A fronteira entre castigos legitimos e maus

tratos a criancas

O caso particular das criangas institucionalizadas

Ana Carlota Lopes Pereira Aguiar da Rocha

Porto

Maio de 2014






Universidade Catdlica Portuguesa
Centro Regional do Porto
Escola de Direito

Mestrado em Direito Criminal

A fronteira entre castigos legitimos e maus

tratos a criancas

O caso particular das criangas institucionalizadas

Ana Carlota Lopes Pereira Aguiar da Rocha

Dissertaciao de Mestrado em Direito Criminal

Sob a orientacdo da Senhora Dra Maria Elisabete Ferreira

Porto, Maio de 2014



AGRADECIMENTOS

A Dra. Elisabete Ferreira, minha orientadora ao longo da elaboracdo desta

dissertacdo, pelo apoio, disponibilidade e pela partilha de conhecimentos;
Aos meus avos, pelo orgulho desmedido;

Aos meus pais, pelo amor que sei ser incondicional;

Ao meu irmao, pela amizade de sempre e para sempre;

Aos meus primos Ana e Gabriel, de quem tanto gosto, pelo carinho;

Ao Tiago, pela preocupacao, pelo encorajamento e por acreditar mais em mim do que

eu propria;
A Ni, pela amizade e pela forga;
A Rita e ao Z¢é, pelo apoio e companheirismo, ao longo desta caminhada;

E a todos os meus amigos e amigas, pelas palavras de incentivo.



RESUMO

A fronteira entre um castigo legitimo e uma conduta que consubstancia um
comportamento abusivo € uma forma de maltrato contra as criangas ¢ muito ténue e
de dificil delimitacdo. Ao longo deste trabalho, refletiremos sobre quais os castigos
que deverdo ser considerados legitimos e aqueles que consubstanciam formas de
abuso e maus tratos, indagando sobre os pressupostos que devem ser observados e os
limites rigorosos a que este juizo deve estar sujeito. Refletiremos, ainda, sobre o
respetivo enquadramento juridico-penal, designadamente, sobre a possibilidade de em
relagdo a certos castigos ser possivel afirmar a sua atipicidade ou apenas a sua
justificacdo. Dedicaremos algumas paginas do nosso estudo a questao da aplicagdo de

castigos a criancgas institucionalizadas.
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INTRODUCAO

A determinacao da fronteira entre o que ¢ um castigo leve, proporcional e com
finalidade educativa aplicado as criancas e uma conduta violenta tem vindo a alterar-
se, ao longo do tempo, na consciéncia da comunidade e da sociedade'. “Crianca &
todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel,
atingir a maioridade mais cedo”, como esclarece o art. 1° da CDC.

Estamos “perante uma area em constante e rapida evolugdo, em que a doutrina
e jurisprudéncia ndo sedimentam com facilidade, obrigadas a seguir novos caminhos,
resultado de tomadas de consciéncia coletivas, de compromissos internacionais e de
constantes alteracdes legislativas”®. A problematica da aplicacio de castigos a
criancas ¢, assim, determinada “pelas valoragdes sociais vigentes numa determinada
sociedade e numa determinada época historica™.

Os castigos com finalidade educativa aplicados as criangas tém sido
considerados, ao longo da Historia, legitimos e socialmente aceites, tendo como
fundamento a propria lei® ou o facto de ndo estarem criminalizados’. Basta
lembrarmos alguns dizeres populares, como “de pequenino de torce o pepino” ou
“quem bem ama, bem castiga”, para percebermos que os castigos fisicos e psiquicos
foram tidos, durante muitos anos, como condutas normais e indispensaveis a educacao
das criangas, sendo, por isso, uma pratica generalizada e ainda muito enraizada na
nossa cultura®. A valoriza¢do da infancia tardou e as criancas so foram consideradas
sujeitos de direito em 1959, com a promulgacao da DDC.

Os direitos das criancas estdo, agora, assegurados e tutelados em diversos
diplomas legais. A CRP assume um papel importantissimo no “reconhecimento da
crianga como sujeito autéonomo de direito”’, consagrando, no seu art. 69°, que as
criancas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, para que seja possivel
promover-se o seu desenvolvimento integral e evitar-se o abandono, a discriminagado e

o exercicio abusivo da autoridade na familia.

' SOTTOMAYOR (2007:112)
2 Ac. do TRC, de 28-01-09
3 FARIA (2003:608)

O art. 1884° do CC de 1966, revogado pela Reforma de 1977, afirmava o poder de os pais corrigirem moderadamente os filhos
nas suas faltas.

5 RIBEIRO et al. (2011:55)
8 Idem, 55
" LEANDRO (2004:107)



Um documento internacional de extrema importancia, que constitui um
“marco de mudanca”® relativamente aos direitos das criancas ¢ a CDC, adotada pela
AG da ONU, em 20 de Novembro de 1989, e ratificada por Portugal a 21 de
Setembro de 1990. Esta Convengdo, que concede as criangas um conjunto de direitos
civis e politicos, tem como objetivo garantir o seu desenvolvimento de forma
harmoniosa e digna’. Destacamos o seu art. 19%1, que estabelece que os Estados Parte
devem tomar “todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e educativas
adequadas a protecdo da crianga contra todas as formas de violéncia fisica ou mental,
dano ou sevicia, abandono ou tratamento negligente; maus tratos ou exploragao,
incluindo violéncia sexual, enquanto se encontrar sob a guarda de seus pais ou de um
deles, dos representantes legais ou de qualquer outra pessoa a cuja guarda haja sido
confiada™; e, ainda, o art. 24°/3 que determina que os Estados Parte devem tomar
“todas as medidas eficazes e adequadas com vista a abolir as praticas tradicionais
prejudiciais a saude das criangas”.

