompanhamento do
condenado pelos servigos de reinsercao social, como forma de potenciar o propdsito
ressocializador da suspensao, estando totalmente vedada a hipotese de esta condigdo se

converter numa vigilancia completa da sua vida.

O que se vem de dizer encontra aplicagdo no ambito da suspensdo da pena com
sujeicdo ao cumprimento de regras de conduta — art. 52.° CP —, com a diferenca que as
regras de conduta se dirigem primordialmente a favorecer a reintegragdo do condenado

na sociedade, de acordo com as necessidades preventivas-especiais apuradas.

Finalmente, a suspensdo da pena com regime de prova’®, presente no art. 53.° CP,

1”7, focado nas necessidades

assenta na elaboragao de um plano pessoal de reinser¢ao socia
de prevencao especial de socializacdo do condenado, nomeadamente no sentido de

estimular a sua responsabilidade social.

O que particulariza esta modalidade ¢ igualmente a significativa vigilancia e apoio
de técnicos especializados, manifestacao do seu carater marcadamente assistencial. Como
ja se disse, as leis n.° 59/2007 e n.° 103/2015 determinaram a obrigatoriedade da aplicagao
do regime de prova nas situacdes em que o condenado tenha idade inferior a 21 anos a
data dos factos e ainda nos casos em que a condenac¢do seja em virtude da pratica de crime

previsto nos arts. 163.°a 176.°-A, cuja vitima seja menor.

Perante o incumprimento dos deveres, regras de conduta ou do plano de reinsercao
social (no sentido de o condenado nao cuidar de cumprir o plano), o tribunal dispde de

diversas medidas, listadas no art. 55.° CP’®, as quais carecem de um comportamento

3 Nesta medida, Figueiredo Dias refere a importincia da enumeragdo dos deveres ser a mais ampla
possivel. (DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), ob. cit., p. 530).

" Cf.n.°2doart. 51.°CP.

5 Cf.n.°3 doart. 51.° CP e art. 492.° CPP.

76 O regime de prova tal como hoje se encontra legalmente previsto ndo encontra completa correspondéncia
na probation anglo-saxdnica, porquanto neste modelo apenas existe 0 momento da determinacdo concreta
da pena em caso de incumprimento da probation, firmando-se sobre uma declaragdo de culpa.

"7 Conferir art. 54.° CP e art. 494.° CPP.

8 Conjugado com o art. 495.° CPP.
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incumpridor culposo’ para serem acionadas. Contudo, continuam a ser finalidades
preventivas a conduzir o juiz na escolha da medida mais conveniente (ou a sua
cumulagdo), de modo a poder conservar-se o juizo de prognose favoravel inicialmente

estabelecido.

A revogacdo da suspensdo aparece como a consequéncia mais gravosa passivel de
ser aplicada — art. 56.° CP —, e pode ocorrer quando o condenado infrinja grosseira ou
repetidamente os deveres, regras de conduta ou o plano de reinser¢do social ou cometa
um crime durante o periodo de suspensdo®’. Todavia, nenhum destes fundamentos é
suficiente por si s6 para desencadear a revogacdo, na medida em que estes devem ser
sempre acompanhados da consideracdo das finalidades especiais preventivas que
motivaram a priori a decisao de suspender a pena na sua execugdo, por forma a perceber
se estas ainda sao passiveis de concretizagdo com a persisténcia da suspensdo. Ou seja, o
ato de revogacao nao ¢ dotado de automaticidade. No entanto, se a manutencdo da pena
suspensa implicar o prejuizo das finalidades e do juizo de prognose favoravel efetuado, a
revogacao sera e comportara dois efeitos: o cumprimento da pena fixada na sentenga e a

nao restituicao de prestacdes que o condenado haja realizado.

Decorrido o periodo de suspensdao, sem causa para a sua revogacao, a pena
substitutiva ¢ declarada extinta pelo tribunal, s6 tal ndo acontecendo se se encontrar
pendente um processo por crime que possa ocasionar a revogacao ou incidente por

incumprimento dos deveres, regras de conduta ou plano de reinser¢do social®!.

7 A doutrina tem entendido que este comportamento incumpridor pode igualmente ser de indole negligente,
uma vez que o artigo ndo faz qualquer distingdo. Neste sentido, conferir ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, ob. cit., p. 315.

80 Mostra-se conveniente apontar que, no caso de a revogagio ser devida ao cometimento de crime doloso
ou negligente durante o periodo de suspensdo, a pena correspondente ¢ executada depois da pena de prisdo
“reavivada” pela revogagdo. Para mais desenvolvimentos, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., pp.
316 ess.

