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Resumo

Ao longo deste trabalho iremos ver as alteragdes que sofreram as relagdes
familiares desde o Direito Romano até ao Direito atual, e sua evolugdo legislativa.
Logo de seguida iremos proceder a uma analise sucinta sobre a fronteira que existe
entre castigos legitimos e ofensas a integridade fisica e, como iremos ver, existem
alguns autores que sao a favor da proibicdo absoluta dos castigos corporais, assim
como, existem outros que defendem que se certos e determinados pressupostos
estiverem preenchidos, existem castigos que podem ser considerados legitimos.
Veremos ainda quais sdo esses pressupostos ¢ de que forma é que a teoria da
proibi¢do relativa funciona, visto que héa autores que defendem que o direito de
correcdo ¢ causa de justificagdo para o castigo, outros dizem que a adequagao social
exclui a tipicidade e ainda ha os que entendem que o erro sobre a ilicitude existe e

que deveria ser encarado como causa de desculpacao.

Palavras chave: Criancas, maus tratos, responsabilidades parentais, castigos

corporais.
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Introducio

Para a elaboragdo desta dissertacdo o tema escolhido foi a criminalizagdo dos
castigos corporais aplicados pelos progenitores no exercicio das responsabilidades
parentais, pois acreditamos que para que as criancas crescam de forma feliz e
autébnoma ndo podem sofrer de maus tratos fisicos em nenhum momento.
Acreditamos ainda que o aumento da violéncia do namoro e até da violéncia
doméstica se deve ao facto de algumas criangas crescerem com a ideia de que bater
nos outos € normal, e por isso achamos que se em casa os pais aplicassem métodos
de educacdo positiva desde cedo, talvez aqueles fendmenos diminuissem
significativamente, até porque achamos que o ditado “educai as criangas para nao

termos de punir os adultos” ¢ uma das maiores verdades alguma vez ditas.

Como iremos ver, historicamente, os castigos corporais dos pais sobre os
filhos, surgiram como resposta a violagdo por estes da subordinacdo que lhes era
devida. Isto ¢, antigamente os filhos deviam obediéncia aos pais, como podemos
ver pelas Ordenacdes Manuelinas “nem auerd luguar (a pena) em quem castigar
criado, ou sua molher, ou seu filho, ou seu escrauo”! ou seja, no séc. XVI castigar
a mulher ou os filhos era considerado legitimo quando aplicado com o objetivo de
corregdo ou educacdo, pois estivamos num modelo patriarcal autoritario em que ao
Homem de familia quase tudo seria permitido.

Como iremos ver adiante, s6 na segunda metade do séc. XIX ¢ que surgiram as
primeiras leis que limitavam o “mau exercicio da autoridade na familia” e passou a
ser possivel ao Estado intervir no seio familiar?.

Muitas foram as alteracdes que ocorreram no que diz respeito ao
relacionamento familiar, porque a ideia de familia foi-se alterando ao longo dos
anos e, hoje em dia, j4 ndo estamos perante relagdes familiares hierarquicas e
patriarcais, mas sim relagdes onde o cuidado parental impera e as criangas sdo

tratadas como verdadeiros sujeitos de direitos.>

I FERREIRA (2016:115)
2 Idem
3 DIAS (2008:100)



Apesar de todos os avangos continua a existir uma fronteira muito ténue
entre o que sdo castigos legitimos e ofensas a integridade fisica e as opinides
doutrinais e jurisprudenciais dividem-se.

Estamos, portanto, perante um tema que sofreu varias alteragdes ao longo
dos tempos, ¢ onde o marco mais importante foi sem duvida a consagragao da
crianga como um verdadeiro sujeito de direitos em 1989 com a CDC, que no seu
art.19° nos mostra que o Estado deve tomar “todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educativas adequadas a protecdo da crianga contra todas
as formas de violéncia fisica”. Também a CRP no seu art.69° nos diz que o Estado
deve promover pela seguranc¢a da crianga.

O séc. XXI, afirmou-se, depois do seculo XX ter sido o século da crianga, como
“o0 século das responsabilidades parentais.”* Este século, veio nos mostrar que a
crianca ¢ um sujeito de Direitos e ndo ¢ s6 propriedade dos pais, e por isso a
aplicagdo de castigos fisicos a criangas ¢ agora vista de forma diferente e comeca-
se a questionar o que serdo castigos legitimos ¢ quando serdo formas de abuso e

maus tratos.

Na elaboragao deste trabalho, primeiro iremos estudar a perspetiva historica
dos castigos corporais, comec¢ando pelo Direito Romano e terminando na Lei
n°61/2008, passando por todos os marcos mais importantes, como o Codigo de
Seabra de 1867, o Codigo Civil de 1966, a consagracdo da crianga como um
verdadeiro sujeito de direitos no Direito Internacional e na CRP de 1976 e também
a Reforma do Codigo Civil pelo DL. N°496/77. Logo de seguida iremos ver a
evolucdo legislativa que sofreu o nosso Codigo Penal, iremos ainda debrucar-nos
sobre quais os castigos que poderdo ser considerados legitimos e os que serdo
sempre criminalizados, iremos ver os pressupostos e/ou requisitos que tém de ser
tidos em conta para que o superior interesse da crianga seja sempre assegurado.
Iremos ainda refletir sobre as diversas possibilidades de justificacdo, desculpagdo e
exclusdo da tipicidade que alguns autores defendem. Por fim iremos refletir um
pouco sobre a educacdo positiva, e de que forma € que esta educagdo seria uma
mais valia para todas as criangas, e ainda veremos algumas alternativas legislativas

que poderiam tornar a lei mais esclarecedora nesta tematica.

4 MARTINS (2008:25)



Capitulo I

Perspetiva historica sobre os castigos corporais

1 — Direito Romano

A concecdo tradicional das responsabilidades parentais encontra a sua origem
na patria potestas do Direito Romano. Esta figura concedia um poder absoluto e
ilimitado ao chefe de familia sobre todos os elementos do seu agregado, o seu filho,
a sua mulher e até os seus escravos e o seu patriménio. Tratava-se de um poder tao
absoluto que ndo cessava nem quando os filhos atingiam a maioridade e era um
direito que incluia até, “matar os filhos a titulo punitivo, vendé-los ou cedé-los a
titulo de ressarcimento dos danos”. Esta lei romana atribuia ao progenitor um poder
de controlar a vida e a morte do seu filho de tal forma que até era considerada como

causa de justifica¢iio para o infanticidio.®

O filho, sendo menor ou maior de idade, nunca detinha qualquer tipo de direito
sobre o patrimonio nem sobre a sua vida que estava limitada ao poder de decisao
do seu pai.’

Esta concegao alicercava-se na ideia de que o filho ndo detinha uma capacidade
de ac¢do e era funcdo dos pais proteger “de qualquer prejuizo os interesses
(patrimoniais) do filho menor, substituindo-se a ele, decidindo por ele”.® Esta ideia
fundamenta-se na necessidade que na altura sentiam de mostrar a autonomia da
familia face a possiveis interveng¢des do Estado. Desta forma esta concecao protegia
em absoluto o patrimoénio da familia pois tinha instrumentos suficientes que
concediam poder e eficacia a quem administrava o patrimoénio do filho, como o
poder-dever de representagdo e o poder-sujei¢do que estavam assentes na
autoridade e hierarquia do pai que era “traduzido na completa sujei¢ao do filho aos

seus designios”.’

5 DIAS (2008:89)

® FERREIRA (2016:71)

7 DIAS (2008:89)

8 MARTINS, apud MADEIRA (2015:13)
o Idem, 14

10



Como podemos denotar este periodo do Direito Romano ficou marcado por um
poder subjetivo que os progenitores detinham sobre os filhos, ou seja, as
responsabilidades parentais eram exercidas livremente pelos seus titulares ou seja

os pais.!?

2 — Codigo de Seabra de 1867

Como vemos, antigamente era usual entender-se que o “poder paternal era
quase absoluto”,!! aos pais tudo era permitido em nome da privacidade da familia
e por isso “graves atentados contra a integridade fisica ficaram impunes.”!'? S6
quando a crianga passou a ser encarada como um verdadeiro sujeito de direitos €
que se levantaram as questdes que sdo hoje discutidas sobre a fronteira que existe
entre o poder-dever de educar e a ofensa a integridade fisica.

O poder paternal, como o vemos no Cddigo Civil de 1867, ¢ caraterizado
por uma visao patrimonial e autoritaria que foi influenciada pelo paradigma da sua

época.'?

O art.143° do Codigo se Seabra estabelecia o seguinte, “Se o filho for
desobediente e incorrigivel, poderdo seus pais recorrer a autoridade judicial, que o
fard recolher a casa de correcdo para isso destinada pelo tempo que lhe parecer
justo, o qual ndo excederd, alids, o prazo de trinta dias (...) o pai tem, todavia, a

faculdade de fazer cessar a prisdo ordenada”'*

podemos desde logo depreender do
que estava escrito que, primeiro o poder de corrigir os filhos era exercicio inico do
pai e em segundo que quando este ndo se sentia capaz de educar o filho podia

ordenar a sua prisio ou mandar solta-lo. ">

JOSE DIAS FERREIRA, Apud SALABERT, ao comentar este artigo disse
que como consequéncia do direito de educacdo podia o pai castigar o filho desde

que moderadamente, ou seja com castigos “acomodados a indole e idade do menor

19 MADEIRA (2015: 14)
TROCHA, BAPTISTA (1999:84)
2 jdem

13 MADEIRA (2015: 17)

14 SALABERT (2007:242)

5 Idem



e a gravidade do facto,” mas, ainda menciona que quando ao menor nao bastar estes
castigos “deve-se recorrer ao juizo...para sofrer pena de prisdo”.!6

O art.137° do CS atribuia o poder paternal a ambos os pais, “aos pais
compete reger as pessoas dos filhos menores, protege-los e administrar os bens
deles” mas diferentemente do Direito Romano, o art.141° do CS previa a
possibilidade de puni¢do dos pais em caso de abuso do poder e até a inibi¢do do seu
exercicio.!” Como podemos ver o art.141° diz “o poder dos pais quanto as pessoas
dos filhos nao € sujeito a cautela alguma preventiva, mas, no caso de abuso, os pais
poderdo ser punidos (...) e inibidos de reger as pessoas e bens de seus filhos, a

requerimento dos parentes ou do MP”. Como vemos, estamos perante um

afastamento do pater familias.'®

3 — Codigo Civil de 1966

Nao se denotaram grandes alteragcdes do Codigo de Seabra para o CC de
1966. A unica que se mostra relevante ¢ a alteragdo que existiu quanto ao poder
paternal, que agora ndo se mostra apenas como um “mecanismo de suprimento da
incapacidade natural dos filhos,” mas, € agora um efeito da filiagdo. O CC de 1966
ao contrario do CS foca-se mais nas relacdoes que podem existir entre pais e filhos
apesar de se continuar a denotar o peso patrimonial destas relagdes. Este Codigo
mantém as diferenciagdes de género como se pode ver nos art.1881° e 1882° que
dizem expressamente, “poderes especiais do pai” e “poderes especiais da mae”,
apesar de ja se falar mais na mae como pessoa ativa nas relacdes familiares, era ao
pai que cabia toda a autoridade. Quanto aos filhos, estes tinham o “dever de honrar,

respeitar e obedecer aos pais” como podemos ver no art.1876°."