O séc. XXI, o séeculo da criangalo, trouxe uma nova visao sobre a infancia,
pelo que, hoje, as criangas sdo consideradas sujeitos de direitos e ndo uma coisa,
propriedade dos pais'', sendo, por isso, titulares de verdadeiros direitos fundamentais
que devem ser respeitados pelos pais, familia e, ainda, pela propria sociedade e
Estado'?.

Destarte, a aplicagdo de castigos a criangas €, agora, vista de outra forma,
comecando a questionar-se quer a sua legitimidade, quer em que situagdes e
circunstancias € que ndo pode ser aceite por consubstanciar um abuso ou uma forma
de mau trato"’.

Ha, assim, que distinguir castigos que se traduzem em comportamentos
abusivos, daqueles que devem ser considerados nao abusivos, revelando-se, contudo,
esta diferenciagdo bastante dificil. E complicado determinar quando é que um castigo
¢ leve, proporcional e aplicado com finalidade educativa e quando constitui uma

forma de mau trato'®. Trata-se de uma distin¢do que pode ser atentatoria dos direitos

8 PAIS DO AMARAL (2010:165)

% Idem, 165

1Y SOTTOMAYOR (2007:117)

" SOTTOMAYOR (2011:205)

12 MARTINS ¢ TAVORA VITOR (2010:61)
13 RIBEIRO ez al. (2011:55)

14 Cfr. MONTEIRO, (2002:75). O autor afirma, a este respeito, que “um dos principais problemas que temos de enfrentar é
precisamente o de estabelecer critérios para diferenciar quando a agressividade materializada no castigo, ou num facto similar,
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das criangas, por assentar em critérios subjetivos'’. Desta forma, em vérios paises,
tem-se estabelecido uma série de medidas, numa tentativa de se limitar ou, até, proibir
o uso de castigos, mesmo daqueles que aplicados com finalidade educativa,
chegando-se a puni-los criminalmente'®. A Suécia foi o primeiro pais a proibir
castigos fisicos e psiquicos, em 1979, seguindo-se a Finlandia (1984), a Dinamarca
(1986), a Noruega (1987), a Austria (1989) e a Alemanha (2000).

Em Portugal, o CP prevé, nos arts. 152° e 152°A, os crimes de Violéncia
Doméstica e de Maus Tratos, punindo penalmente, respetivamente, “quem, de modo
reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos
corporais, privagdes da liberdade (...) a pessoa particularmente indefesa,
nomeadamente em razao da idade (...), que com ele coabite” e “quem, tendo ao seu
cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua dire¢do ou educacdo ou a
trabalhar ao seu servigo, pessoa menor ou particularmente indefesa, em razao de
idade, (...) e: lhe infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos fisicos e psiquicos,
incluindo castigos corporais, priva¢des da liberdade (...), ou a tratar cruelmente™"”.

Neste trabalho refletiremos sobre quais os castigos que deverdo ser
considerados legitimos e aqueles que consubstanciam formas de abuso e maus tratos,
indagando sobre os pressupostos que devem ser observados e os limites rigorosos a
que este juizo deve estar sujeito, para que os direitos das criangas, a sua dignidade e o
seu superior interesse estejam sempre assegurados. Refletiremos, ainda, sobre o
respetivo enquadramento juridico-penal, designadamente, sobre a possibilidade de,
em relacdo a certos castigos, ser possivel afirmar a sua atipicidade ou apenas a sua
justificacdao, com fundamento na existéncia de um direito de correcao.

O tema que nos propomos estudar ¢ polémico, levantando “problemas de
elevada sensibilidade humana e juridica”'®, ja que estiio em jogo direitos e liberdades
fundamentais de pessoas mais frageis e vulneraveis e que, por isso, carecem de uma
maior tutela.

Apo0s nos ocuparmos do problema da aplicagdo de castigos fisicos e psiquicos

as criangas, em geral, dedicaremos algumas paginas do nosso estudo ao caso

cumpre um fim estritamente educativo, ou quando constitui uma necessidade de expressdo dos conflitos, tensdes ou atitudes
irracionais do proprio adulto”.

1S SOTTOMAYOR (2007:112)
16 RIBEIRO ez al. (2011:55)

17 Em Portugal, ¢ absolutamente proibida a aplica¢@o de castigos fisicos e psiquicos a alunos, nas escolas, como resulta da Lei
n.°30/2002, de 20-12.
18 FIGUEIREDO DIAS (2011:508)
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particular das criangas institucionalizadas. Os direitos e a dignidade das criangas, e
em especial das criangas institucionalizadas, devido a sua maior fragilidade e

vulnerabilidade, podem ser postos em causa por comportamentos abusivos dos

adultos'’.

¥ SOTTOMAYOR (2007:111-129)
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CAPITULO1

A FRONTEIRA ENTRE CASTIGOS LEGITIMOS E MAUS TRATOS A
CRIANCAS

1. O Direito-Dever de Educacio

Aos pais, no exercicio das responsabilidades parentais, sao-lhes atribuidos um
conjunto de direitos e deveres, que devem ser exercidos no interesse da crianca € com
respeito pelos seus direitos, liberdades e dignidade, isto ¢, tendo sempre em
consideracdo a perspetiva da crianga e o seu superior interesse*’, enquanto sujeito de
direitos®'. Estes direitos e deveres que integram as responsabilidades parentais nio
podem ser exercidos de forma abusiva e arbitraria, colocando em risco a dignidade da
crianca € o seu saudavel desenvolvimento, consagrando o art. 69°/2 da CRP que as
criancas devem ser protegidas relativamente ao exercicio abusivo de autoridade na
familia, controlando-se o exercicio destas responsabilidades®.