81 Neste sentido, Figueiredo Dias classifica como um inconveniente inevitavel o facto de a revogagao ou
modifica¢do das condi¢des da suspensdo poderem vir a ter lugar num momento posterior ao fim do periodo
de suspensdo.
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IV. OS FINS DAS PENAS FACE A SINGULARIDADE DOS
CRIMES SEXUAIS

1. Da Prevencao Especial

Iniciamos com a adenda de que temos presente que o assunto que nos pPropomos
analisar sempre implicara uma abordagem multidisciplinar — nomeadamente bioldgica,
sociologica, psicoldgica, historica e juridica -, cuja plenitude nunca lograremos alcangar,
faltando-nos o método e a bagagem necessarias, e sobre a qual inexiste, até no ambito da
mais especializada dedicagdo, uma resposta cabal, ndo estivéssemos nds a navegar no

dominio da imprevisibilidade humana.

Pretendemos averiguar se, no ambito da finalidade preventivo-especial, se podera
sustentar a existéncia de uma determinada especialidade nos agressores sexuais € nos atos
por eles cometidos que torne desadequada e até infrutifera a aplicagdo de uma pena

substitutiva como forma de ressocializagao e recuperagao do agressor.

Teoricamente, o comportamento sexual desviante encontra justificagdo a partir de
contributos biologicos, psicolégicos, sociologicos, da teoria da aprendizagem social®? e
contextuais, sendo manifesta a diversidade de fatores que concorrem para a origem e
manutencdo de um padrio sexualmente agressivo®’. Este comportamento encontra-se
presente em individuos cuja ativacdo sexual procede de estimulos atipicos,

designadamente contextos sexuais coercivos.

Como ponto de partida, encontramos na literatura a referéncia a teoria das cogni¢des
distorcidas como forma de explicar o aparecimento deste tipo de comportamentos. Apesar
de por si apresentarem apenas uma influéncia relativa na explicagdo do fenémeno
agressdo sexual, as distor¢des cognitivas justificam uma grande porcao dos
comportamentos nela presentes. A par destas distor¢des, os interesses sexuais atipicos

desenvolvem-se ainda na dependéncia de um certo percurso desenvolvimental, de onde

82 Teoria que sobreveio com o psicologo social ALBERT BANDURA, onde se postula a existéncia de uma
aprendizagem social, por apreensdo de comportamentos das pessoas que integram o nosso meio social,
através da observacao e reproducao dos modelos sociais existentes e a partir da qual se intenta a integrag@o
na sociedade.

8 VIEIRA, Sandra Monica de Almeida, Ofensores sexuais: Das Crengas ao Estilo de Pensamento, Tese
de Doutoramento em Psicologia, Psicologia da Justica, Braga, Escola de Psicologia, Universidade do
Minho, 2010 p. 19.
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resulta a existéncia de uma heterogeneidade no que respeita a caraterizagdo dos agressores

sexuais.

No entanto, ¢ hoje pacifico que as cogni¢cdes detém um papel relevante no processo
psicologico que conduz a agressao sexual, na medida em que se lhes reconhece o poder
de influir nos mecanismos de representagdo da informagdo armazenada e na tomada de
decisdes. Uma parte preponderante das teorias até aqui avancadas vai mais longe ao
admitir que as cogni¢des nos agressores sexuais sao distorcidas por comparagdo com a
dos restantes criminosos € com as da populagdo em geral, residindo a diferenga no

contetdo da distor¢io propriamente dita e nio no seu processo de formagio®*.

A distor¢ao das cognicdes identifica-se com o fabrico de auto-ideagdes, através da
recolha e posterior apreensao defeituosa de sugestoes sdcio-ambientais, que possibilitam
a minimizacdo, justificagdo ou racionalizagdo de determinados comportamentos e,
consequentemente, a sua reiteragdo. No entanto, importa isolar os contextos em que esta

. o« 4 - 85 ~ .
presente nos individuos uma parafilia® enquanto causa da agressdao sexual, salientando
todavia que a sua pratica nao implica a automadtica existéncia de qualquer tipo de

perturbacao. Nestes casos, estamos ja no dominio do tratamento psiquidtrico.

Juntamente com as cogni¢des atuam as circunstancias relativas ao percurso
desenvolvimental de cada agressor. O ser humano apresenta um percurso
desenvolvimental tipico em relacdo ao desenvolvimento da sexualidade. Contudo, os
interesses sexuais de alguns individuos desviam-se dessa tipicidade, podendo ser diversos
os fatores, inclusive nao sexuais, a contribuir para este afastamento. Existem, pois, certos
percursos que fomentam mais facilmente o aparecimento de comportamentos sexuais

agressivos.

Segundo a informacdo encontrada, as distor¢oes cognitivas mais frequentes nos
agressores sexuais sao a negacao e a minimizagdo do seu comportamento, a distor¢cao da
percecdo e a presenga de crencas inadequadas, principalmente em relagdo ao papel da
vitima e as circunstancias em que a agressdo ocorreu. E ainda comum a caréncia de

valores sociais®.

8 Segundo alguma literatura, os agressores sexuais apresentam os resultados mais expressivos em
avaliagdes de desvios/distor¢des das cognicdes (VIEIRA, Sandra Ménica de Almeida, ob. cit., p. 66).