Até A Reforma de 1977, o Codigo Civil de 1966, como vimos, ainda
manteve aquela estrutura hierarquica, autoritaria e tradicional do poder paternal
como poder-sujei¢io como denotamos anteriormente no Direito Romano,?® mas

este Codigo ainda previa expressamente no seu art.1884° um poder de corre¢do dos

16 Idem

7 DIAS (2008:90)

18 MADEIRA (2015:18)
19 Idem, 19, 20 e 21

2 DIAS (2008:90)



pais sobre os filhos, que lhes permitia a possibilidade de aplicar castigos corporais
moderados consistente com o direito dos pais castigar e bater nos seus filhos de
forma a corrigir os seus comportamentos.?!

Como podemos verificar, este codigo ainda se baseia na ideia das concegdes

autoritarias e a verdade € que s6 as veremos alterar-se na Reforma de 1977.

4 — A constituicao de 1976

Como vimos, o Codigo Civil de 1966 ainda reconhecia aos progenitores o
poder de corrigir os filhos fisicamente. Para que isto se alterasse era necessaria uma
mudanga no paradigma da educagdo, a consagragdo das criangas como verdadeiros
sujeitos de direitos veio trazer as mudancas que estdvamos a espera.”?

Hoje em dia encontramos no nosso ordenamento interno artigos que dao um
poder mais limitado aos pais. Como podemos verificar, o art.36° n°5 da CRP comete
aos pais um poder-dever de educar os filhos?>* mas que ndo pode ser exercido
abusivamente. Caso o seja, o Estado e a sociedade podem e devem intervir no seio
da familia, como vemos no art.69° CRP e em casos extremos podera ainda existir
uma inibi¢do das responsabilidades parentais como mostra o art.36° n°6 CRP.2* A
CRP de 1976 reconheceu as criangas um “direito a protecdo contra o exercicio
abusivo da autoridade na familia,”?* no art.69° n° 2 CRP. Esta evolucdo dos direitos
da crianga faz com que o poder paternal ndo possa ser exercido arbitrariamente?®,
ou seja, o poder de correcdo que antes era conferido ao pai, agora € um poder de

educacio e ndo de punicdo.?’
5 - Reforma de 1977
Com a Reforma de 1977 o poder de correcao foi abolido do texto legal de

forma a que desaparecesse o carater hierdrquico e autoritario que existia nas

relacdes entre pais e filhos, e de facto o poder de corre¢cdo como antes se lia no

2l Idem, 92

22 Idem

23 SALABERT (2007:238)
24 DIAS (2008:92)

2> FERREIRA (2016:116)
26 DIAS (2008:92)

27 Idem, 93



Cdodigo de 1966, desapareceu e foi substituido por um poder-dever de educar. Mas
o legislador civil portugués ndo estabeleceu expressamente a proibi¢ao dos castigos
corporais como sucedeu em alguns paises europeus como a Alemanha, Austria,
Noruega, Finlandia e Suécia. Foi o legislador penal que em 2007, como veremos
mais a frente que autonomizou o crime de maus tratos a criancas, logo a duvida que
se levanta ¢ a de saber se, ainda que inexista previsdo expressa, esse poder de
correcdo se mantém, ou seja, se os pais podem castigar moderadamente os seus
filhos enquanto imagem do direito-dever de educacao que atualmente se encontra

nos art.1885° do CC, ou se aquele direito foi mesmo extinto.?®

Esta Reforma contribuiu para a nova realidade social da familia, mas também
foi estimulada por um sentimento de justica em relacdo as mulheres e as criangas
face ao regime juridico anterior que considerava “o sexo e a idade como fatores
determinantes de estatutos legais de inferioridade e de subordinacio”.?’

Esta nova realidade social levou a uma evolu¢do da familia e o que eram
anteriormente direitos do pai, sdo agora direitos-deveres conjuntos, como podemos
verificar pelo que foi dito por CRISTINA DIAS, “os ideais da democratizagao da

familia libertaram a mulher do estatuto desigual que assumia no modelo anterior”.>°

Foi com esta Reforma de 1977 que o poder paternal deixou de ser um poder
subjetivo para se transformar em poder funcional, ou seja, o titular ndo tem o direito
de exigir de outra pessoa um determinado comportamento, pois ndo existe uma
verdadeira liberdade de atuacdo, visto que o seu direito depende do interesse de um
terceiro. Exemplo deste poder funcional sdo neste momento as responsabilidades
parentais. Os pais tém direitos e deveres que devem ser colocados em pratica apenas

no superior interesse dos filhos.*!

28 MADEIRA (2014:6)

29 SOTTOMAYOR, apud MADEIRA (2015:24)
30 DIAS (2008:92)

3 MADEIRA (2015:21)



6 — A Convencao dos Direitos da Crianca de 1989

A expressdo “sujeito de direitos” foi utilizada pela primeira vez na DDC de
1924, que continha cinco principios estruturantes; proporcionar as criangas um
desenvolvimento normal, uma alimentacdo adequada, cuidados de satde basicos,

protege-las contra a exploragio e dar-lhes uma educagio correta e solidaria.*

Em 1959 foi aprovada a DUDC que era composta por diversos direitos que
deviam ser concedidos as criancas, como; direito a um nome, a uma nacionalidade,
direito a ser alimentada e a ter uma habitacdo, direito a divertir-se e a ter cuidados
de saude, direito a ser amada pelos pais e protegida contra a exploragdo. Concordo
com ROSA MARTINS quando diz que em relacdo a DDC de 1924 houve um
avango no corpo do texto, mas a “énfase continuava a ser dada a protecao e ao bem-
estar da crianga” e ndo se via a crianga como ser autonomo e capaz de gerir o seu
crescimento.>?

CRISTINA DIAS também vai de acordo com esta autora dizendo que nos
encontrdvamos numa fase de passagem de um modelo autoritario onde a crianga
era um ser passivo e “mero objeto de protecdo” para uma fase participativa e
democratica que so6 se consagrou com a CDC de 1989 quando foi reconhecido que
as criangas tinham capacidades de autodetermina¢do como comprova o art.12° desta
convengdo quando confere a crianga o direito a exprimir livremente a sua opinido
nos assuntos que lhe dizem respeito.>*

Comprovamos que as criangas hoje em dia j& sdo ouvidas nos assuntos que lhes
dizem respeito, como podemos verificar quando lemos neste Ac. do TRL quando
perguntdo ao menor com quem queria viver e este “disse justamente que ¢ na
companhia da sua mae que quer viver. E fé-lo de forma insofismavel e em termos
que ndo podem ser postos em crise face aos elementos fixados e disponiveis”.*>

A CDC comtempla ainda um artigo de proibicdo de maus tratos a criangas que

¢ de méaxima importancia, o art.19° onde se refere a “todas as formas de violéncia

32 MARTINS (2008:30)

3 Idem, 31

3 DIAS (2008:93 ¢ 94)

35 Cfy. Ac. do TRL de 15-02-2018, Relator: Carlos Marinho, in www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

fisica ou mental, dano ou sevicia, abandono ou tratamento negligente; maus tratos

ou exploragdo, incluindo a violéncia sexual”.

7 — As Responsabilidades Parentais na Lei n° 61/2008 de 31 de outubro

Esta Lei n° 61/2008 veio alterar o regime juridico das responsabilidades
parentais.?” Uma das alteragdes mais significativas que esta lei trouxe foi a alteragio
da expressdo poder paternal para responsabilidades parentais, fazendo com que o
enfoque ndo esteja no adulto, mas sim na crianca e no seu superior interesse.*®
Podemos constatar isto mesmo numa decisao do STJ quando utilizou os art.7° e 9°
da CDC dizendo que “o contacto da crianga com os pais ¢ do interesse da crianca
primeiramente do que do interesse dos seus pais” e dizendo ainda que “a crianca
precisa de amor e compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua
personalidade. Na medida do possivel, deverd crescer com os cuidados e sob a

responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num ambiente de afeto e

seguranca moral e material”.>’

A Lei n° 61/2008 veio, por isso, fazer uma separacdo entre o que sdo as
relagdes conjugais e as relagdes parentais, como podemos ver neste Ac. do STJ,
esta lei “veio alterar ndo sé a terminologia legal, substituindo a designacdo de poder
paternal por responsabilidades parentais, assim pretendendo em nome dos
superiores interesses dos menores afetados por situacdes familiares dos seus pais,
defendé-los e envolver os progenitores nas medidas que afetem o seu futuro dos
filhos, preservando relagdes de proximidade”.*°

Foi aqui que se deu a transformagao do poder funcional como antes o vimos

em cuidado parental,*!

ou seja, a crianga ndo sO passa a ser encarada como um
sujeito de direitos, mas também como alguém que precisa de cuidados pois ¢ um

ser vulnerdvel que tem sentimentos e emogdes.*?

36 FERREIRA (2016:62)

37 Idem, 29

38 RIBEIRO (2011) Ob. cit., https://www.divorcio-pronto.com/regime-juridico/53-poder-paternal-
evolucao-legislativa.html

39 Cfr. Ac. do STJ de 16-11-2017, Relator: Maria da Graga Trigo, in www.dgsi.pt

40 Cfr. Ac. do STJ de 28-09-2010, Relator: Fonseca Ramos, in www.dgsi.pt

4 MADEIRA (2015:26)

2 Idem



https://www.divorcio-pronto.com/regime-juridico/53-poder-paternal-evolucao-legislativa.html
https://www.divorcio-pronto.com/regime-juridico/53-poder-paternal-evolucao-legislativa.html
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Como menciona CLARA SOTTOMAYOR esta alteracdo da expressdo
poder paternal para responsabilidades parentais representa a ideia de compromisso
diario que os pais t€ém em relagdo a pessoa dos filhos assim como as suas
necessidades fisicas e emocionais.*® Esta alteragiio foi muito importante pois “poder
paternal” fazia passar a ideia de que s6 o pai tinha poder no seio da familia,
remetendo-nos novamente para as familias patriarcais onde o pater era superior a
mulher e aos filhos. Desta forma, com responsabilidades parentais denotamos que

ambos o0s pais sdo responsaveis por promover o bom desenvolvimento dos filhos.**

4 SOTTOMAYOR Apud DIAS (2008:88)
4 Idem
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Capitulo 11

Tutela juridico-penal dos castigos corporais

1 - Evolucgio legislativa

Como conseguimos ver pelo que foi dito, antigamente era comum entender-se
que atentados contra a integridade fisica estavam compreendidos nos poderes
paternais de correc¢ao dos filhos. Com a crescente consciencializagdo dos cidadaos
acerca dos seus proprios direitos, comegou-se a generalizar a ideia de que o Estado
podia, através dos tribunais, intervir na familia para, dessa forma, garantir a “satde,
a seguranca e o bem-estar de uma crianga, sempre que se comprovasse uma situagao

de perigo ou de violagdo efetiva dos seus direitos”.*

O conteudo dos artigos 152°, 152°A e 152°B, tal como hoje os conhecemos e
estudamos, antes da revisao de 2007, (lei 59/2007 de 4-09) constavam de um tnico
artigo sob a epigrafe de “Maus tratos e infracio de regras de seguranca”.*

Em Portugal o crime de Maus tratos surgiu pela primeira vez com o CP de
1982, mas sofreu vdrias alteracdes ao longo do tempo, alteracdes estas que

mencionarei aqui.

Estes artigos tém como func¢do ndo s prevenir, mas também punir agressdes
contra a integridade fisica, mas acima e tudo crimes que ocorram no seio da familia
e da educacdo.?’