Entre os varios direitos e deveres que cabem aos pais, no exercicio das suas
responsabilidades parentais, destaca-se o direito-dever de educacao, previsto nos arts.
1878° do CC e 36°5 da CRP, que estabelecem, respetivamente, que “compete aos
pais, no interesse dos filhos, (...) dirigir a sua educagao” e que “os pais t€ém o direito e
o dever de educagao e manutencao dos filhos”. Os pais t€m, assim, o direito-dever de
educar os filhos, respeitando a sua personalidade (arts. 1874°/1 e 1878°%2 do CC) e
tendo em consideragdo os direitos da crianca e a incompatibilidade desse direito-dever
com quaisquer formas de violéncia. O dever de educagao nao significa e ¢ contrario a
um direito de ofender ou agredir a integridade fisica e psiquica da crianca, como
decorre da conjugagado dos arts. 25°, 26°, 68°/1, 69° e 70° da CRP*. “A nova concecao
de familia ¢ uma familia igualitaria, participativa e democratica, em que as criangas
tém o direito a exprimir a sua opinido (art. 1878° n.° 2), em que o dever de obediéncia

o

¢ temperado pelo dever de respeito dos pais pela autonomia dos filhos (art. 1878°, n.

2 Idem, 126

2 Fala-se de um poder funcional, ja que, nas palavras de DIAS (2008:89), existe uma “funcionalizagio dos direitos dos pais ao
interesse dos filhos”; Também PEREIRA COELHO e OLIVEIRA (2001:127 e ss.) evidenciam a funcionalizagdo destes
poderes-deveres.

22 ¢fi. Ac. do TRC, de 07-10-09

2 DIAS (2008: 95 ¢ 101)
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2) e em que os pais tém o dever de promover o livre desenvolvimento fisico,
psicoldgico e moral dos filhos (art. 1885°), assim como deveres de respeito, auxilio e
assisténcia, estes ltimos reciprocos, entre pais e filhos (art. 1874°)*,

Todavia, o CC de 1966, no seu art. 1884°, entretanto revogado pela Reforma
de 1977, previa a faculdade de os pais corrigirem moderadamente os filhos nas suas
faltas, existindo poder de correcao dos pais em relagdo aos seus filhos, pelo que estes
podiam aplicar castigos, desde que de forma moderada.

Coloca-se, entdo, a questdo de saber se, com a Reforma de 1977, esse poder
dos pais castigarem moderadamente os filhos foi completamente abolido. Importa
perceber se os pais continuam a ter esse poder de correcao, enquanto reflexo do
exercicio do direito-dever de educacao. Com a revogacao do teor do art. 1884° do CC
de 1966 ter-se-a extinguido a possibilidade dos pais castigarem os filhos de forma
moderada e com finalidade educativa?

CLARA SOTTOMAYOR considera que o poder de correcao nao faz parte das
responsabilidades parentais, j4 que nos remete para o Antigo Regime, em que o
marido era o chefe de familia, devendo-lhes os filhos € a mulher obediéncia®’. Este é,
segundo a autora, um poder desatualizado “em relagdo ao direito vigente e a

»%6 pelo que entende que ndo existe poder de

consciéncia juridica da sociedade
corre¢io dos pais, nem o direito de estes castigarem os seus filhos*’. De acordo com a
autora, nao existe qualquer direito dos pais castigarem os filhos, mas antes o dever de
os cuidarem e os amarem, ja que considera que o legislador, ao revogar o art. 1884°
do CC de 1966, demonstrou vontade em extinguir esse poder’. A autora acrescenta
que o CC, nos arts. 1884° ¢ 1885° e a CRP, no art. 36°/5, ao conterem a expressao
direito-dever de educag¢do e nao corregcdo, nos remetem para a necessidade de os pais
utilizarem outros meios educativos, que ndo o recurso a castigos fisicos e psiquicos®.
Na verdade, nos ultimos tempos, ¢ tendo em consideragdo a crescente
consciéncia coletiva relativamente aos direitos fundamentais da crianga, tém-se

verificado enormes alteracdes nos padrdes de comportamento e na organizacao

familiar, pelo que as responsabilidades parentais deixaram de ser fonte de

24 SOTTOMAYOR (2007:118)
2 Idem, 119
2 Idem, 114
2 Idem, 119
2 Idem, 129
2 Idem, 120
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autoridade™, para se transformarem num “poder de servi¢o, um poder-dever colocado
na dependéncia do interesse do menor’ %, Todas estas altera¢des tém-se refletido na
tendéncia para se tornarem ilegitimas as medidas de corre¢do, mesmo aquelas que
aplicadas com finalidade educativa.

GUILHERME OLIVEIRA afirma que a reforma do CC de 1977 “mostrou pudor
de manter a redagdo anterior do art. 1884°”, pelo que, “hoje, o texto afirma
discretamente que “os filhos devem obediéncia aos pais”’, embora ninguém pretenda
que os pais tenham realmente perdido aquela faculdade de corregdo, usando castigos
corporais proporcionados e moderados™”.

Partilhamos a opinido de ARMANDO LEANDRO que considera que o poder de
corre¢do dos pais continua a existir, porém ndo de forma autonoma relativamente ao
direito-dever de educagdo e prote¢do e, ainda, condicionado a um exercicio nao
abusivo, isto ¢, dentro de certos limites de autoridade®®. Entendemos que, apesar de
considerarmos ainda existir, como reflexo do exercicio do direito-dever de educagao,
a possibilidade de os pais castigarem os seus filhos, essa possibilidade ¢, hoje,
dependente do preenchimento de uma série de pressupostos e de limites apertados,
pelo que “parece interceder uma diferenca de fundo entre um poder de corregdao
legalmente consagrado e uma faculdade de corre¢dao condicionada as circunstancias
do caso concreto™”. Consideramos que os pais continuam a poder aplicar castigos aos
seus filhos, porém, agora, de uma forma muito mais limitada e leve, mediante o
preenchimento de exigentes requisitos, com o intuito de garantir e tutelar, da melhor
forma possivel, os direitos ¢ a dignidade das criangas’®.

Preferimos entdo colocar de lado a expressdo poder de corre¢do, falando de
um direito-dever de educag¢do que pode, ou nao, dependendo das circunstancias,

integrar a faculdade de os pais aplicarem castigos leves aos filhos.