85 A parafilia identifica-se com uma perturbagdo no desenvolvimento da identidade sexual.

8 VIEIRA, Sandra Moénica de Almeida, ob. cit., pp. 68-76 € 79.
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Um dos principais problemas e, consequentemente, um dos argumentos mais
substanciais para a inadequag¢do do regime substitutivo € o facto de se ter vindo a verificar
que as distor¢des consolidam-se de tal forma que se tornam partes estruturantes da
personalidade do agressor que age sob a sua ascendéncia. Deste modo, a intervengao junto
destes individuos reclama a consideracdo de elementos objetivos que se tém vindo a
firmar sobre o comportamento sexual agressivo e sobre os seus autores, bem como exige
a desconstrucao das cognigdes distorcidas e a sua posterior substituicdo por modos nao

ofensivos de desenvolver a sua sexualidade®’.

Em primeiro lugar, verifica-se que os elementos objetivos que se tém revelado
constantes no que aos agressores sexuais € ao seu comportamento se referem indicam
que, apesar de nao ser possivel apontar a homogeneidade como uma carateristica do grupo
dos agressores sexuais, estes individuos ndo diferem em grande medida das carateristicas
da populagio portuguesa em geral, caindo a imagem do tipico agressor sexual®® —
desafortunado e desinserido. Sao antes individuos que, independentemente da sua
inser¢ao € projecao sociais, conservam crengas e atitudes tradicionais, conservadoras e
disfuncionais — muitas vezes refor¢adas apds o comportamento sexual agressivo —,

designadamente uma visdo negativa da mulher, tradutoras da ideia de que o uso da forca

no dominio sexual é razoavel e até desejado®’.

Todavia, constata-se que este tipo de dados ndao encontra eco nas decisdes
jurisprudenciais, no momento de atender ao juizo de substitui¢do, uma vez que critérios
como a inser¢ao social do agente na sociedade continuam a configurar um fator
preponderante na decisao de suspender a pena de prisdo. Deste modo, continua a assistir-
se a valorizagdo deste elemento como indicador de um juizo de prognose favoravel
quando cada vez mais investiga¢des’® tém concluido pelo carater sociavel dos agressores
sexuais, manifesto na sua capacidade de se relacionar com os outros, sendo muitas vezes

uma surpresa os atos por si praticados.

87 VIEIRA, Sandra Moénica de Almeida, ob. cit., p. 51.

8 Para mais desenvolvimentos, REBOCHO, Maria Francisca, Caracteriza¢io do Violador Portugués:
Um Estudo Exploratorio, Coimbra, Almedina, 2007.

8 Neste ponto, cumpre-nos evidenciar o papel conivente desempenhado pela sociedade quando perpetua
crencgas de prevaléncia do homem sobre mulher, que resultam na legitimacdo da violéncia e na tolerancia
para com comportamentos sexualmente agressivos. Nao serd certamente coincidéncia que praticamente a
totalidade dos agressores sexuais sejam do sexo “prevalecente”.

9 Nomeadamente, VIEIRA, Sandra Moénica de Almeida, 0b. cit. ¢ VERONICO, Marlene Sophie Barros,
Agressores Sexuais: Caraterizacdo de uma Amostra Portuguesa, Dissertagdo de Mestrado em Medicina
Legal, Porto, Instituto de Ciéncias Biomédicas de Abel Salazar, 2015.

38



Em segundo lugar, a desconstrug¢do de cogni¢des tdo solidamente firmadas podera
exigir uma intervengdo significativamente “invasiva” e duradoura, que pouco se coaduna
com o parco acompanhamento que carateriza a frequéncia de programas em sede de

5 91 : i~
suspensdo da pena’’, traduzindo-se sobretudo num acompanhamento genérico e
farmacologico®>. Assim, nio nos parece que se tenha vindo a prestar a devida
consideragdo ao cunho marcadamente especializado que tem sido atribuido aos agressores

sexuais por diversos investigadores.

Tendo em vista o sucesso da intervencao, também nao nos parece dificil de alcangar
que um exercicio desta indole poderia revestir-se de mais efetividade se tivesse lugar num
ambiente controlado, que necessariamente ndo seria o ambiente habitual do
intervencionado. S6 com um acompanhamento intenso e continuado, necessariamente
prolongado, que sempre abarcaria a desconstrugdo das distor¢des cognitivas individuais,
e por isso incompativel, na maior parte dos casos, com a vida em liberdade, seria possivel
uma adaptacao fiel da intervengao as carateristicas particulares do agressor € uma atencao

redobrada aos fatores de risco dindmicos, responsaveis pela reincidéncia.

Com efeito, defendemos que a singularidade dos agressores sexuais e dos seus crimes
reclama a excecionalidade — ou a prudéncia — na hora da aplicagdo do instituto da
suspensao da pena, porquanto esta medida ndo responde de forma eficiente as
necessidades preventivo-especiais apresentadas por este género de agressores, falhando
desde logo quando se baseia em critérios que se tém descoberto distantes da realidade

criminosa.