Como AMERICO TAIPA DE CARVALHO mencionou, a necessidade pratica
de criminalizagdo parte de dois fatores, por um lado “o facto de muitos destes
comportamentos ndo configurarem em si o crime de ofensas corporais simples (art.
143° CP)” por outro lado, criminalizar estas condutas e responsabilizar os seus
agentes penalmente, deu-se com a ‘“consciencializacdo ético-social dos tempos

recentes sobre a gravidade individual e social destes comportamentos”.*8

4 ROCHA, BAPTISTA (1999:84)

4 TAIPA DE CARVALHO (2012:506)
47 Idem

B Idem



Nos trabalhos que se realizaram de revisdo de anteprojeto, EDUARDO
CORREIA advertia que aqueles artigos, nomeadamente o 166° ¢ 167° que hoje
correspondem aos art.152°, 152°A e 152° B, correspondiam ““a necessidade de punir
com dignidade penal os casos mais chocantes de maus tratos a criangas”.*’

Do entdo art.153° do CP fazia parte a referéncia a um “elemento de
personalidade: malvadez e egoismo” isto &, para que o tipo legal se concluisse esse
requisito teria de estar preenchido, para além da pratica dolosa dos atos praticados.>

Este elemento de personalidade supracitado foi o que a doutrina designou de
“dolo especifico”, ou seja, as condutas tinham de ser praticadas por malvadez ou
egoismo o que deixava escapar a previsao legal os casos em que os pais atuavam
com “intencdo educativa/corretiva, propria do seu poder-dever de

educacdo/correcio”!

Com a Reforma Penal de 1995 a verificagdo de malvadez ou egoismo na pratica
dos maus tratos, deixou de existir, bastando que exista a verificagdo de dolo em
sentido genérico.*

Devido a dificuldade probatoria que se impunha com aquela exigéncia, muitos
foram os que a criticaram, principalmente, ONG’s e profissionais da area da

protecao a infancia, visto que era raro conseguirem uma punicdo do agente do

crime.>?

O DL n°48/95 de 15 de Margo foi uma importante revisdo que “preservando o
essencial da sua filosofia, pretendeu introduzir-lhe alteracdes, de forma a melhor
proteger sobretudo os interesses de natureza nio patrimonial”.>*

Desta forma foram-se agravando as penas relativas aos crimes contra as

pessoas, mas essencialmente os que eram cometidos contra menores.>’

4 EDUARDO CORREIRA apud TAIPA DE CARVALHO (2012:507)
50 TAIPA DE CARVALHO (2012:507)

S FERREIRA (2016:1 17)

2 ROCHA, BAPTISTA (1999:99)

33 Idem

34 Idem, 98

33 Idem



Esta Reforma Penal introduziu ainda “os maus tratos psiquicos ao lado dos

maus tratos fisicos” ndo s6 contra menores, mas também contra idosos ou doentes.>°

Esta Reforma fez ainda com que o procedimento criminal dependesse de
queixa, fazendo com que passasse de crime publico a semi-publico, 0 que como
AMERICO TAIPA DE CARVALHO disse e com o qual eu concordo, passou “um
tanto contra a maré”.”’

Quanto as penas que existiam, esta Reforma Penal agravou-as

substancialmente.>®

Com a Lei 65/98 de 2-09 ndo existiram muitas alteragdes, o crime deixou de
ser um crime semi-ptblico, mas nio passou a ser publico®, o legislador consagrou
que o M.P., sem oposi¢do da vitima, podia iniciar o procedimento criminal, desde
que va de encontro ao interesse da vitima.®® O Legislador passado dois anos (2000)

entendeu que essa solugdo ndo era suficiente.

Com a Lei 7/2000 de 27-05 o crime de maus tratos a conjuge passou a ser
publico, isto resultou como um marco decisivo®!, criaram a figura da suspensio

provisoria do processo a pedido da vitima e no seu n°6 evidencia ainda uma pena

acessoria de afastamento, muito importante para a protegio da vitima.%

Como tivemos oportunidade de referir, a Revisdo do C.P. de 2007 (Lei 59/2007

de 4-09) “autonomizou os crimes de violéncia doméstica, de maus tratos e de

2963

infra¢do de regras de seguranga,” e o antigo 152° cuja epigrafe era “maus tratos e

infragdo das regras de seguranca” deu lugar a trés tipos de crime distintos, o art.152°
“violéncia doméstica”, o art.152° A “Maus tratos”, e o art.152° B “Violacao das

regras de seguranga”.%*

56 TAIPA DE CARVALHO (2012:508)
5T Idem

38 Idem

59 TAIPA DE CARVALHO (2012:509)
0 Idem

6l FERREIRA (2016:166)

62 TAIPA DE CARVALHO (2012:509)
93 Idem

% FERREIRA (2016:168)
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Esta Lei n°59/2007 consagrou, “uma agravagao do limite minimo da moldura
penal”®® em quatro situa¢des, sendo, primeiro quando se trata de uma vitima menor,
em segundo, quando o facto ¢ praticado em frente a um menor, terceiro, quando o
facto € praticado dentro do domicilio comum e em quarto quando o facto € praticado
no domicilio da vitima,® mas as grandes mudangas deram-se com o esclarecimento
da diivida que persistia em se saber se a reiteracao era ou nao elemento do tipo, algo

2967

que o legislador veio responder em “sentido negativo™’ e a introducdo de penas

acessorias®®

como a proibi¢cdo de contato com a vitima e a proibi¢ao de uso e porte
de arma.

Temos ainda a frequéncia de programas especificos de prevengdo de
violéncia doméstica numa perspetiva de que o agressor doméstico ¢ alguém que
estd zangado consigo mesmo e com a vida, e por isso necessita de ajuda, ou seja,
passa a ideia de que € necessario intervir com agressor, ajudando-o, para dessa
forma minimizar a agressividade.

O n°5 tem uma alteragdo muito importante, o afastamento do local de trabalho
da vitima e o n°6 contempla uma inibi¢do do poder paternal (que hoje designamos

de responsabilidades parentais) de 1 a 10 anos.®

No art.152° A relativo aos “maus tratos” quando no n°l se fala em pessoa
menor (crianga) o pai também cabe neste artigo assim como no art.152° logo, a
duvida reside em saber se hd ou ndo coabitagio, AMERICO TAIPA DE
CARVALHO responde a esta duvida dizendo que a vitima € a pessoa que preenche
trés requisitos, dois positivos € um negativo, o primeiro € que se encontre numa
posicao se subordinagdo; o segundo refere-se a sua menoridade; o terceiro que € o
Ginico requisito negativo estéa relacionado ao fator da nio coabitagdo,” ou seja se

existir coabitacao aplicasse o art.152°, caso contrario aplicasse o art.152°A.

6 ALBUQUQERQUE (2008:406)

% Idem

7 FERREIRA (2016:169)

% TAIPA DE CARVALHO (2012:509)
% FERREIRA (2016:173)

O TAIPA DE CARVALHO (2012: 536)
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2 - O bem juridico protegido pelo art.152° do CP

Estes artigos, 152° e 152°A encontram-se integrados no ambito dos crimes
contra as pessoas, logo a ratio do tipo segundo AMERICO TAIPA DE
CARVALHO, “ndo estd na protecao da comunidade familiar ou conjugal, mas sim
na protecdo da pessoa individual e da sua dignidade humana”.”! este autor defende
que a ratio ndo ¢ a protecdo da comunidade familiar visto que no proprio artigo
mencionar que o tipo pode ser cometido contra ex-conjuge (n°l al. a)), pessoas com
quem o agente tenha mantido uma relacdo analoga 4 dos conjugues (n°l al. b)) ou
ainda segundo o n°l al. d) pessoas indefesas que com ele coabitem, demonstra isso
mesmo.

Concordo com o autor quando diz que a ratio deste artigo vai muito além
dos maus tratos fisicos pois como se vé pelo artigo no seu n°l também compreende
0s maus tratos psiquicos, mas discordo ligeiramente quando o autor diz que portanto

o bem juridico aqui protegido “é a satide”’?

apesar de o autor falar neste bem
juridico como complexo e em sentido amplo, ou seja “abrange a saude fisica,
psiquica e mental” e ainda dizer que este bem juridico “pode ser afetado por toda
uma multiplicidade de comportamentos que impecam ou dificultem o normal e

saudavel desenvolvimento da personalidade da crianga”’?

penso que existe algo
mais a tutelar, pois existe um relacionamento familiar e doméstico que foi

comprometido.

TERESA FERIA, por sua vez, transmite-nos que os autores que defendem
que o bem juridico aqui tutelado ¢ a saude ‘“carecem de suficiente suporte
constitucional”.”*

Esta autora defende que o bem juridico tutelado neste artigo ¢ plural e
complexo, pois se se considerar que € apenas a saude, o tipo s6 se vé preenchido
quando a vitima sofrer uma lesdo, e por isso defende que o bem juridico aqui
protegido ¢ a dignidade humana e o livre desenvolvimento pessoal, pois desta forma

sempre que a vitima estiver em perigo o crime esta consumado.”

"' TAIPA DE CARVALHO (2012:512)
2 Idem

B Idem

7 FERIA (2016:197)

75 Idem, 198 e 199



SANDRA FEITOR concorda com este entendimento e diz ainda que deveria
ser a dignidade humana o bem juridico aqui tutelado porque “¢ da vivéncia
relacional e intima com dignidade que se trata e nio tanto da satde”.”®

Em nosso entender, todos os crimes contra as pessoas, t€ém na sua base um
atentado 4 dignidade humana, logo a tutela juridica deveria ter de ser mais

especifica para cada tipo legal.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, por seu turno, defende que o
proposito do legislador foi o de “censurar mais gravemente os casos de violéncia
doméstica com vitimas menores ou ocorridos diante de menores, por se considerar
que os menores sdo vitimas indiretas dos maus tratos contra terceiros” e defende
que o legislador quis ainda censurar os casos em que o ato se d4 no confinamento
do domicilio sem testemunhas.”’

Logo podemos ver que o bem juridico ndo € s6 a satide nem s6 a integridade

fisica e dignidade humana, mas também o bom relacionamento familiar.

ELISABETE FERREIRA entende que todas as condutas previstas nos
art.152° e 152°A ja estdo previstas em tipos legais de crime autonomos, logo “algo
terd estado na base da autonomizagdo feita pelo legislador quanto a tutela destas
condutas num outro tipo legal”.”®

Com isto denotamos que se o legislador decidiu punir estas condutas no
ambito da violéncia doméstica autonomamente ele quis com isto proteger a familia
e as convivéncias que se manifestam no seu interior.” ELISABETE FERREIRA
enuncia ainda mais dois fatores que dao razao a este entendimento, primeiro o facto
do n°2 do art.152° que dispde de um agravagado caso a conduta seja realizada dentro
do domicilio comum, e em segundo a consagragao de penas acessorias de proibi¢ao
de contacto com a vitima.®

Aqui podemos ver que o legislador quando estatuiu esta norma teve em
consideragdo nao s6 o futuro da vitima, mas também a sua comunidade familiar,

como verificamos pelo que foi dito por ELISABETE FERREIRA sobre a estatuicao

76 FEITOR (2012:5)

77 ALBUQUERQUE (2008:406)
8 FERREIRA (2016:1 80)

7 Idem

80 Idem



desta norma “que vai muito para além da expectativa de protegdo da saude
individual da vitima, em concreto, para assumir um escopo protetor da propria
familia, ou (...) a prote¢do da pacifica convivéncia entre pessoas que mantém, ou

ja mantiveram, uma relacdo de proximidade estreita”.?!