30 Vide FARIA (2005:592) ¢ MARTINS (2008:185). As autoras remetem-nos para o patria potestas do direito romano.
3 FARIA (2005:591 ¢ 592)

32 Cfr. MONTEIRO (2002:51 ¢ s5.)

33 OLIVEIRA (1999:191)

3* LEANDRO (1986:126 ¢ 127)

35 FARIA (2005:599)

36 A nossa opinido vai de encontro a posigdo de ROXIN (1997:752), que relativamente a possibilidade de os pais aplicarem
castigos leves aos filhos escreve: “é certo que a lei ndo diz expressamente que o direito a educagao inclua o direito de um castigo
fisico moderado, e que seria pedagogicamente desejavel que se renunciasse ao castigo corporal como meio de educagao familiar;
mas seria desconhecer a realidade da vida supor que nas condigdes sociais e psicologicas atualmente existentes todos os pais as
irilam cumprir, prescindindo completamente do uso das maos como método educativo. Se se quisesse mobilizar o direito penal
por cada bofetada motivada por faltas graves, seriam mais as familias destrogadas do que as pacificadas”.
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2. Bem juridico protegido e condutas compreendidas nos artigos 152° e 152°A do

CpP

O nosso CP determina a incriminagao de castigos que se traduzam em abusos
e formas de maus tratos contra as criangas, isto €, de castigos que ponham em causa
os direitos e dignidade da crianga, lesando bens juridicos fundamentais. Essa
incriminagdo esta estabelecida nos arts. 152° e 152°A, que preveem os crimes de
Violéncia Doméstica e Maus Tratos, respetivamente.

O crime de Violéncia Doméstica visa a “prote¢do da pessoa individual e da
sua dignidade humana™’. O bem juridico que se pretende tutelar ¢ a saude (fisica,
psiquica e mental), no caso concreto, a saude das criangas, afetada por condutas que
prejudiquem “o normal e saudavel desenvolvimento da personalidade da crianga ou
do adolescente™®. Para que este crime se verifique ¢ necessario que o agente tenha
uma relacao parental ou de coabitacdo com a crianga, pelo que estamos perante um
crime especifico. Deste modo, o que faz com que determinados castigos aplicados as
criancas sejam considerados crime de violéncia doméstica e ndo crime de maus tratos
ou outro tipo de crime ¢ esta relacio especial existente entre a vitima e o agente™.

Também o crime de Maus Tratos se distingue do crime de violéncia doméstica
e de outros tipos legais de crime devido a relagdo existente entre a vitima e o agente,
exigindo-se, aqui, uma relacdo de “subordinagdo da vitima face ao agente, seja no

plano assistencial, educativo ou laboral”*’

, pelo que estamos, novamente, mediante
um crime especifico. Este tipo legal de crime integra maus tratos verificados nas
escolas, hospitais, creches, institui¢des, familias de acolhimento de criancas e, ainda,
aqueles que sao praticados, por exemplo, por baby-sitters ou empregadas domésticas
e por pessoas que se encarreguem, de forma gratuita e espontanea, de cuidar, neste

. 41 e ~ .
caso, de criangas” . Os bens juridicos que se pretendem tutelar sdo, tal como no crime
de violéncia doméstica, a dignidade humana e a satde (fisica, psiquica e mental)*,

Uma das questdes que se discute relativamente a estes crimes ¢ a da

necessidade de existir reiteracdo das condutas, ja que, antes das alteragdes

37 TAIPA DE CARVALHO (2012:512)
38 Idem, 512
3 Idem, 513
40 Idem, 535
4 Idem, 536
2 Idem, 535
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introduzidas no CP pela Lei n.° 59/2007, de 04-09, a doutrina e a jurisprudéncia
dividiam-se, havendo quem considerasse que o crime s6 se verificava se existisse
reiteragio™; e quem entendesse ser possivel que uma sé conduta, se revestida de
gravidade, pudesse dar lugar ao preenchimento dos tipos legais em anélise®*.
Atualmente, resulta da redagdo de ambos os arts. que essa reiteracdo ¢ desnecessaria
para preenchimento do tipo, ndo sendo precisa a habitualidade do comportamento,
bastando uma agéo isolada grave®. Na verdade, uma tunica aco pode, muitas vezes,
ser considerada mais atentatéria da saude e da dignidade, do que certos casos de
reiteracdo™.

Em ambos os tipos legais, o legislador prevé que a aplicacdo de castigos
corporais pode configurar crime. Parece-nos que a sua intencdo tera sido a de
esclarecer que existem castigos, que mesmo que aplicados com finalidade educativa,
poderdo responsabilizar penalmente o agente, tendo em conta as circunstancias em
que foram aplicados, por consubstanciarem ofensas corporais e por violarem os bens
juridicos que se pretendem tutelar. Consideramos, assim, que o intuito do legislador
terd sido esclarecer que certos castigos configuram verdadeiros maus tratos as
criangas e que, por isso, tém que ser considerados crime*’. Entendemos, deste modo,
que o legislador, com a expressdo castigos corporais, nao teve pretensao de
considerar todos os castigos formas de maus tratos, mas apenas aqueles que se
revelem desproporcionados, imoderados e que ndo respeitem os pressupostos e limites
necessarios para que sejam considerados legitimos **. Neste sentido, CONDE
FERNANDES entende estarmos perante uma “clarificagdo normativa, ao nivel da
prevengdo geral de pendor mais pedagogico (...) pois que, sendo o ius corrigendi
socialmente aceite (...) e estando mesmo instalado na concecdo ético-social
dominante, a sua censura penal passaria por uma outra enunciacdo verbal, que o
proprio sentido méaximo das palavras, maus-tratos, ndo consente’™" .

Estamos perante dois tipos de crime que punem, de forma geral, maus tratos.