Defendemos de igual forma que a configuracao atual dos estabelecimentos prisionais

— a sua conotacdo negativa, o seu carater deletério, a sobrepopulagdo prisional e os
5 5 5 93

elevados custos para o Estado — ndo pode suportar a opgao pela suspensao da pena’, na

medida em que uma real ressocializagdo — ou o seu melhor esfor¢o — deveria ser possivel

atingir tanto em sede de medidas institucionais como em sede de medidas ndo

institucionais, devendo o fator decisivo ser unicamente a sua adequagao ao caso concreto.

Nao se pretende desta forma colocar em causa o principio da preferéncia pelas penas nao

! Que deveria ser obrigatdria sempre que se tratasse da pratica de um crime sexual, independentemente da
idade da vitima.

2.0 Dr. Ricardo Barroso salienta a importincia da intervengdo junto dos agressores sexuais ser de cariz
psicoterapéutico — Cf. Anexo.

93 Neste sentido, Taipa de Carvalho refere a urgéncia de estarem reunidas as condigdes necessarias nos
estabelecimentos prisionais para se lograr responder as necessidades de ressocializagdo do agente (cf. Nota
de rodapé 31).
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detentivas — art. 70.° do CP —, mas apenas esclarecer que, por forma a possibilitar uma
efetiva realizacdo da justica através da concretizagdo das finalidades da punicdo, ¢
premente reformular a ideia de prisdo no sentido de esta se tornar um instrumento
regenerador, uma vez que continua a ser indispensavel na luta contra a criminalidade mais

grave, como sdo ou deveriam ser os crimes sexuais’.

2. Da Prevencao Geral

Aqui chegados, cumpre-nos agora confrontar a pretendida singularidade dos crimes
sexuais com a finalidade preventivo-geral positiva, enquanto principal designio do
Direito Penal e das suas sanc¢des. Para tanto, comegamos por relembrar que, prosseguindo
esta finalidade, a intervengdo criminal propde-se a conservar a confianga comunitaria na

validade da norma violada e, por inferéncia, manter a pacificagdo social.

Quando evocada como fundamento de suspensdo da execu¢ao da pena, a prevengao
geral surge com o sentido de barreira suscetivel de ser transposta se nao se colocar em
causa, na construcio de FIGUEIREDO DIAS®, o limiar minimo de defesa do
ordenamento juridico. Ora, os crimes sexuais sdao tipos de ilicito que projetam
consequéncias a dois niveis — comunitario e individual —, que acabam por se influenciar

mutuamente, como acabaremos por perceber.

Comunitariamente, os comportamentos sexualmente coercivos sao percecionados de
forma cada vez menos tolerante, assinaladas que sdo as graduais alteragdes ao sistema
social de crencas. A ideia de um direito sexual do homem j4 ndo encontra adesdo a

realidade e, por conseguinte, os interesses a salvaguardar sao hoje consentaneos com a

%4 No sentido da posi¢do que se tem vindo a defender e em prol da viabilidade de uma ressocializa¢io
alcancada dentro do meio prisional, cumpre-nos ainda alertar para os dados recolhidos em relagdo ao
Programa de Intervengao Dirigido a Agressores Sexuais, desenvolvido com reclusos condenados por crimes
sexuais, em cumprimento de prisdo efetiva com o objetivo de prevenir a reincidéncia:

* a maioria dos individuos (85,2%) ndo frequentou o programa;

* 4,9% dos individuos frequentaram-no mas ndo o concluiram;

* 1,6% concluiu o programa mas sem assiduidade;

« apenas 8,2 % dos reclusos frequentaram e concluiram o programa com assiduidade;
Apesar destes dados serem circunscritos a um estabelecimento prisional, ¢ possivel perceber que este
panorama ¢ comum aos poucos locais que oferecem este programa, denunciando o escasso investimento e,
consequentemente, a sua inutilidade.
Atualmente, apontam-se trés estabelecimentos prisionais onde este tipo de programas existe. Estes
programas encontram-se ainda na dependéncia da aceitagdo dos reclusos.
%5 Ver Capitulo 1.
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preservacdo do bem juridico liberdade sexual — genericamente, a «liberdade de se

relacionar sexualmente ou ndo e com quem»’®.

Atendendo ao seu elemento subjetivo e as suas repercussdes sociais, somos
categoricamente da opinido que, face a um crime sexual, a mera censura do facto ¢ a
ameaca de prisdo ndo realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punigao,
contidas no art. 40.°%7. Tratam-se de crimes que produzem enorme alarme e repulsa
sociais, porquanto lesam um dos nucleos mais estruturantes para o livre desenvolvimento

da pessoa — art. 26.° da CRP.