Em nosso entendimento, considerar este bem juridico como complexo ¢ a
melhor forma de o descrever, visto que, a violéncia doméstica é um crime especifico
em que ha uma necessidade de se tutelar em primeira linha os bens juridicos
individuais, mas nao esquecendo que ha uma protecdo de convivéncia nao

necessariamente familiar.

8| FERREIRA (2016:181)
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3 — Os castigos corporais na doutrina portuguesa

O nosso ordenamento contém no art.152° ¢ 152° A os crimes de violéncia
doméstica e maus tratos, no art.152° pune quem inflige “maus tratos fisicos ou
psiquicos, incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais:
ao conjuge ou ex-conjuge, (...) a progenitor de descendente comum em 1.° grau ou
a pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade, deficiéncia,
doenga, gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele coabite” e no art.152°A
pune ainda, “quem, tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da
sua direcdo ou educacdo ou a trabalhar ao seu servigo, pessoa menor ou
particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, ¢ lhe
infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo
castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar cruelmente,
a empregar em atividades perigosas, desumanas ou proibidas ou a sobrecarregar

com trabalhos excessivos”

A nossa doutrina e a nossa jurisprudéncia seguem duas posicdes bastante
distintas; por um lado, uns defendem uma tolerancia zero no que concerne a este
tipo de puni¢des, construindo assim uma teoria de proibi¢cdo absoluta de todos e
quaisquer tipos de castigos (sendo fisicos e psiquicos); de outro lado temos uma
doutrina que aceita alguns castigos desde que preenchido um niimero de requisitos,
que a verificar-se os torna legitimos, formando assim a teoria da proibi¢ao relativa.

Como vamos poder ver, existe um limite entre o que € um castigo legitimo,
proporcional e adequado e aquilo que se considera como maus tratos a menores, €
esse limite € muito ténue o que torna extremamente complicado saber se os castigos
que sdo aplicados a criangas consubstanciam efetivamente crime de maus tratos ou
se pelo contrario podem ser considerados como legitimos e aplicados com

finalidade educativa.

No que diz respeito aos castigos fisicos a opinido de grande parte dos juristas
¢ unanime, estas acdes so serdao consideradas legitimas se aplicadas moderadamente
e com fim educativo, mas ha autores, como veremos mais a frente que defendem a

proibigdo total e absoluta destas praticas.
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CLARA SOTTOMAYOR que defende a teoria da proibi¢ao absoluta destes
castigos, diz que ndo podemos aceitar que o direito de correcdo faga parte das
responsabilidades parentais, visto que a Lei Civil e a CRP nao consagram apenas
direitos aos pais, mas sim direitos-deveres, e a substitui¢ao da expressao corre¢ao
por educacdo no art.36° n°S CRP e no art.1885° CC significa que os pais estao
obrigados a procurar meios educativos positivos que sejam alternativos ao uso de

castigos fisicos.?

Na teoria da proibigao relativa encontramos diferentes autores com opinides
bastante diversas, acima de tudo porque existem diferentes formas que nos remetem
para a ndo incriminagdo de determinados castigos, sendo elas, o recurso a teoria da
adequagdo social e das bagatelas penais como forma de exclusdo da tipicidade, o
poder de corre¢do como causa de justificagdo, como forma de excluir a ilicitude, e

ainda as causas de desculpacdo como forma de exclusdo da culpa.

82 SOTTOMAYOR (2007:120)
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3.1 - Teoria da Proibi¢cao absoluta

Esta teoria ¢ defendida essencialmente por CLARA SOTTOMAYOR, por
LAURA FERNANDES MADEIRA e também por FILIPE SILVA MONTEIRO ¢
implica uma tolerancia zero no que concerne a aplicacao de castigos corporais a
menores pelos seus progenitores, estando estes ou ndo a exercer o seu direito-dever

de educagao-corregao.

CLARA SOTTOMAYOR recusa o recurso 4 teoria da adequacao social e
rejeita a exclusdo da tipicidade ou da ilicitude de determinados castigos, para esta
autora, a ndo incriminagdo da aplicagdo dos castigos corporais a criangas ¢ muito
perigoso visto que existe uma grande dificuldade em definir critérios para saber se

. ~ ~ . 83
os castigos sdo ou ndo moderados ou socialmente adequados,® o que faz com que
as criangas “sejam o Unico grupo, na sociedade, que pode ser agredido, sem puni¢ao

contra os autores da agressio”.%*

CLARA SOTTOMAYOR entende que a infancia ao longo dos tempos foi
tratada de formas diferentes, desde a sociedade patriarcal e autoritaria, como se vé
pelo modelo do Antigo Regime, em que se denotava que a familia era hierarquizada
em fun¢do do género e da idade, onde o marido era o chefe de familia a quem a
mulher e os filhos deviam obediéncia, até¢ a Reforma de 1977 onde se seguiu uma
sociedade igualitaria, participativa e democratica que foi desenvolvida pelo
compromisso que existiu entre Estados que incrementaram a CDC de 1989.

Mas segundo a autora, aquele “bom pai de familia, que tinha o poder de
corrigir moderadamente os filhos nas suas faltas continua, infelizmente, vivo na
mentalidade e nas praticas da populagdo, e, incompreensivelmente, na

jurisprudéncia”.®

CLARA SOTTOMAYOR defende que “nenhuma disposi¢ao legal da nossa

lei civil ou penal prevé ou se refere, sequer, a um direito de correcdo dos pais”,

8 SOTOMAYOR (2007:112)
84 Idem

85 Idem, 119

86 Idem, 120



ou seja, se o legislador revogou o art.1884° do CC de 1966, “tal significa que a sua
vontade histdrica foi a de abolir o referido poder ou direitos dos pais.”®’

A autora acredita que o direito de educacdo concedido aos pais nunca
abrange o direito de estes agredirem os filhos,*® visto que a Lei Civil e a CRP
consagram, ndo apenas direitos, mas direitos-deveres, € a substitui¢ao da expressao
corregdo por educacdo no art.36° n°5S CRP e no 1885° CC significa que os pais tém
de procurar meios positivos de educacdo dos filhos.*” Assim como no caso dos
adultos nao existe um direito de se castigarem uns aos outros, por isso quando

estamos perante factos praticados contra criangas estes também devem ser

considerados ilicitos.”

Como mencionei anteriormente esta autora recusa a exclusdo da ilicitude e
considera que quando a jurisprudéncia insiste em considerar o direito de corre¢ao
como causa de justificagdo, isto deve-se a pdtria potestas do Direito Romano que
entendia que as relagdes entre pais e filhos deviam ser fundamentadas no poder de
dominio que os pais detinham e na obediéncia que os filhos deviam aos pais.”!

Prova disto mesmo ¢ o facto de hoje em dia os tribunais, nos casos de castigos
fisicos perpetrados pelos pais aos seus filhos, recorrem inumeras vezes ao art.31°
n°2 al. b) do CP para excluir a ilicitude, e quando estamos perante ofensas a
integridade fisica entre adultos o mesmo ndo acontece, logo segundo a autora,
admite-se assim que aos pais cabe um direito de correcdo sobre os filhos, o que ¢é

segundo CLARA SOTTOMAYOR um atentado a dignidade das criancas e

representa uma discriminagio destas em relagio aos adultos.”?

Esta autora exclui ainda a aplicagdo da figura da adequagao social pois entende
que a integridade fisica e psiquica de uma crianga, ao ser lesada pelos castigos dos
pais “por exemplo fechar a crianca num quarto, recusar uma refei¢do, aplicar uma
bofetada™? ndo pode ser entendida como um bem juridico insignificante, devido 4

dor fisica e também psicoldgica que provocam. Mas, concordo com a autora quando

87 Idem

88 Jdem, 121
8 Idem, 120
0 Jdem, 121
ol Idem, 120
2 Idem, 122
%3 Idem, 124
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diz que, se esta forga fisica utilizada pelos progenitores sobre as criangas tiver como
interesse proteger a crianga contra si propria, neste caso ndo estaremos perante um
castigo, mas sim uma medida protetora de danos, pois faz parte do desenvolvimento
da crianca nao ter uma nogao concreta do perigo e muito menos ter capacidade para
se defender contra ele, mas, isto sO se entendera assim desde que a forga fisica ndo
exceda a propor¢ao exigida pela necessidade de se afastar a crianga do perigo, caso
contrario voltamos ao entendimento anterior, em que a autora considera que deva

ser sempre crime.”*

CLARA SOTTOMAYOR, em relagdo a palmada educativa, considera que se
for aplicada a criangas entre os 1 e 3 anos de idade nao ¢ socialmente adequada nem
beneficia de exclusao de ilicitude pois apenas demonstra impaciéncia por parte dos
pais. A autora ndo aceita que a ilicitude penal apenas se inicie quando estejam em
causa castigos graves “como a sova de cinto ou a vergastada”’ pois nunca se pode
afirmar que os bens juridicos que sdo lesados sdo insignificantes ou que ndo exista
um desvalor de resultado mesmo estando perante “apenas” a palmada educativa.

Existem muitos castigos que sdo considerados leves que provocam dores
fisicas e humilhagdes que prejudicam muito as criangas, segundo a autora, “mesmo
os castigos leves praticados de forma repetida, sem justica, (...) impedem a sua

sensagdo de ser amada e a auto perce¢do da sua dignidade humana*®

o que faz com
que crescem inseguras, € nos casos mais graves se tornem adultos depressivos ou

agressivos.

De acordo com esta autora, os castigos corporais podem ter consequéncias
danosas para toda a sociedade, logo, e embora o direito penal deva ser aplicado
apenas em ultima ratio e existam outras medidas que tenham mais sucesso no
combate a estes problemas, isto ndo invalida a ilicitude penal e civil destes

comportamentos por forma a promover a dignidade humana.®’

% Idem
% Idem, 124
% Idem
7 Idem, 125
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Acerca das causas de desculpagado CLARA SOTTOMAYOR menciona que
¢ costume ouvir-se algumas pessoas dizerem que “eu fui castigado em crianca e nao
me fez mal nenhum. Pelo contrario, se cheguei onde cheguei na vida, devo-o ao

facto de os meus pais e professores me terem punido”®

mas, a proibi¢ado de castigos
corporais nao implica uma auséncia de regras nem provoca indisciplina no seio

familiar.”®

Existem casos que a autora menciona em que pessoas que nunca foram
castigadas também alcancaram os seus objetivos de vida, e em contrapartida
existem varios exemplos em que pessoas que sofreram punigdes fisicas, que mesmo
leves ou moderadas, tiveram consequéncias tdo negativas em termos de auto estima
que as impediu de realizarem os seus objetivos, logo, segundo a autora, “a crenga
de que quem softre castigos corporais na infancia chega mais longe, em termos de

190 130 pode ser valida.

sucesso e auto realizacao

CLARA SOTTOMAYOR considera que ndo ¢ através da punigao fisica que
se educa uma crianga, pois esta nao ira entender qual seria a alterativa
comportamental que deveria ter sido utilizada. A autora defende que se deva aceitar
uma concecdo que permita a graduagdo entre ilicitude civil e ilicitude penal
conforme a proporcionalidade e gravidade em que os castigos ocorrem de forma a
que a irrelevancia em termos penais ndo constitua uma irrelevancia juridica. A
autora defende ainda que o ambito da licitude ou da adequacao social s6 devera ser
aplicado em casos que os pais ja utilizaram outras formas de educacgao e estas nao
surtiram efeito, ou quando foi utilizada forca apenas para proteger a crianca de um

perigo ou um dano concreto. !