O conceito de maus tratos ndo ¢ um conceito neutro, pelo que implica a realizagao de

43 Cfi. TAIPA DE CARVALHO (1999:334), MAIA GONCALVES (2007:590), LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS
(2008:301) ¢ Ac. do TRP, de 31-01-01

* FERREIRA (2005:104-105), FARIA (2006:330) ¢ Ac. do TRC, de 29-01-03

* cfi. Ac. do TRL, de 17-06-09

4 Cfi Ac. do STJ, de 05-04-06

47T TAIPA DE CARVALHO (2012:514)

*8 FERNANDES (2008:309)

* Idem, 309
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um juizo de valor’’. Os maus tratos contra criangas configuram um enorme problema
social e de saude publica, “cuja complexidade em termos de abordagem e intervengao
assenta na dificuldade de estabelecimento de uma definigio clara desse conceito™".

Podemos considerar maus tratos todos os comportamentos praticados no
ambito de uma relagdo de responsabilidade, cuidado e confianga entre criancas e
adultos, podendo ser fisicos e/ou psiquicos e praticados por agdo e/ou omissao,
afetando o desenvolvimento saudavel e a dignidade das criangas®®. Os maus tratos
psiquicos (insultos, humilhagdes, negagdo de afeto, destruicdo de coisas com valor
para a crianca...) correspondem a agdes intencionais que se refletem na “auséncia ou
falha, persistente ou significativa, ativa ou passiva, de suporte afetivo e de
reconhecimento das necessidades emocionais da Vitima”53, diminuindo a sua
autoestima e prejudicando a sua capacidade de relacionamento interpessoal e o seu
saudavel desenvolvimento™. Quanto aos maus tratos fisicos (bofetadas, puxdes de
orelhas, pontapés...), estes configuram atos praticados com inten¢do, que se traduzam
ou possam traduzir em lesdes corporais, podendo deixar, ou ndo, marcas visiveis,
afetando a integridade fisica e a dignidade da crianga®®. Os maus tratos podem, ainda,
integrar situagdes de exploragdo de trabalho infantil, sendo a crianga obrigada a
sujeitar-se a trabalhos desapropriados para a sua idade, que pde em causa a sua
satide’®,

Estas agressdes podem verificar-se em todas as classes sociais®’, sendo,
contudo, uma pratica de baixa visibilidade, pouco denunciada, ja4 que a maior parte

dos abusos ocorrem em ambiente familiar ou de grande privacidade, sendo, a maior

parte das vezes, silenciados e ocultados.

% SOTTOMAYOR (2007:118)
SI MAGALHAES (2003:175)

2 MAGALHAES (2005:33)

3 MAGALHAES (2010:46)

4 Idem, 46 ¢ ss.

35 Idem, 51 e ss.

56 Idem, 55 e ss.

37 SOTTOMAYOR (2007:118)
% MAGALHAES (2010:58 ¢ 59)
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3. Enquadramento juridico-penal da aplicacio de castigos a criancas

A fronteira entre o que ¢ um castigo legitimo, porque adequado, leve,
proporcional e com finalidade educativa e uma conduta abusiva e atentatoria dos
direitos e dignidade das criancas ¢ muito ténue, sendo, por isso, muito delicada a
questao da determinacao de critérios para aferirmos se certo castigo pode ser aplicado
ou se, pelo contrario, consubstancia uma forma de mau trato.

Neste sentido, a doutrina e a jurisprudéncia dividem-se, surgindo uma querela
que se traduz, essencialmente, em duas posi¢des distintas: por um lado, uma doutrina
que defende a proibicdo absoluta de quaisquer castigos fisicos e psiquicos,
independentemente das circunstancias em que sdo aplicados; e, por outro lado, outra
parte da doutrina, que advoga uma posi¢ao intermédia, afirmando que a aplicagdo de
determinados castigos pode ser considerada legitima, desde que preenchidos certos
requisitos. Quanto a esta ultima, encontramos opinides diferentes, sobretudo no que
respeita a forma como fundamentam a nao incriminagdo de determinados castigos.
Ha, assim, quem defenda a exclusdo da tipicidade da conduta castigadora, com
recurso a figura da adequacdo social; e quem exclua a ilicitude de determinados
castigos, recorrendo a figura do poder de corre¢do, enquanto causa de justificacao.

Vamos, em seguida, analisar as diferentes posi¢des, explicando os seus
fundamentos, sem nunca olvidarmos que na educagao das criangas devem prevalecer,
como regra e primeiro recurso, os designados, no ambito da pedagogia e da
psicologia, métodos de disciplina positivos, assentes no exemplo e na palavra® e na
ideia de estabelecimento de regras e limites através de orientacdo, atengdo, afeto,
empatia, tolerdncia e persisténcia®, ndo querendo, contudo, com isto afirmar uma

proibi¢ao absoluta de todos e quaisquer castigos.

%9 ¢f. Ac. do TRC, de 28-01-09
89 VERISSIMO (2010:90 ¢ ss.)
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3.1. Teoria da proibicao absoluta da aplicacdo de castigos a criancas

Defendendo a proibigdo absoluta de aplicacdo de castigos as criangas,
destacamos, por todos, CLARA SOTTOMAYOR, que recusa o recurso as figuras da
adequacdo social e do poder educagdo, rejeitando a exclusdo, respetivamente, da
tipicidade ou da ilicitude de determinados castigos® . Para a autora, a ndo
incriminagdo da aplicacao de castigos ¢ “potencialmente perigosa para as criangas”, ja
que existe uma enorme ‘“dificuldade em definir critérios para aferir o carater
moderado ou socialmente adequado dos castigos (...), fazendo com que estas sejam o
unico grupo, na sociedade, que pode ser agredido, sem puni¢do contra os autores da
agresséo”6z.