Concordamos com TERESA PIZARRO BELEZA quando refere que falar sobre
crimes sexuais ¢ necessariamente falar de desigualdade e, acrescentamos, de violéncia de
género. Tendo por referéncia o RASI 2018 e querendo apenas fazer uma alusao genérica
ao tema”®, constatamos que, apesar de estar a assistir-se a um decréscimo da criminalidade
violenta e grave, as queixas pelo crime de violagdo, enquanto um dos crimes sexuais mais
graves, espelham a tendéncia inversa, tendo sido efetuadas 421 queixas no ano transato”’.
Ainda da mesma fonte: a totalidade dos arguidos do crime de violagdo pertence ao sexo
masculino, enquanto o sexo feminino constituiu quase 90% do universo de vitimas, sendo
este um panorama inalterado pelo passar do tempo. Neste sentido, percebe-se que a
pratica de atos sexuais com recurso a coagdo, especialmente dirigida a mulher na

1100

qualidade de vitima natural'™, continua a ser encarada como legitima e justificada sob o

estigma de «estar a pedi-lasy.

% BELEZA, Teresa Pizarro, Sem Sombra de Pecado: O Repensar dos Crimes Sexuais na Revisdo do
Codigo Penal, Separata Jornadas de Direito Criminal — Revisdo do Codigo Penal, Lisboa, 1996, p. 16.

7 Importa ressalvar novamente que as inimeras referéncias a crimes sexuais durante toda a exposigio,
nomeadamente quando se aprecia da compatibilidade do seu modo de puni¢@o com as finalidades punitivas,
se reportam a um conceito que, embora se pretenda amplo, nunca podera incluir a totalidade dos
comportamentos sexualmente censuraveis — a titulo de exemplo, o crime de importunagio sexual, art. 170.°
CP. Bem sabemos que a sexualidade abarca uma panoplia de atos que, num cenario coercivo — o unico que
nos interessa —, diferem em termos de gravidade. Por conseguinte, tudo o que até aqui afirmamos e o que
viremos a afirmar s6 poderd encontrar validade em face de comportamentos revestidos de uma certa
perniciosidade, em especial os arts. 163°, 164° e 171.° do CP, coacdo sexual, violacdo e abuso sexual de
criangas, respetivamente. Contudo, cabe-nos também esclarecer que a gravidade a que acabamos de nos
referir, em nossa opinido, tem sido entendida em medida inferior aquela por que propugnamos neste
trabalho, isto €, os atos que pensamos serem relevantes em termos de censurabilidade tém sido diminuidos
pela jurisprudéncia nacional, acabando por se definir a barreira num patamar em muito inferior ao
necessario.

%8 De facto, dificilmente poderiamos deixar de referir questdes de género, em muito relacionadas com o
tema que nos propusemos desenvolver. Contudo, assumimos que nunca foi nosso objetivo torna-las parte
central do trabalho, faltando-nos o tempo e o espago necessarios.

% Segundo os dados presentes no RASI de 2017 e de 2018, no ano de 2016, as queixas pelo crime de
violagdo foram 335 e, em 2017, foram 408.

190 Termo de Teresa Pizarro Beleza (BELEZA, Teresa Pizarro, ob. cit. p. 14).
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Com efeito, o forte sentimento de inseguranca e reprovacdo que estes ilicitos
despoletam exige uma resposta judicial tendencialmente firme e austera, tendo em vista
as finalidades preventivas gerais positiva e negativa — que ja dissemos nio ser de negar!®!
- ¢ que encontram maior expressao com a aplicacdo de uma pena de prisdo efetiva.
Positivamente, o sentimento comunitario carece de percecionar como reafirmada a
validade da norma violada e, de modo logico, tanto maior sera esta necessidade quanto
maior for a indignag¢do e revolta causadas pelo crime. Negativamente, a dissuasdo de
potenciais criminosos que se pretende torna-se dificultada quando a aplicagdo da
suspensdao da pena se converte em paradigma no caso dos crimes sexuais. Deste modo,
nao se pode deixar de reconhecer que toda a sentenc¢a judicial ndo se reduz ao tribunal e
aos diretamente envolvidos, encontrando eco na estrutura social, e que esta constitui uma
parte importante do Direito Penal em termos de satisfazer e serenar um sentimento social

de justica.

No plano individual, a violéncia sexual'®? é associada a inimeras consequéncias,
quer imediatas, quer a longo prazo, nomeadamente o facto de potenciar a pratica de
comportamentos de alto risco!?®. Os custos fisicos e mentais'® sio de tal ordem que
acabam por ter um impacto comunitario ¢ a Organizagao Mundial da Satude tem inclusive
vindo a advogar pela classificagdo da violéncia sexual como um problema de satde
publica. Apesar deste cenario dantesco, o real impacto da violéncia sexual ¢ invisivel, na
medida em que nem todos os casos chegam a ser conhecidos € os que o sdao traduzem-se

em dados dispersos.