Partilhando do mesmo entendimento de CLARA SOTTOMAYOR, temos
ainda LAURA FERNANDES MADEIRA que diz que “a ideia de que o uso de

ofensas corporais leves na educagdo das criangas € para o seu bem, deve merecer

95102

tolerancia zero,” “~ pois que, segundo a autora, esta pratica perpétua a violéncia, e

% Idem, 128

 Idem, 127

100 7dem, 128

101 7dem, 126

192 MADEIRA (2014:18)



transmite as criancas “que a violéncia ¢ uma forma viavel de fazer valer a nossa

posi¢do, quando, de facto, mais niio representa do que perda de controlo”.'%?

Esta autora defende que a crianga para além de nao aprender quando os pais
utilizam violéncia fisica, ainda ficam com um medo irracional dos progenitores, o
que faz com que ndo entendam nem respeitem as regras que estes lhes tentam impor,
e que portanto, acreditar que a crianca aprende desta forma é um erro.!%

A mensagem que LAURA FERNANDES MADEIRA transmite ¢ que “nao
sO a violéncia contra criangas € justificavel, como toda a violéncia contra criancas
é evitavel”,!% visto que os castigos podem ser aplicados propositadamente ou em
detrimento de stress e impaciéncia, mas a consequéncia desta utilizagdo ¢ sempre

uma violacdo dos Direitos Humanos.'%

LAURA FERNANDES MADEIRA defende ainda que ja ndo estamos nos
tempos em que o provérbio biblico “quem poupa na vara, estraga a crianga”'%’ se
possa aplicar, as criancas ndo podem continuar a ser encaradas como mera
propriedade dos pais, defende ainda que os castigos ndo deviam ser aceites “nem
como um dever dos pais, nem como necessarios na educacdo, nem tao pouco

tolerados”.!®8

A autora defende ainda uma maior utilizagdo do principio da igualdade,
principalmente por as criangas serem seres mais vulneraveis que os adultos, e no
caso destes quando utilizam ofensas corporais uns contra os outros existe sempre
puni¢do, logo segundo a autora, ndo ha qualquer logica que justifique que a ofensa

corporal contra a crianga nio seja penalizada pelo direito.!"

FILIPE SILVA MONTEIRO apud ELISABETE FERREIRA, entende que

o direito de educacdo dos pais ndo inclui a possibilidade de estes recorrerem a

103 7dem, 19
104 Jdem
105 Jdem
16 Jdem
17 Idem, 21
108 Jdem, 22
199 7dem
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castigos corporais,!!? e defende a existéncia de duas expressdes, sendo; direito de

correcgdo e direito de castigo.!!!

O autor diz ainda que a crianga a partir do castigo fisico nao obtém qualquer
ensinamento, apenas do didlogo e explicacdo do sucedido poderd o menor
compreender realmente o que fez de errado e como melhorar no futuro.'!?

O autor defende que o direito de correcdo consiste nessa mesma explicacao e
por isso ndo pode ser passivel de pena, ja o direito de castigo por muito que a funcao
ultima fosse a da educagdo sdo praticas que provocam sofrimento fisico e psiquico

e que por isso devem ser punidas penalmente.!'!?

110 FERREIRA (2016:244)
W Idem, 220

12 dem

13 Idem

32



3.2 - Teoria da Proibi¢ao relativa

Como podemos depreender de varios entendimentos doutrinais, ¢
praticamente unanime que a educacao positiva deve prevalecer sobre os castigos
corporais,''* todavia continuam a existir autores que admitem a utilizagdo destas
condutas em certos momentos e desde que preenchidos certos requisitos, e dessa
forma justificam que ndo haverd lugar a criminalizagdo desta conduta. Como
menciona PAULA FARIA a aplicagao de castigos fisicos a criangas podera ser
legitima desde que seja moderada e esteja inserida no contexto da educacgdo
“sempre que as circunstancias do caso ndo apontem para uma violagdo da dignidade

do menor”.'1®

MARIA DE FATIMA DUARTE, 4Apud CRISTINA DIAS, defende que os
pais podem utilizar o poder de correcao desde que estejam a tentar que os filhos
sigam os seus conselhos, que neste caso “podemos dizer que se enquadra no poder
de educar”. A autora diz ainda que este poder ndo deve “exceder os limites da
educagao, compreendendo repreensdes e censuras, privagao de um divertimento e
até uma punigio corporal moderada”,!'® mas como quase todos os autores, MARIA
DE FATIMA DUARTE defende como pressuposto que os pais tenham de ter em
atenc¢do “a personalidade e a satide da crianga, ndo ofendendo o seu sentimento de

justiga” !l

De seguida irei analisar as orientagdes que diversos autores t€ém em relagcao
ao tema e a sua posicao doutrinal em relagdo a legitimidade de aplicacdo de certos
e determinados castigos.

Como vamos poder verificar, existem alguns autores que recorrem a teoria
da adequacao social ou das bagatelas penais de forma a excluir a tipicidade de certos
castigos; outros autores recorrem ao poder de corre¢do enquanto causa de

justificagdo para afastar a ilicitude da conduta castigadora e por fim, autores que

114 Cf. Ac. do TRC, de 28-01-09, Relator: Jorge Raposo, in www.dgsi.pt
1S FARIA (2003:611)

116 DIAS (2008:97)

7 Idem


http://www.dgsi.pt/

utilizam as causas de desculpagdo para afastar a culpabilidade do agente recorrendo

ao erro sobre a ilicitude ndo censuravel.
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3.2.1 - Adequacio social como exclusio do tipo?

Para que uma conduta seja suscetivel de responsabilizacdo penal tem de se
confirmar que ¢ tipica, ilicita e culposa. Como ELISABETE FERREIRA refere,
“para que o progenitor seja responsabilizado do ponto de vista juridico-penal” a
conduta terd de se enquadrar no art.152° e ndo se pode verificar nenhuma causa que
exclua a ilicitude do facto para que ndo o desculpe ou ndo pode ainda ser “objeto
de desculpagio”.''®

Existem algumas hipdteses que nos podem levar a uma

desresponsabiliza¢do do agente do facto,!!” pois no plano da tipicidade temos vérias

solugoes, sendo elas a teoria da adequacao social e a teoria das bagatelas penais.

A teoria das bagatelas penais, ou o principio bagatelar, ou da
insignificancia teve origem no Direito Romano com CLAUS ROXIN, e tem por
base a maxima minimus non curat praetor, ou seja, "o pretor nao cuida de
minudéncias". Isto significa que o magistrado responsavel pela aplicagdo da lei,
no caso concreto, ndo cuida de questdes insignificantes. 2

Esta solugdo bagatelar atende a gravidade do facto e a sua dimensao. Como
refere PAULA FARIA, esta tese ¢ insuficiente quando ndo ¢ aplicada tendo em
conta o caso concreto, pois leva-nos a ideia de que “acima de determinado limite
de ofensa toda a atuacdo seria ilegitima, abaixo desse limiar tudo seria
permitido”.!?!

Um bom exemplo onde este principio funciona € no caso de se furar orelhas,
a partida seria ofensa corporal leve, mas justifica-se pelo consentimento, logo ¢ uma
bagatela penal. No caso dos castigos corporais ndo me parece que tenha aplicagao

possivel, pois cada caso ¢ um caso e ha castigos que mesmo parecendo leves nao

sao de todo insignificantes.

Por seu turno, a teoria da adequacao social foi desenvolvida por WELZEI,

e parte do pressuposto que se “deixam excluir do conceito de ilicito todas as

118 FERREIRA (2016:235)
119 Jdem, 236

120 BARBOZA ob.cit., https://hudsonbarboza.jusbrasil.com.br/artigos/112113871/0os-principios-da-

adequacao-social-e-insignificancia-a-criminalizacao-de-condutas-e-sua-filtragem-constitucional

121 FARIA (2003:618)
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condutas que se movem funcionalmente dentro da ordenacgao social historicamente
desenvolvida”,'?? o que o autor pretende dizer é que as condutas ndo se deixam
preencher em nenhum tipo legal de crime, uma vez que o legislador nao pensou o
tipo legal para elas, isto ¢, as condutas sao socialmente aceites € por isso sao
consideradas atipicas, WELZEL diz ainda que “a verdade ndo estd no momento
isolado, mas apenas pode resultar da consideragdo geral do todo”.!?

Este principio significa que ndo podem ser qualificadas como tipicas
condutas que “ndo tenham relevancia social negativa”,'”* e como sabemos ¢é
necessario que as condutas sejam socialmente reprovadas e inadequadas para que
sejam tipificadas juridico-penalmente.

FIORE, apud ELISABETE FERREIRA, defende esta teoria dizendo que
embora os castigos corporais se adequem ao tipo legal, ndo atingem em si “um nivel
de intolerabilidade social que permita falar de efetiva lesdo dos interesses
tutelados™.!?

Invocar esta teoria a este nivel, equivale a dizer que apesar de os castigos
corporais estarem consagrados na lei, alguns deles como a palmada educativa, ndo
se pode dizer que tenha uma “genuina inadequacdo social”.!?®

Esta teoria levanta muitas discussdes na doutrina, pois ha autores que a
aceitam de diferentes formas; como exclusao do tipo, justificacdo, desculpacao e
até hd quem afaste absolutamente a sua aplicagio. PAULA FARIA e WELZEL
consideram que a adequagdo social faz parte do tipo, uma vez que ndo deve ser
entendida como causa de justificagdo na medida em que releva em termos da
propria incriminagdo, ou seja, uma coisa € “a valoracao da especifica forma de
comportamento vertida no tipo”, “outra ¢ a identificacdo de um ponto de vista
neutralizador ou justificador capaz de tornar aceitavel para o ordenamento juridico
a pratica desse facto. Onde intervém a justificacdo, o recorte tipico do facto ja foi

identificado”.'?’

12 MADEIRA (2014:14)

123 Idem

124 AMERICO TAIPA DE CARVALHO apud FERREIRA (2016:236)
125 FERREIRA (2016:236)

126 Idem, 237

127 MADEIRA (2014:14)



Tem existido, nos ultimos tempos, uma evolugdo no que diz respeito a
consciencializacdo da sociedade quanto ao uso mais diminuido de castigos
corporais, como podemos verificar pelo Direito Alemdo que ja conseguiu levar a
termo a aplicacao destes castigos assim como a Finlandia (1984), a Suécia (1979),
a Austria (1989) e a Noruega (1897).'® Em Portugal, infelizmente, a sociedade
ainda considera normal e adequado os castigos aplicados a criancas. Mas nao
podemos esquecer que a adequagio social estd em “constante mutacdo”'?’ e os
valores da sociedade alteram-se com o passar dos tempos, como PAULA FARIA
refere, temos de ter em atencdo a realidade social em que assentam os tipos legais
e ndo podemos olhi-los como “vazios de significados”.!*°

Para encararmos a teoria da adequacdo social como uma causa de exclusdo
da tipicidade precisamos de olhar para as manifestagdes sociais que vigoram

naquele exato momento !

, como disse anteriormente, 0 momento em que nos
encontramos ainda permite certos castigos, mas ndo podemos esquecer que a nossa
sociedade cada vez mais esta a recriminar estes comportamentos e o dia chegard em
que ndo serdo mais aceites ou considerados adequados, como PAULA FARIA
menciona “as representagdes socais tendem cada vez mais a afastar-se deste tipo de

castigos”.!¥?

Existem pressupostos que tem de ser preenchidos para que a conduta nao
consubstancie crime, como CLARA SOTTOMAYOR diz e com a qual concordo
plenamente, existem certos castigos que podem ser considerados leves ou
moderados e até, por vezes, aplicados com finalidade educativa, mas quando existe
reiteragdo ¢ sdo utilizados com excessiva for¢a causam nas criangas ofensas
corporais e psicoldgicas por vezes irreversiveis, pois “rebaixam a sua autoestima,

impedem a sensacdo de ser amada e a auto perce¢io da sua dignidade humana”.!3?