A autora critica a “tolerancia social em relagdo aos castigos aplicados as
criancas”, desde logo porque estas se encontram numa “situagdo de falta de poder (...)

na familia e na sociedade”®

, sendo pessoas mais frageis e vulneraveis do que os
adultos. CLARA SOTTOMAYOR entende que a afirmacao do direito de corre¢ao como
causa de justificagdo nos remete para o patria potestas do direito romano, onde as
relagdes entre pais e filhos eram consideradas “relagdes de dominio” **. Defende,
assim, a inexisténcia, na ordem juridica portuguesa, de qualquer poder de correcao,
enquanto contetdo das responsabilidades parentais®, considerando que a reforma de
77, ao revogar o poder de os pais corrigirem moderadamente os filhos e ao substituir a
expressdo poder de corregdo pela expressao direito-dever de educagdo, pretendeu
proibir os castigos fisicos e psiquicos como meios educativos, passando os pais a estar
obrigados a “procurar meios educativos alternativos ao uso de castigos fisicos e
psiquicos™®. A autora defende o amor e o exemplo como “as formas mais eficazes de
educacio”™’.

Segundo CLARA SOTTOMAYOR, considerarmos determinados castigos licitos

com fundamento num poder de correcdo, com finalidade educativa, significa

aceitarmos o risco de se ultrapassarem limites e aceitarmos a possibilidade de

1 SOTTOMAYOR (2007:111-129)

52 Idem, 112
83 Idem, 112
5% Idem, 120
55 Idem, 119
5 Idem, 120
7 Idem, 112
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verificacdo de maus tratos®®. A autora relembra que existem normas internacionais,
como a CDC, que “vinculam o Estado Portugués a promover uma cultura de respeito
pela crianca, como pessoa titular de direitos fundamentais™®, destacando o seu art.
19°, que atribui as criangas a protecdo do Estado contra quaisquer formas de
violéncia.

Como forma de demonstrar o seu repudio pelo recurso a adequacao social e ao
poder de correcdo como formas de exclusdo de tipicidade ou de ilicitude de
determinados castigos, a autora questiona se também “‘sera adequado socialmente ou
licito, de um ponto de vista penal, um superior hierarquico dar uma bofetada a um
funcionario, uma palmada ou um puxao de orelhas, porque ele chegou atrasado ao
trabalho (...)?”; e, ainda, se ‘“‘serdo as criangas, em virtude da sua dependéncia ou
fragilidade, cidadas de segunda classe, que precisam da forca fisica para serem, no
futuro, boas cidadas?”’; e se “serd que ha alguma justificacdo para distinguir o
desvalor da a¢do, de um adulto que bate noutro adulto, do desvalor da acdo de um
progenitor ou tutor que bate no filho ou no pupilo?””’.

CLARA SOTTOMAYOR nao admite que, por exemplo, um puxao de orelhas seja
encarado como uma conduta que lesa um bem juridico insignificante, rejeitando, em

relacdo a esta e a outras condutas semelhantes, a possibilidade de aplicacao do

[

principio da adequagdo social ou da exclusdo da ilicitude, “devido a dor fisica e
’971

o~

humilhagdo que provocam”’’. A autora afirma que o juizo de adequagdo social

o

perigoso, j4 que assenta em critérios imprecisos € subjetivos, podendo dar lugar
relativizagdo dos maus tratos e a vulgarizacao e legitimagao do recurso a violéncia’.

CLARA SOTTOMAYOR critica, ainda, o facto de os tribunais, quando estdo em
causa crimes de ofensa a integridade fisica, a liberdade ou a honra de pessoas adultas,
nao recorrerem a causas de exclusao de ilicitude; e, quando estamos perante crimes
contra as criangas, invocarem, no ambito do art. 31%2, al. b) do CP, a existéncia de
um poder de corre¢do ou de um direito de castigo, que pode justificar a conduta dos
pais. A autora considera esta justificacdo atentatoria da dignidade das criangas e uma
forma de discriminacdo das criancas relativamente aos adultos’, defendendo, por

i1sso, a necessidade de intervencao da lei, “emitindo aos pais uma mensagem clara

58 Idem, 116
 Idem, 113
0 Idem, 112
" Idem, 124
2 Idem, 126
3 Idem, 122
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acerca da proibicao dos castigos corporais e psiquicos humilhantes, para combater, no
plano simbolico, este fendomeno, de inequivoco carater danoso, para toda a
sociedade™”. Na verdade, entende que “é insuportivel & consciéncia ético-juridica
dos tempos modernos a licitude de ofensas tradicionalmente consideradas irrelevantes
ou justificadas”, afirmando ndao admitir “que a ilicitude penal se inicie, apenas, com a
sova de cinto, de pau ou com a vergastada”’.

Desta forma, para a autora, apenas ¢ legitimo recorrer ao uso da forga fisica
“para proteger a crianga contra si propria, por exemplo, porque se recusa a colocar o
cinto de seguranga no automovel, se atira para o chao num centro comercial e recusa
levantar-se, coloca os dedos na tomadas ou para evitar que caia de uma janela ou

varanda”’¢

, sendo que a forga fisica tera sempre que ser proporcional a necessidade de
tirar a crianga da situagcdo de perigo em que se encontra.

CLARA SOTTOMAYOR considera imperativo o estabelecimento de uma lei
proibitiva de castigos fisicos e psiquicos, para que seja possivel mudar-se
mentalidades e, assim, findar com a violéncia contra criancas e com a ideia de
inferiorizagdo da infincia que entende ainda persistir na nossa sociedade’”.

Destarte, apesar de compreender que possa ser uma solugdo muito rigorosa
para os pais, defende que ¢ indispensavel a implementacdo de uma “medida
legislativa especifica que consagre uma proibicao, precisa e direta, dos castigos”, ja
que, no que concerne aos direitos humanos, ndo podemos “ceder aos costumes ou a
cultura da populagio™”®.