Apesar do que se vem de dizer, ressalvamos que ndo constitui nossa inten¢ao perigar
a identificagdo das penas substitutivas como verdadeiras penas, nem tampouco retirar-
lhes o seu carater efetivo na prossecu¢do das suas finalidades. Enquanto alternativa a

prisdo efetiva, as penas de substituicdo pretendem cumprir semelhantes desideratos.

101 Ver Capitulo 1.

102 O Relatério Mundial sobre Violéncia e Satide, elaborado pela OMS em 2002, define violéncia sexual
como «qualquer ato sexual, tentativa de o obter, comentarios ou insinuac¢des sexuais ndo desejadas, atos de
trafico ou dirigidos contra a sexualidade de uma pessoa usando a coercdo, por qualquer pessoa,
independentemente da sua relagdo com a vitima, em qualquer contexto, porém nao limitado a penetragdo
da vulva ou anus com o pénis, outra parte do corpo ou objetoy.

103 Os comportamentos de alto risco associados & violéncia sexual incluem uso nocivo de alcool e drogas,
abandono escolar e delinquéncia juvenil, gravidez precoce e a pratica de relagdes sexuais desprotegidas.
104 As consequéncias associadas a violéncia sexual incluem traumatismos fisicos, complicagdes
ginecologicas e reprodutivas, doencas sexualmente transmissiveis, transtorno de stress pds-traumatico,
suicidio, transtornos mentais como a depressdo, a ansiedade e sindrome de panico, disfun¢do sexual,
disturbios de sono, assim como consequéncias no ambito relacional — intimo, familiar, social e profissional.
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Todavia, julgamos que perante um crime sexual grave dificilmente estas penas, no caso
a suspensao, alcangam a ratio do art. 40.°, de forma a conferir uma plena prote¢do ao bem
juridico liberdade sexual. Assim, entendemos que a prisdo efetiva permanece

tendencialmente como a melhor resposta.

Nio obstante, e utilizando as palavras de ANDRE LAMAS LEITE, as penas de
substituicdo «s6 cumprirdo em absoluto o seu papel se ¢ na medida em que forem
percecionadas pelo agente e pela comunidade como verdadeiras sangdes (...) Ora, tal
importa que as mesmas sejam eficazes e fiaveis, (...) que nao sejam um modo encapotado
de descriminalizagio ou despenalizacdo»!®®. Neste sentido, cabe-nos acrescentar que
também ndo podem servir como uma forma de veicular e legitimar crengas, estigmas ou
ideologias. Explicando: se dantes era a propria lei a espelhar a existéncia de uma certa
ordem social, em que a mulher assumia um papel secundario; se gragas a varias alteracdes
legislativas, para as quais contribuiram uma certa evolugdo social e os esforcos de
instrumentos internacionais !, se direcionou a prote¢o para a esfera da liberdade sexual,
nao se protegendo ja qualquer moral; hoje, a questao parece colocar-se no dominio das
penas de substitui¢dao, na medida em que, por vezes, lhes serve de fundamento sistemas
de crengas obsoletos que, para além de ndo encontrarem qualquer suporte real, nada mais
fazem que diminuir o fenémeno da violéncia sexual e as suas consequéncias, bem como

mostrarem-se coniventes com uma «cultura da violacao»'?’.

A semelhan¢a do mesmo autor'®®, também néo constitui nossa intengdio patrocinar
uma ideia de dependéncia das fungdes magistrais em face de uma aprovagdo comunitaria.
Contudo, parece-nos que, no ambito do trabalho que temos vindo a desenvolver, ndo seria
de todo incompativel — até¢ adequado — com as finalidades preventivo-especiais e
preventivo-gerais da pena se a jurisprudéncia e a convic¢ao publica convergissem ou pelo

menos ndo demonstrassem estar em pontos tao distantes.

105 L EITE, André Lamas, 4s penas (...), ob. cit., p. 336.

106 Nomeadamente, a Convengio do Conselho da Europa para a Prevengéo € o Combate a Violéncia Contra
as Mulheres e a Violéncia Doméstica, comummente conhecida como Convengao de Istambul.

197 VENTURA, Isabel, Medusa no Paldcio da Justica ou Uma Histéria de Violacdo Sexual, Lisboa, Tinta
da China, 2018. P. 14.

108 Para mais desenvolvimentos, LEITE, André Lamas, 4s penas (...), ob. cit.
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Consideracoes Finais

Ante os crimes sexuais, ndo se defende outra coisa a ndo ser a liberdade individual,
na vertente sexual, onde se institui pois o «direito de cada um de ndo suportar de outrem

a realizacio de atos de natureza sexual, contra a sua vontade»'®.

Se alguma
hierarquizacio de bens juridicos for possivel concluir, na senda de CONCEICAO
FERREIRA DA CUNHA''? cremos que o bem juridico liberdade sexual ocupara lugar

cimeiro.