Segundo PAULA FARIA esta teoria da adequagdo social tem de “conhecer

limites apertados de legitimidade™!** i.é. para que os castigos corporais possam ser

122 SOTTOMAYOR (2007:114)
129 FARIA (2005:43)
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considerados legitimos tém de obedecer a pressupostos objetivos e subjetivos,
como pressupostos subjetivos a autora refere o facto de o castigo ser aplicado pela
pessoa que tem o poder/dever de educar a crianga, € que estes ao aplicar o castigo
o fagam apenas com finalidade educativa.'*> Como pressuposto objetivo a autora
menciona novamente a finalidade educativa mas exige ainda que exista

“proporcionalidade do meio em relacio a finalidade educativa visada”!*

ou seja
para que a conduta seja considerada legitima os meios utilizados ndo podem ser
superiores a asneira que a criangca cometeu, como a autora refere “castigos com
ferros quentes, utilizagao de paus ou pedras” sdo meios que devem ser considerados
absolutamente proibidos.

Condutas deste tipo sdo vistas em acorddo como por exemplo o Ac. Do TRL
de 04-10-2001 em que uma mae de uma crianca de apenas 2 anos de idade lhe bateu
com uma tabua, ou o Ac. Do TRE de 26-10-2004 em que um pai alegando mau

comportamento por parte da filha de apenas 14 anos lhe infligiu pontapés e lhe

bateu com paus e ferros.'?’

Também CLARA SOTTOMAYOR menciona como exemplo de conduta
proibida que vai contra a dignidade da pessoa humana o Ac. Do TRE de 12-10-
1999 onde por a filha de 16 anos tomar a pilula e ir ao ginecologista o pai a

agredia.!®8

Temos ainda de ter em ateng@o quanto a este pressuposto objetivo, fatores
como o sitio do corpo onde o castigo ¢ aplicado assim como a intensidade que ¢
utilizada pelos progenitores, o sitio onde se encontra a crianga, ou seja se estd em
casa ou se estd na rua exposta a outras pessoas € por conseguinte a uma maior
humilhag¢do, a sua constituicao fisica e maturidade, pois quanto mais velha for a
crianca menos proporcional serd o castigo pois ndo podemos esquecer que
conforme as criangas crescem comecam a compreender melhor aquilo que lhes ¢
dito e deixa de ser “necessdrio” recorrer a certos castigos para as chamar a

atencdo.!3* Como podemos apurar do n°2 do Art.1878° CC este atribui 4 crianca

135 Idem, 322
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uma gradual autonomia nas decisdes em assuntos que lhe dizem respeito pelo que

como refere PAULA FARIA “o espago de correg¢@o dos pais cada vez se restringe

mais 4 medida que avanca a idade do menor”.'4?

140 FARIA (2003:629)
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3.2.2 - Direito de corre¢iao como causa de justificacio?

Neste ponto questionarei se o Direito de Corre¢cdo podera ser tido como
causa de justificacdo do tipo legal de crime.

Se ndo aderirmos & tese da adequagdo social supracitada teremos de
equacionar a hipdtese de a conduta do progenitor ser justificavel, parte-se, portanto,
do principio de que a teoria da adequacgao social ndo ¢ suficiente, reconhecendo 4
conduta “danosidade social bastante para a sua integragdo no tipo” e que o
legislador decidiu tipifica-las por entender que ndo existem alternativas 4 sua

criminalizagdo.!'*!

Antes de mais convém recordar que o Direito de Correcdo remete do CC de
1966 onde no seu art.1884° previa os castigos moderados dos pais aos seus filhos,
como ¢ sabido este artigo foi revogado pela Reforma de 1977 a duvida que agora
se tem colocado ¢ se esse poder de correcao se mantém, ou seja, se 0s pais podem

castigar moderadamente os seus filhos, ou se aquele direito foi mesmo extinguido.

Como podemos verificar pelo que foi dito por AMERICO TAIPA DE
CARVALHO, “o poder/dever de educagdo-correcao dos pais (...) pode justificar
certos castigos corporais ou privacdes da liberdade; mas tais castigos tém de ser
(...) necessarios, adequados, proporcionais e razoaveis.”'** Para o autor todos os
castigos graves nunca poderao ser justificados “mesmo que tenha sido aplicado com
intencdo educativa”.!*

Como podemos ver AMERICO TAIPA DE CARVALHO evidencia a
necessidade de verificacdo de certos pressupostos, para que os castigos corporais
sejam considerados legitimos, visto que, mesmo que estes castigos sejam aplicados
com um objetivo educativo, ndo impede que sejam considerados crime, mas admite

que o poder-dever de correcdo-educagdo dos pais pode justificar certos castigos,

desde que adequados, proporcionais e razoaveis.'*

141 FERREIRA (2016:241)

142 TAIPA DE CARVALHO (2012:521)
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Assim como este autor temos PLACIDO CONDE FERNANDES, apud
ELISABETE FERREIRA, que defende que o “ius corrigendi é socialmente aceite
como enformador das responsabilidades parentais, estando instalado na concecao
ético-social dominante, pelo que a sua censura penal passaria por uma outra

enunciacdo verbal.”!%

As causas de exclusdo da ilicitude estdo previstas no CP no seu art.31°,
tradicionalmente alegam-se trés tipos de justificacdo, exercicio de um direito,
cumprimento de um dever e o consentimento.'*®

Este art.31° no seu n°l mostra que “o facto ndo serd punivel, quando a sua
ilicitude for excluida pela ordem juridica considerada na sua totalidade”.'*’

Note-se que esta justificacdo ndo extingue a ilicitude, pois nao se trata de um

facto que torna licito o que antes era ilicito, mas sim da coexisténcia na mesma

situagio, de uma norma incriminadora e de uma causa de justificagdo.!*®

De acordo com a doutrina supracitada, caso os pressupostos exigidos sejam
verificados, deve-se inserir a conduta castigadora no ambito do art.31° n°2 al. b) do
CP que prevé desta forma, que nao serd ilicito o facto que for praticado no exercicio
de um direito.'*

Este art.31° n°2 al. b) assenta na formulacdo de MERKEL, a qual foi apoiada
por EDUARDO CORREIA, apud LAURA FERNANDES MADEIRA, que disse,
“sempre que uma conduta ¢, através de uma disposicdo do direito, imposta ou
considerada como autorizada e permitida, estd excluida sem mais a possibilidade
de, a0 mesmo tempo e com base no mesmo preceito penal, ser tida como

antijuridica e punivel”.!>

PAULA FARIA comegou por entender os castigos corporais como causa de
justificagdo a luz do art.31° n°2 al. b), mas a autora agora defende o enquadramento

desta ideia na questdo da adequacao social e rejeita que se possa justificar a conduta

145 Idem
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do progenitor com fundamento no exercicio de um direito de correcdo “capaz de
neutralizar, por mera justaposi¢cdo de interesses” a lesdo da integridade fisica do
menor. !

Durante muito tempo, doutrina e jurisprudéncia encontraram justificagcdo para
0s castigos corporais na jungdo de artigos do CC como 1877°, 1878° ¢ 1885° e
entendiam que desta forma tinham “autorizacdo legal civil baseada no poder
paternal e no dever de corregdo” que se encontrava no art.1884° do antigo CC.!3?

A segunda causa de justificagdo que mencionei ¢ o cumprimento de um dever
(art.31° n°2 al. c)) onde se alega que os castigos corporais se justificam na sede do
cumprimento do dever de correcio-educacio que cabe aos pais (art.1878° CC).!%3

Este artigo mantém uma posicao equilibrada pelo que um castigo moderado e
aplicado com finalidade e intencdo educativa pode ser considerado legitimo,
embora pese a necessidade de ter em conta a idade do menor e o seu grau de

autonomia, na valora¢do da conduta do educador.'>*

Por tltimo, temos o consentimento (art.31° n°2 al. d)), mas quando se trata de
criangas, sou da opinido de AMERICO TAIPA DE CARVALHO quando diz que
a oposi¢do ou o consentimento deveria ser irrelevante, e que, portanto, “nao exclui
a ilicitude do facto”.!> Visto que as criangas ndo tém capacidade para se opor a um

certo comportamento nem mesmo para consentir que ele aconteca.

FIGUEIREDO DIAS, apud ELISABETE FERREIRA, defende que so devera
existir justificagdo se se verificarem certos requisitos, sdo estes a finalidade
educativa com que o castigador tem de proceder, ou seja, segundo o autor o agente
ndo pode descarregar frustragdes ou retirar prazer da dor infligida a crianga, em
segundo lugar menciona que o castigo tem de ser aplicado de forma “criteriosa e
proporcional, devendo ser leve” e ndo pode em tempo algum “assumir um peso

equiparado ao da falta cometida pelo educando, quando esta for grave ou muito

5L FARIA apud FERREIRA (2016:242)
152 MADEIRA (2014:12)
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grave”, por ultimo temos o critério da moderagao, pois os castigos ndo podem ser
considerados ofensas corporais qualificadas.'

Este autor afasta-se da teoria da adequagdo social, pois entende que a
educagdo deve ser elaborada através de condutas atipicas e quando isto nao se
verifica colocam em causa os bens juridicos do menor como a sua integridade fisica
e, portanto, ndo estdo a ser aplicadas agdes educativas que protejam o menor. Como
verificamos pelo que o autor diz, esta situacdo ¢ “iminentemente conflitual e deve

ser solucionada no dominio de uma eventual justificagio”.!>’

Por seu turno PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE ¢ o mais exigente de
todos, segundo este autor a crianga se tiver uma idade muito reduzida ndo ia
compreender a asneira que acabou de cometer, defende ainda que a asneira em si
tem de ser grave ao ponto de existir responsabilidade penal, isto €, se a asneira ndo
lesar nenhum bem juridico os castigos corporais nunca poderio ser aplicados.!'*®

Segundo este autor, se as criangas apenas desobedecerem nao lhes deve ser
aplicado nenhum castigo, mas se ofenderem os pais ou terceiros, os castigos podem
ser legitimamente aplicados, mas primeiro os pais devem advertir a crianca, se isto
nao tiver efeito, e s6 entdo, os pais podem castigar leve e moderadamente, sem

nunca utilizarem ofensas corporais graves.'>

FILIPE SILVA MONTEIRO recusa esta invocacao ao direito de corre¢ao
como enquadravel no art.31° n°2 al. b) pois entende que o direito de educagdo dos
pais ndo inclui a possibilidade de estes recorrerem a castigos corporais. !¢

O autor levanta ainda a hipdtese de se recorrer ao n°l do art.31° tendo em
vista a aceitacdo social que esta inflicdo apresenta, “o fundamento da legitimidade
nao seria a lei, mas sim uma particular forma mentis instalada na mens communis

da comunidade”!®!

com isto podemos verificar que o autor defende a teoria da
adequacdo social. Este autor propde que de acordo com as relagdes visadas entre

pais e filhos e a atual compreensdo social que existe a aplicacdo de castigos
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corporais, a punicao destes mesmo castigos deveria ser imposta “apenas para
aquelas condutas que possuam uma intensidade superior 4s das ligeiras repreensdes

fisicas”.'%?