Entendemos os fundamentos e as preocupagdes da autora. Contudo,
consideramos que esta ¢ uma solucdo demasiado severa. Parece-nos desconforme a
realidade social que uma mae ou um pai tenham que responder penalmente por um
castigo leve, aplicado com finalidade educativa e depois de esgotados os meios de
disciplina positivos. Uma palmada aplicada a uma crianca que todos os dias faz birra
porque se recusa a tomar banho, ndo nos parece uma conduta que corresponda ao
sentido que o legislador pretendeu dar aos tipos legais que temos vindo a analisar.

Defendemos que determinados castigos, por serem leves, adequados e com finalidade

educativa, e tendo em conta as circunstancias e o contexto em que sdo aplicados,

™ Idem, 116
5 Idem, 123 ¢ 124
76 Idem, 124
7 Idem, 127
8 Idem, 127 ¢ 128
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devem ser considerados legitimos. Esta ¢ uma questdo que, a nosso ver, exige que se

atenda a globalidade da conduta e as circunstancias do caso concreto.
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3.2. Teoria da proibicao relativa da aplicacao de castigos a criancas’

E entendimento unanime na doutrina, que a disciplina positiva, assente no
didlogo e na palavra, deve prevalecer relativamente a aplicacao de castigos fisicos e
psicologicos®™. Todavia, parte da doutrina, com a qual melhor nos identificamos,
continua a admitir a possibilidade de, em certas circunstancias e preenchidos uma
série de requisitos, determinados castigos nao darem lugar a incriminagao.

Em termos gerais, podemos afirmar que “poderd ser tida como legitima a
aplicacdo de um castigo moderado, no desempenho da tarefa educativa, sempre que as
circunstancias do caso ndo apontem para uma viola¢io da dignidade do menor”®',

Importa, contudo, ndo esquecermos, tendo em conta a realidade atual
relativamente aos direitos das criangas, que ha, cada vez mais, uma exclusdo da
legitimidade deste tipo de castigos, pelo que as situagdes em que estes sao admitidos
sdo cada vez mais em menor numero ¢ dependentes do preenchimento de exigentes
pressupostos™.

Esta ¢ uma questao que levanta “problemas delicadissimos de fronteira. Ha
que saber até onde se pode ir considerando, consequentemente, insuscetivel de
preenchimento de qualquer ilicito criminal o que fica aquém. Sempre com a
consciencializagdo de que estamos numa relagdo extremamente vulneravel e perigosa
quanto a abusos”™®’.

Passaremos, entdo, a analisar as duas orientacdes em que se subdivide esta
posi¢ao doutrinal que sustenta a legitimidade da aplicacao de determinados castigos.

Deparamo-nos, por um lado, com a teoria que exclui a tipicidade de
determinados castigos, a luz de um juizo de adequagao social; e, por outro lado, com a

teoria que afasta a ilicitude da conduta castigadora, recorrendo ao poder de corregao,

enquanto causa de justificagao.

79 e . . . ~ e .

Proibicdo relativa, ja que estamos perante uma doutrina que ndo defende uma proibigdo total e absoluta de todos e quaisquer
castigos, entendendo que certos castigos, por serem leves, adequados e com finalidade educativa, e tendo em conta as
circunstancias e o contexto em que sdo aplicados, devem ser considerados legitimos.

89 ¢fi. Ac. do TRC, de 28-01-09
81 FARIA (2003:611)

82 Idem, 612

8 Ac. do STJ, de 05-04-06
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3.2.1. O direito de correcao ou o direito-dever de educaciao como fundamento de

justifica(;z”w84

O CC de 1966, no seu art. 1884°, previa a faculdade de os pais corrigirem
moderadamente os filhos nas suas faltas, podendo aplicar castigos, desde que de
forma moderada.

A reforma de 77 revogou esse art., pelo que hoje se discute se esse poder dos
pais castigarem moderadamente os filhos continua a existir, isto €, se o0s pais
continuam a ter esse poder de correcdao, enquanto reflexo do exercicio do direito-
dever de educacao (atuais arts. 1884° ¢ 1885° do CC).

Hé4 quem considere que o poder de correcdo continua a fazer parte do
conteudo das responsabilidades parentais; e, por outro lado, quem entenda que a
reforma de 77 veio extinguir esse direito.

Quanto a nos, consideramos que este direito de castigar pode, em
determinadas situagdes, retirar-se do contetido das responsabilidades parentais, como
reflexo do exercicio do direito-dever de educagdo. Todavia, entendemos que essa
possibilidade estd, agora, dependente do preenchimento de um conjunto de exigentes
pressupostos, tentando-se garantir, da melhor forma possivel, os direitos e a dignidade
das criancas. Falamos de um direito-dever de educag¢do que pode, ou nao,
dependendo das circunstancias, integrar a faculdade de os pais aplicarem castigos
leves aos filhos.

Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, TAIPA DE CARVALHO ¢ PINTO DE
ALBUQUERQUE consideram que o poder de correcao pode configurar, desde que
preenchidos determinados requisitos, uma causa de exclusdo de ilicitude de
determinadas condutas castigadoras que, porque tipicas, deveriam ser tidas como
ilicitas™.

De acordo com esta doutrina, caso se verifiquem os pressupostos necessarios
para que a aplicagdo de castigos seja considerada admitida, dever-se-4 inserir a
conduta castigadora no ambito do art. 31°/2, al. b) do CP, que prevé que o facto nao ¢

ilicito quando praticado no exercicio de um direito, neste caso, o direito de corregao.

84 Embora a exclusdo da tipicidade preceda a exclusio da ilicitude, isto ¢, apesar de, como explica TAIPA DE CARVALHO
(2008:257), “sob o ponto de vista dogmatico e politico-criminal (...) a primeira qualifica¢@o juridico-penal da conduta” ser “a sua
tipicidade”, optamos, por razdes de facilidade de exposigdo, por abordar, primeiramente, a teoria que exclui a ilicitude e, so
depois, a doutrina que defende a exclusdo da tipicidade.