Refere a autora o principio da dignidade humana como o principal critério orientador
desta hierarquiza¢do, ndo podendo o bem juridico em questdo estar em mais estreita
ligagdo com este principio, porquanto se manifesta essencial no livre desenvolvimento da
personalidade. Neste sentido, impde-se a necessidade de uma protecdo extensiva e
exaustiva, em prol de uma consciencializagdo quanto a sua importancia, até agora gorada,
se atendermos aos crescentes nimeros atinentes a este tipo de criminalidade, tradutores

de uma certa tolerancia face a esta realidade.

E aprazivel observar que a evolucao neste ambito tem revelado uma crescente
incriminagdo de condutas, sobretudo se considerarmos o caminho percorrido desde a

1111

tutela da moralidade sexual'''. No entanto, alcangada a criminalizacdo, importa agora

uma protecao efetiva e real, que falha no momento da escolha da pena.

Posto isto, seria da maior utilidade se também neste plano se pudesse contar com um
limite minimo de defesa do ordenamento juridico, tal qual sucede no momento da
determinacdo da medida concreta da pena. A este proposito, referimos a teoria da margem

da prevengdo geral'!?

e a possibilidade da sua transposicdo — ou de uma dinamica
semelhante — para o dominio do juizo substitutivo. Neste sentido, pretende-se que nio
seja possivel lancar mdo de uma pena substitutiva quando tal ndo garanta uma protecao
minima do bem juridico no caso concreto, nem tampouco reafirme a confianca

comunitaria na norma infringida. A tutela dos bens juridicos fundamentais, enquanto

109 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O Direito Penal Sexual: Conteiido e Limites, Coimbra, Almedina,
1985, p. 141.

110 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira, Constitui¢do e Crime, Uma Perspetiva da Criminalizagdo e da
Descriminalizagdo, Porto, Universidade Catolica Editora, 1995, pp. 317-326.

111 Alteragdo fruto da Revisdo de 1995 do CP.

12 Ver Ponto 3, Capitulo L.
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finalidade primordial visada pela pena, ndo pode estar & mercé de consideragdes de
qualquer indole, ndo podendo sobreviver uma estrutura social onde nao se assegura a mais

livre realizagdo da personalidade de cada pessoa, individual e comunitariamente.

No minimo, aproximamo-nos do Projeto de Lein.° 1191/XI11/4.* do PAN, no sentido
do acompanhamento técnico através da frequéncia de programas de reabilitacdo — que ja
caraterizdmos de insuficiente — ser mais extenso. Ora, com carater obrigatorio, o
acompanhamento deveria estender-se, em nossa opinido, a todos os agressores sexuais,
independentemente da idade da vitima, e ndo apenas aos agressores sexuais de criangas,
como consagra o atual art. 53.°, n.° 4 do CP e independentemente do tipo de condenagao
— pena efetiva ou suspensa. Ora, carece de sentido, tendo em conta as particularidades
dos crimes em analise e os seus resultados, ndo dirigir esta obrigacao a todos os seus

perpetradores.
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CONCLUSAO

Nao existe uma abordagem facil no que concerne aos crimes sexuais, na medida em
que se trata de um assunto mediaticamente estigmatizado, com repercussdes ao nivel do
discurso juridico. O resultado ¢ um quadro jurisprudencial pautado por preconceitos e
mitos, quer perante a vitima, quer perante o agressor, que potenciam desmedidamente a
aplicagdo do instituto de suspensdo da pena, numa desconsideragdo pela grave

instabilidade provocada por estes crimes na comunidade.

Os agressores sexuais apresentam elementos psicologicos e comportamentais que os
diferenciam dos restantes criminosos € que tornam — ou deveriam tornar — particular o
momento de realizacdo do juizo de prognose. A inser¢do social, enquanto um dos
principais critérios decisores, deve deixar de configurar um indicador positivo na
operagao da substituicdo, na medida em que ¢ manifesta a capacidade destes agressores
se projetarem socialmente. Adicionalmente, a intervencao que estes reclamam necessita
de ser suficientemente incisiva, de forma a desconstruir as idea¢des propulsoras dos
comportamentos que se condenam, o que sera tendencialmente melhor conseguido em

sede de prisao efetiva.

As repercussoes sociais reclamam igualmente que se apliquem sangdes austeras e
firmes, de forma a satisfazer e tranquilizar o sentimento social de justica e, em ultima

instancia, devolver a confianca comunitaria no sistema judicial.

Destarte, o Direito nao se pode demitir da sua funcao de interpelacao da sociedade,
principalmente face a situacdes que tdo proximamente contendem com a dignidade da

pessoa humana.
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ANEXO

Excerto da entrevista realizada ao Dr. Ricardo Barroso, Professor Assistente na

Universidade de Tras-os-Montes e Alto Douro, no ambito da presente dissertacio

1. Relativamente ao Programa de Intervengdo Dirigido a Agressores Sexuais,
desenvolvido com reclusos condenados por crimes sexuais, em cumprimento de prisao

efetiva com o objetivo de prevenir a reincidéncia, recolhi os seguintes dados:

e a maioria dos individuos da amostra (85,2%) ndo frequentou este programa,

e  4,9% dos individuos frequentaram mas nao o concluiram

e 1,6% concluiu o programa mas sem assiduidade

e apenas 8,2 % dos reclusos frequentaram e concluiram o programa com

assiduidade.