Citando ELISABETE FERREIRA, ndo existe, hoje em dia, nenhum jurista
que defenda a aplicagdo de castigos corporais como meio de educac¢do, mas temos
de reconhecer que cabe aos progenitores um dever de educagdo e que “de forma
subsidiaria, residual e extremamente contida” nele estd implicito um dever de

correcdo.'®3

162 Idem
163 Idem
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3.2.3 - Causas de desculpacao

Equacionar esta ideia, € rejeitar o entendimento de que a adequacgao social dos
castigos corporais leves, proporcionais ¢ adequados e aplicados com finalidade
educativa pelo progenitor, possam existir, ¢ ainda rejeitar que existem causas de
justificagdo.'®*

Segundo AMERICO TAIPA DE CARVALHO “a unica causa de exclusio da
culpa pensavel ¢ a falta de consciéncia da ilicitude nao censuravel (art.17° n°l
CP)”,!% isto ¢, “o agente pensa que o contexto em que pratica a conduta tipica é
justificante (e excludente da ilicitude), quando, na verdade, a ordem juridica nao
atribui um tal efeito justificante 4 situagio em que foi praticado o facto tipico”,'¢

ou seja, o agente que pense ter um poder de corre¢do sobre os filhos aplica-lhes

castigos fisicos, por vezes graves, como se estes fossem legitimos.

Este art.17° n°1 CP diz que “age sem culpa quem atuar sem consciéncia da
ilicitude do facto, se o erro lhe ndo for censuravel”, mas de acordo com o autor o
n°2 do referido artigo que diz “se o erro lhe for censuravel, o agente ¢ punido com
apena aplicavel ao crime doloso respetivo, a qual pode ser especialmente atenuada”
sera de considerar, em regra, censuravel o erro sobre a ilicitude qualificada, ou seja,
nos crimes de violéncia doméstica em que a conduta ¢ aplicada as vitimas
mencionadas na al. d) do n°1 do art.152° bem como quando as vitimas forem “o
conjuge, a pessoa com quem o agente mantenha uma relagdo anédloga a dos

conjuges, ou progenitor de descendente comum™'®’

No que concerne a castigos aplicados a menores AMERICO TAIPA DE
CARVALHO defende que, a falta de consciéncia da ilicitude “s6 podera ser
considerada ndo censuravel (apesar de ndo justificados e, portanto, ilicitos) desde
que tais castigos ndo assumam uma relativa gravidade e as motivagdes do agente
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ndo sejam censuraveis com isto autor quer dizer que desde que os castigos

assumam gravidade, mesmo que sejam aplicados com finalidade corretiva, nao se

164 FERREIRA (2016:246)

165 TAIPA DE CARVALHO (2012:521)

166 TATPA DE CARVALHO, apud FERREIRA (2016:246)
167 TAIPA DE CARVALHO (2012:521)

168 Jdem, 522



deve considerar ndo censuravel a falta de consciéncia sobre a ilicitude “na medida
em que constituem exemplos-padrao de castigos que ndo deverdo ser considerados

desculpados com apelo ao erro sobre a ilicitude”.!®

ELISABETE FERREIRA defende, que a desculpagao de castigos excessivos
s6 pode ser tida em conta quando se verifique a finalidade educativa e concorda
com AMERICO TAIPA DE CARVALHO no que concerne a que 0s castigos nao
assumam uma relativa gravidade, ou seja, a autora diz que sera pensavel que o
agente inflija castigos corporais leves, com finalidade educativa, desde que esteja
convencido de que tal comportamento ¢ aceite pela ordem juridica, e levanta a
questio de se saber qual a censurabilidade desta conviccdo erronea.!””

A censurabilidade desta aferi¢cdo terd de partir da gravidade intrinseca da

conduta material, mas também da consideracdo da personalidade do agente.!”!

RUI PEREIRA, apud ELISABETE FERREIRA, defende que a aplicagdo
do art.17° CP e consequente exclusdo da culpa depende da violacdo pelo agente “de
um dever subjetivo de cuidado”.!”? Para RUI PEREIRA s6 havera exclusio da culpa
se o agente nao tiver “‘cumprido deveres de informagao” e ndo tenha podido “tomar

conhecimento da realidade”.'”?

FIGUEIREDO DIAS, apud ELISABETE FERREIRA, defende, por sua vez,
que a exclusao da culpa do agente pela sua falta de consciéncia sobre o ilicito deriva
da convicgdo do agente de que a sua atitude seja fiel ao direito, mas imprescindivel
terd de ser que a sua solucdo “se adeque ainda a um ponto de vista de valor
juridicamente aceitavel e que uma tal adequagdo se manifeste no facto”,!™* o que se
julga tratar de uma atitude consciente ou de um produto de esforgo continuado do
agente as exigéncias do Direito, “a censurabilidade da falta de consciéncia do ilicito

arrasta sempre consigo um pedaco de culpa na condugio da vida”.!”

169 Idem

170 FERREIRA (2016:247)
7 Idem, 248

172 Idem

173 Idem

174 Idem, 248 e 249

175 Idem, 249
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AMERICO TAIPA DE CARVALHO refuta esta tese e questiona se esta
atitude ndo serd antes “reveladora de uma atitude ético-pessoal de indiferenca

perante o bem juridico lesado ou posto em perigo”.!7®

De acordo com estas teses, sempre que um agente incorporar castigos fisicos a
um menor sem finalidade educativa, este comportamento sera sempre considerado
censuravel, visto que, ainda que o agente pense que tem esse direito estard a
desconsiderar a pessoa do filho e a sua dignidade humana. Quando estejamos
perante castigos leves e proporcionados em que a finalidade educativa ¢ manifesta
teremos que olhar a caso concreto, seguindo o exemplo dado por ELISABETE
FERREIRA, “o pai que espanca brutalmente o seu filho, porque reprovou de ano e
esta convencido de que essa ¢ a forma correta de o estimular ao estudo, porque ja o
seu pai assim procedia com ele” ndo pode, de forma alguma, ver a sua conduta a
ser desculpada.'”’

Visto que nos encontramos numa era em que a informacao “viaja a velocidade
da luz” por causa da internet e dos media, temos de ter em atengdo que esta
desculpacao que se fundamenta na falta de consciéncia sobre a ilicitude, dentro em

breve, verd a sua aplicagio a ser reduzida.'”®

176 Idem
77 Idem, 249
178 Idem, 250



Capitulo III: Apreciacio critica

E nossa opinido que nem todos os castigos devam ser considerados tipicos,
logo nao defendemos uma proibigao absoluta da aplicacao de certos castigos, porém
devemos olhar sempre as circunstancias € aos contextos em que serdao aplicados,
1.€. para que o castigo seja legitimo tera de ser aplicado com moderagao, tem de ser
leve, proporcional e tem de ter finalidade educativa, e como diz PAULA FARIA,
com a qual concordo, as circunstancias do caso nao podem apontar “para uma
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violagdo da dignidade do menor”' " mas, também segundo a mesma autora, “na

educagdo do ser humano justifica-se uma corre¢do moderada que pode incluir
alguns castigos corporais ou outros”.!*

Seria fantasioso considerar o contrario, e como fomos vendo ao longo do
que foi dito, a maioria dos juristas apesar de defenderem a educagdo positiva, ndo

sdo defensores da abstencdo total de castigos fisicos moderados. '8!

Desta forma conseguimos perceber que para os castigos serem admissiveis
tém de obedecer a algumas exigéncias, como a idade da crianca, o contexto, a
gravidade da asneira, a estatura fisica, a maturidade da mesma, pois que se a crianga
tiver maturidade uma simples admoestag¢do ou explicagcdo do certo e errado devera

bastar.

Nao defendemos uma proibi¢do absoluta destas condutas também por
existirem casos em que a crianca se coloca em perigo a ela mesma e nessas alturas
a legitima defesa de terceiros deve sim justificar os castigos, como CLARA
SOTTOMAYOR diz “quando os pais utilizam forga fisica para proteger a crianga
contra si propria, por exemplo, porque se recusa a colocar o cinto de seguranga,
(...) coloca os dedos na tomada (...) neste contexto, ndo estamos perante um

castigo, mas perante uma medida protetora ou preventiva de danos”.'®?

1 FARIA (2003:611)

180 FARIA (2006:323)

181 Idem

122 SOTTOMAYOR (2007:124)



Como ja referi anteriormente, Portugal ndo estipulou no Coédigo Civil
nenhuma proibi¢ao dos castigos corporais, apenas retirou do texto legal a aplicacao
dos castigos moderados, o que faz com que se levantem duvidas sobre se ¢ ou nao
proibido.'®3

Achamos que se uma norma, mesmo que interpretativa, se encontrasse no
Codigo Civil existiria uma maior consciencializacdo da nossa sociedade para a
gravidade de alguns castigos corporais, e faria com que a nossa sociedade deixasse
de pensar que as criangas sao propriedades dos pais, ou que o poder paternal ainda
existe. Como vemos neste Ac. do TRP, o poder paternal continua a ser causa de
justificacdo dos maus tratos, “tem-se entendido que a ofensa da integridade fisica
sera justificada quando se mostre adequada a atingir um determinado fim educativo
e seja aplicada pelo encarregado de educagdo com essa intengdo. Os pais estardo
em principio legitimados ao castigo por for¢a do poder paternal”.!8*

Para que isto ndo acontega é preciso consciencializar a sociedade para a ideia
de que as criangas sdo verdadeiros sujeitos de direitos e sao muito mais do que
apenas propriedade dos pais, para isto € necessario que o nosso ordenamento
juridico se altere e ¢ ainda preciso criar medidas complementares que sensibilizem
a populacdo e que acompanhem as familias onde o uso de violéncia seja recorrente
como forma de educacao.

Como menciona ROSA MARTINS compete aos progenitores educar os seus
filhos e transmitir-lhes os valores “que a comunidade onde se inserem reputa como
essenciais”.!® Para o pais poderem fazer isto é-lhes dado o direito de educagio
sobre os filhos mas este direito tem como critério o superior interesse do filho que

18 mas, tem em consideragio

¢ “em primeira linha determinado pelos proprios pais
que as responsabilidades parentais ndo existem apenas para proteger as criangas
mas também para promover a sua autonomia, logo, os pais nao podem ter s6 em
atencao o seu proprio interesse e devem estimular a participagao dos seus filhos de

acordo com a sua idade e maturidade.'®’

185 MADEIRA (2014:6)

184 Cfi. Ac. do TRP de 2-07-2008, Relator: José Piedade, in www.dgsi.pt
18 MARTINS (2008:38)

186 Idem

87 Idem
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Portanto consideramos que seria de imensa importancia que, por exemplo o
art.1885° CC cuja epigrafe ¢ “Educacdo” e que diz no seu n°l “cabe aos pais, de
acordo com as suas possibilidades, promover o desenvolvimento fisico, intelectual
e moral dos filhos”, e no seu n°2 que “os pais devem proporcionar aos filhos, em
especial aos diminuidos fisica e mentalmente, adequada instru¢ao geral e
profissional, correspondente, na medida do possivel, as aptidoes e inclinagdes de
cada um”, aqui também estivesse comtemplada a educagao positiva ou a educagao

livre de castigos fisicos.

O Comité dos Direitos das Criancas das Nacgdes Unidas na sua
Recomendagao dada pelo Comentario Geral n°8 (2006) classificou como castigo
corporal “todo o castigo em que ¢ utilizada a forga fisica com a inten¢do de causar
algum grau de dor ou desconforto, ainda que leve” mas alertou para que nao se trate
todos os casos como iguais, pois poderdo existir casos que ndo necessitem de
abertura de processo, portanto cabe a cada Estado analisar a melhor maneira de
promover a parentalidade positiva, desta forma o Direito Penal s6 ird intervir em
casos que apresentem um certo grau de gravidade, pois ndo podemos esquecer que
o DP s6 deve ser aplicado em ultima ratio'®® e existem outras leis como a LTE e a

LPCJP que podem ser mais indicadas e que originem maiores efeitos.