Tendo isto presente, e dentro do que € possivel conhecer e das estatisticas existentes,

gostaria de perguntar o seguinte:

1.1 Este panorama ¢ efetivamente o mais proximo da realidade? Se sim, o que leva a
grande maioria dos individuos a ndo frequentar estes programas e como se podera alterar

esta situacao?

O panorama esta proximo da realidade, sem duvida (julgo que o programa apenas
¢ aplicado na Carregueira, pelo que esses dados sao apenas relativos a esse local...).
Os dados que reporta siao indicadores de este programa se revela de uma enorme
inutilidade. O problema nio é deste tipo de programas, mas deste programa em
concreto, da forma como foi feito e do procedimento que ¢ usado para selecionar os
sujeitos. A principal razio para o nio envolvimento da maioria dos individuos ¢é
porque a sua aplicacio ¢ em grupo (o que vai contra as melhores praticas
internacionais), o que faz com que muitos individuos prefiram nao ser expostos pelo
crime que cometeram. Depois, nio ha um trabalho prévio de motivacio para a
inser¢io no programa (nio existem psicologos no sistema prisional que permita

fazer esse trabalho). No fundo fizeram um programa de intervencio
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nio especializado (tratam os agressores sexuais como se fossem outros agressores, 0
que esta longe de ser correto) e, ¢ importante destacar, os seus contetidos nao seguem

as melhores praticas internacionais.

2. De igual forma, gostaria de perceber um pouco mais sobre este tipo de programas, em
termos de funcionamento, abordagens aplicadas, taxas de sucesso e se existem em

quantidades relevantes.

Estes programas de intervencio sio tendencialmente eficazes, os estudos apontam
para taxas de eficacia em torno dos 60% (ha casos que sdo mais dificeis e que
requerem outro tipo de intervencdo, mais prolongada no tempo). Seguem uma
estrutura clara, mas para serem eficazes devem seguir um conjunto de indicacoes
especificas (em especial devem ter um foco de intervencio psicoterapéutica e ndo um
foco exclusivamente psicoeducacional). O Canada e o UK sao os contextos onde estes

programas se encontram a ser implementados com sucesso desde ha varios anos.

3. No ambito da aplicacdo da pena suspensa, ¢ habitual ser imposta a frequéncia destes
programas? E ainda: € possivel concluir pela maior taxa de sucesso da pena suspensa com

a frequéncia destes programas do que sem a sua frequéncia?

Pelo meu conhecimento, é de facto habitual a imposicao de frequéncia de programas
no ambito da sexualidade (apenas 25% dos agressores tem pena de prisio, pelo que
aos restantes 75% ¢ solicitado tipicamente esta intervencido). O problema é que
existem muito poucas respostas e poucos especialistas, muitos psicologos e
psiquiatras nos hospitais (para onde siao feitos habitualmente os pedidos de
intervencao), nos hospitais tém dificuldades em intervir, fazendo um
acompanhamento genérico e farmacologico (quando necessario), mas pouco

psicoterapéutico.

3. Sabendo que o estudo dos ofensores sexuais ¢ ainda um area com muito por explorar e
que ¢ dificil afirmar com certeza qualquer explicagdo para este tipo de comportamento, a
teoria das cognicdes distorcidas ¢ a que reline mais consenso como ponto de partida para

o aparecimento destes comportamentos?
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As distorcoes cognitivas justificam uma grande parte dos comportamentos de
agressao sexual. Mas, por si s6, terdo uma influéncia relativa. Temos de entender os
agressores sexuais como tendo certo tipo de interesses sexuais atipicos (ativaciao
sexual por estimulos sexuais coercivos ou por criancas, por exemplo) e que para isso
contribui um certo percurso desenvolvimental. Nesta questio sugeria-lhe também a

leitura do capitulo do livro que o Dr. Mauro Paulino sugeriu num e-mail anterior.

4. E possivel afirmar um tipo de personalidade ou um conjunto de carateristicas associado

a este tipo de criminosos, de forma mais ou menos pacifica?

Um tipo de personalidade especifica, ndo me parece existir. Existem é percursos
desenvolvimentais que poderdo promover esse comportamento. Ou seja, o ser
humano desenvolve-se de uma forma tipica em relacio a sexualidade (chamemos-
lhe “normativa”), mas em alguns sujeitos esses interesses sexuais desviam-se dessa
tipicidade e tornam-se desviantes. Mas ha muitos processos envolvidos nesse

processo desviante.
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