Castigar fisicamente uma crianga para além de ferir os seus direitos, transmite-
lhes a ideia de que a violéncia ¢ uma forma valida de resolver os problemas, e pensar
que a crianca aprende desta forma, ¢ errado pois apenas vai sentir medo e ndo ird
compreender a mensagem que se quer passar.

A educagdo positiva € extremamente importante e deveria ser implementada
por todos como o método mais utilizado de educagdo. Como LUIS SALABERT

nos elucida e bem, aplicar castigos fisicos a criangas traz varios efeitos negativos,

188 Draft do ACTION PLAN do Projecto Internacional HANDS UP, ndo publicado. Hands Up — Against
Children’s Corporal Punishment — Projeto Internacional em que participam Portugal, Espanha, Alemanha
e Bulgéria. Tem a duragdo de 2 anos (Outubro de 2016 a Setembro de 2018). Tem como grupos-alvo: pais

e cuidadores; profissionais das areas social, da saide e da educacdo; agentes envolvidos em servigos de

protegdo de menores (policia, procuradores e juizes); decisores-politicos. Na apresentagdo do Projeto em

http://www.handsupchildren.org/pt/home pode ler-se: “Apesar de serem proibidos por varios
instrumentos juridicos e pela legislagdo de varios paises, os castigos corporais continuam a ser

socialmente aceites. Assim — e de acordo com as recomendacgdes internacionais — a proibigdo de todas as

formas de castigos corporais deve ser concretizada através de uma efectiva aplicagdo da lei. E crucial

desmistificar e clarificar o conceito de castigo corporal, e suas consequéncias (fisicas e psicologicas)
promovendo a adogdo de praticas disciplinares positivas.”

50


http://www.handsupchildren.org/pt/home

danos fisicos diretos, como mazelas, ou até a morte nos piores casos, pois existe
uma grande probabilidade de escalada de violéncia.!® Castigar corporalmente
criangas cria um aumento das agressodes entre elas, como XAVIER URRA diz “o
castigo fisico ¢ inaceitavel, se para solucionar um problema se bate na crianga,
quando tiver de enfrentar um conflito pensara que a unica forma de resolve-lo ¢ a
bater”.!%

Faz ainda com que o comportamento delas se torne cada vez mais anti
social, o que faz com que em adultos se tornem mais violentos e até¢ adotem
comportamentos criminosos, € ndo menos importante, “foi identificado que mesmo
em idades precoces a aplicacao de castigos corporais leva a um distanciamento das
criangas em relag@o aos seus pais, as criangas que sofrem castigos corporais tendem
a ndo confiar nos pais, a sentir medo deles e a revoltarem-se contra eles”'®! como

podemos ver a violéncia contra as criangas deveria ser evitavel, pois certamente que

¢ injustificavel.

A mensagem que queremos passar ¢ a de que agredir uma crianca para além
de a ferir a véarios niveis, fisicos e psicologicos, fere ainda os seus Direitos
Humanos. A sociedade tem de ser sensibilizada para novas formas de educacao
como a positiva, que nos permite incutir regras € normas de conduta de igual forma

e com melhores resultados.

XAVIER URRA menciona o que ndo se deve fazer se a inten¢dao dos pais
for utilizar formas de educacao positiva; os pais ndo devem dizer aos filhos que nao
gostam deles ou ameaca-los de que ndo irdo gostar deles, ndo podem ndo lhes
explicar as coisas, ndo devem consentir que desobedegam, educa-los pelo medo,
perder o controlo e gritar-lhes, bater-lhes ou desqualifica-los.'”> Em contrapartida,
ainda segundo este autor, os pais devem falar com os filhos, ouvi-los e ensina-los a
ouvir, compreender como se sentem e aceitar as suas emocoes, ensinar-lhes a
assumir compromissos € a aceitar as consequéncias das suas decisdes, aconselha-

los pelo exemplo, mantendo as decisdes tomadas retificando-as se for necessario e

19 SALABERT (2007:244)

190 URRA (2010:125)

191 SALABERT (2007:244, 245 ¢ 246)
192 URRA (2010:125)



pedindo perdao quando se enganam, os pais devem expressar-se sem agressividade

perante desgostos ou aborrecimentos e mostrar sempre paciéncia.!'®®

Antigamente o provérbio biblico que se utilizava era “quem poupa na vara
estraga a crianc¢a”, mas hoje em dia as criangas ndo podem ser consideradas como
propriedade dos pais e a ideia que a sociedade deve ter ¢ a de que as criangas devem
ser respeitadas e amadas para que cresgam e se desenvolvam em plenitude pois sdo
verdadeiros sujeitos de direitos. Mas como sabemos dentro das responsabilidades
parentais existe um dever de educacdo que “abrange também a sua corre¢do”’, mas
esta correcao ndo pode ser fisica e os castigos aplicados fisicamente nao podem ser
recorrentes ou habituais assim como a sua intensidade, que tem de ser diminuida,

desta forma conseguiremos a sua “progressiva eliminacio”.!**

Concorddmos com o defendido no National Action Plan do Projeto Hands Up
de que deveria existir uma ponte entre o Codigo Civil e o Cédigo Penal, para que
existisse uma harmonia dentro do ordenamento juridico, e, portanto, no artigo
correspondente ao poder dever de educagdo deveria encontrar-se expressamente
mencao a que essa educagdo tem de ser positiva, desta forma muitas das davidas
que se tém levantado sobre se o poder de correcdo existe ou foi extinguido,

cessariam.

Deveriam ainda existir mecanismos que as familias pudessem utilizar para que
conseguissem exercer uma parentalidade mais positiva, o National Action Plan que
estd a ser elaborado estatuiu algumas medidas como o “refor¢o de acompanhamento
social de pais e outros educadores”, “promocdo da formacdo na 4area da
parentalidade positiva”, “elaboracdo de um compendio contendo todas as praticas
e formacodes de parentalidade positiva existentes em Portugal”, “realizagdo de uma
campanha nacional para eliminagio dos castigos corporais,”!®> todas estas

propostas sdo de extrema importancia para que as criancas sejam protegidas e

tratadas de acordo com os seus direitos fundamentais. E importante formar os

193 Idem, 128
194 ACTION PLAN, HANDS UP
135 Idem



educadores também, porque, € como ILDA FIGUEIREDO diz, “a escola deve ter

formagcdo eficaz e especializada para educar para a cidadania”.!%¢

Sensibilizar a sociedade para estas questdes ¢ muito importante pois ainda
existe um grande niumero de pessoas que acham que o castigo fisico ndo levanta
quaisquer maleficios e hé até quem diga “eu fui castigado em crianca e ndo me fez
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mal nenhum estamos perante um ciclo que defende a educacdo por via da

violéncia que nao conhece os danos que dali poderdo emergir.

Existem também no Cddigo Penal alteracdes que poderiam ajudar nesta
tematica, por exemplo o art.152°A ndo comtempla penas acessorias e poderia ser
importante, ou entdo colocar 14 um agravag¢ao em razao do grau de parentesco, visto
que este artigo apenas se utiliza em casos em que nao exista coabitacdo, de igual

forma o artigo 152° s6 protege as criangas que coabitem com o progenitor.

Se alterdssemos a redagdo do art.152° n°l al. d) que diz; “quem, de modo
reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos
corporais, privagoes da liberdade e ofensas sexuais: d) a pessoa particularmente
indefesa, nomeadamente em razdo da idade, deficiéncia, doenga, gravidez ou
dependéncia econdmica, que com ele coabite” e acrescentdssemos aqui as pessoas
que possam ser seus ascendentes, descendentes, adotados ou adotantes, “é punido
com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe nao couber por forga

s 198
17,

de outra disposi¢ao lega estariamos a proteger também as criangas que apenas

coabitam com o pai ou a mae aos fins de semana e que sofrem de castigos corporais.

O National Action Plan propde também quanto ao art.152°A, que
comtemplasse alguma pena acessoria, ou como disse, alguma agravagao, desta
forma protegeriamos ainda mais as criangas, portanto vinhamos propor um niimero
neste artigo e dessa forma teriamos algo como, “quem for condenado por crime
previsto neste artigo pode, (...) ser inibido do exercicio da tutela ou curatela ou de

funcdes que impliquem o contacto com menores por um periodo de um a dez

196 FIGUEIREDO (1999:23)
197 SOTTOMAYOR (2007:128)
198 ACTION PLAN, HANDS UP



anos” 199

Consideramos que estas alteragdes seriam importantes pois ¢ funcao do Direito
alertar a sociedade e tentar guid-la para novas formas comportamentais, como

CLARA SOTTOMAYOR diz e bem “a lei deve contribuir para uma cultura de

afeto e de respeito interpessoal, nas relagdes familiares”.?%

199 Idem
200 SOTTOMAYOR (2007:128)
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Conclusao

A ideia de crianga e familia sofreu ao longo dos tempos varias alteracdes, desde
o Direito Romano em que existia um chefe de familia, o pai, este mandava e tomava
todas as decisdes familiares, passando por todas as alteragdes que existiram ao
cddigo civil, essencialmente a que aboliu do texto legal que aos pais competia um
poder de corregdo, até a consagracdo da crianga como um verdadeiro sujeitos de
direitos, as relagdes familiares foram-se alterando gradualmente assim como a
maneira como a crianga era vista por todos.

Na minha opinido, a lei que mais alteragdes trouxe a toda esta nova forma de
pensar foi a Lei 61/2008 que deixou de utilizar o termo “poder paternal” e
transformou-o em “responsabilidades parentais” e desta forma conseguimos ver
que sdo os dois progenitores os responsaveis pela crianga e esta ndo ¢ mais apenas

vista como propriedade do pai.

No que diz respeito ao Codigo Penal a criminalizacao dos castigos corporais
no art.152° e dos maus tratos do art.152°A no nosso ordenamento juridico foi de

grande importancia.

Podemos ainda concluir pela existéncia de uma ténue fronteira entre o que
sdo castigos legitimos e o que sdo ofensas corporais, existindo autores que
defendem tanto a teoria da proibicao relativa como da proibicao absoluta, mas na
grande generalidade, os juristas defendem uma educacdo positiva e quando haja

castigos que sejam leves, proporcionais e adequados.

Levando-se em consideracao todos os aspetos aqui analisados, € sem duvida
imprescindivel que a sociedade se consciencialize de que a crianga ¢
verdadeiramente um sujeito de direitos que tem de ser respeitada e amada e acima
de tudo protegida pela familia, e quando isso nao se verifica o Estado deve sempre
intervir no seu superior interesse.

Como conseguimos depreender, nem sempre a utilizagdo imediata do
Cddigo Penal ¢ a melhor solucdo, pois este s6 deve ser utilizado em ultima ratio,
mas em todos os casos que se suspeite de maus tratos ou que alguém denuncie este

comportamento, por muito que ndo existam certezas algumas, as familias deviam
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ser sinalizadas para que se consiga estudar efetivamente o caso concreto ¢ desta
forma proteger a crianga, dai que a CPCJ seja tdo importante pois desloca-se as
casas de familia para averiguar se as queixas ou denuncias feitas sdo fundamentadas
ou nado, ¢ sendo, abrem processos de promog¢do e protecdo que serdo levados a

tribunal e logo serdo aplicadas as medidas preventivas necessarias com a LPCJP.
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