8 FIGUEIREDO DIAS (2011:506), TAIPA DE CARVALHO (2012:520 ¢ 521) e ALBUQUERQUE (2008:142)
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Desta forma, FIGUEIREDO DIAS afirma que a questao da aplicagdo de castigos
a criancas ¢ “eminentemente conflitual ¢ deve ser solucionada, por conseguinte, no
dominio de uma eventual justificacio™®. Contudo, o autor explica que s6 deverd
existir justificacdo caso se verifiquem determinados requisitos®’. Assim, em primeiro
lugar, considera imprescindivel que o castigador aja com finalidade educativa e nunca
com o intuito de descarregar na crianga as suas frustragdes e, muito menos, pelo
prazer de causar dor e tristeza ao dependente ou “para lograr aquilo que apeteceria
chamar um efeito de “prevencéo, geral ou especial, de intimidacio™**. Em segundo
lugar, importa que o castigo seja aplicado de forma criteriosa e proporcional, devendo
ser leve e nao podendo ‘“assumir um peso equiparado ao da falta cometida pelo
educando, quando esta foi grave ou muito grave™’. Por fim, o autor faz referéncia a
necessidade de moderagao na aplicagdo do castigo, pelo que este nao pode, em caso
algum, chegar ao limite de uma ofensa qualificada, nunca podendo por-se em causa os
direitos e a dignidade da crianga.

TAIPA DE CARVALHO evidencia a necessidade de verificacdo de certos
pressupostos para que a aplicagdo de um castigo seja considerada legitima, ja que
“mesmo que tais castigos ou privagdes de liberdade sejam aplicados com o objetivo
educativo (...), tal ndo impede que eles (...) possam ser qualificados como crime™".
Para o autor, para que haja justificacio de determinada conduta castigadora, com
fundamento no exercicio de um poder-dever de educacao dos pais, ¢ indispensavel
que se atenda a situagdo e as circunstancias de cada caso concreto € que os castigos

. . Co 591
sejam “necessarios, adequados, proporcionais e razoaveis”

, pelo que quaisquer
castigos graves nunca poderdo ser considerados justificados, ainda que tenham sido
aplicados com alegada finalidade educativa.

PINTO DE ALBUQUERQUE ¢ mais exigente relativamente aos pressupostos,
estabelecendo limites mais apertados®. Para o autor, é necessario que estejamos
mediante uma ag¢do voluntaria da crianga, isto ¢, que a crianga nao tenha uma idade
muito reduzida ou alguma debilidade mental, sendo necessdrio que a crianca

compreenda a asneira que praticou. Importa, também, que a asneira da crianga seja

8 FIGUEIREDO DIAS (2011:509)

8 Idem, 506 ¢ 507

88 Idem, 506

8 Idem, 506 ¢ 507

% TAIPA DE CARVALHO (2012:521)
o1 Idem, 521

92 ALBUQUERQUE (2008:143)
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muito grave, de tal forma que pudesse dar lugar a responsabilidade penal, caso
estivéssemos perante um imputavel. De acordo com o autor, sempre que a asneira nao
cause a lesdao de bens juridico-penais, nao devera ser permitida a aplicacao de castigos
a crianca. Segundo o autor, a mera desobediéncia da crianca aos pais ndo possibilita a
aplicacdo de castigos. Contudo, algum palavrao que ofenda os pais ou uma terceira
pessoa, ja podera ser considerado um ato que legitima a aplicacao de algum castigo. O
autor faz, ainda, referéncia a imprescindibilidade de uma enorme contencdo na
aplicacdo do castigo, considerando que “(a) o castigo deve ser exercido depois de
prévia adverténcia do educando (...); (b) (...) ser sempre de natureza nao fisica (...); (c)
s0 diante da reiteragdo do comportamento do educando se pode excecionalmente

recorrer a ofensa a integridade fisica simples™

, nunca se justificando quaisquer
ofensas graves a integridade fisica da crianga.

Estes sdo os pressupostos que alguns autores, que defendem a teoria do poder
de corre¢ao como causa de exclusdo de ilicitude, exigem, para que a conduta
castigadora possa ser considerada legitima’*.

De facto, cada caso ¢ um caso e nem todos os castigos aplicados com
finalidade educativa devem ser considerados admitidos, ja que dependendo das
circunstancias concretas, poderdo ser atentatorios dos direitos fundamentais das
criancas. Concordamos, na generalidade, com os pressupostos exigidos pelos autores.
Entendemos, contudo, que alguns requisitos apontados por PINTO DE ALBUQUERQUE,

como o da necessidade da asneira praticada pela crianga ser muito grave, de tal forma

que pudesse dar lugar a responsabilidade penal, sdo demasiado rigidos.

% Idem, 143

o4 MONTEIRO (2002:74) refere que “as ofensas aos bens juridicos dos seus educandos, em especial a integridade fisica, (...)
desde que consistentes em ligeirissimos castigos (...), que ndo provoquem um estado apreciavel de dor, devem considerar-se
justificadas, quando adequadas a um fim educativo (...) e se revestidas de proporcionalidade pedagdgica e dos demais requisitos”.
Para o autor, a causa de exclusao de ilicitude devera ter como fundamento o disposto no art. 31°/1, do CP;
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3.2.2. A teoria da adequacido social como causa de exclusdo da tipicidade da

aplicacao de determinados castigos a criancas

WELZEL, autor pioneiro relativamente a teoria da adequacdo social, explica
que os tipos legais de crime devem ser interpretados como tendo uma clausula
restritiva (implicita) de inadequacao social, pelo que serdo sempre de excluir do tipo
todas as condutas que, apesar de formalmente e contextualmente o preencherem, “nao
caem notoriamente fora da ordenagio ético-social da comunidade™™’.

A Teoria da Adequagdo social remete-nos para a ideia de que ha condutas
socialmente adequadas, isto ¢, conformes as “valoragdes sociais vigentes num
determinado momento histérico”, pelo que se revelam incapazes “de contrariar a

regra de comportamento que a norma juridica institui ou impde””°

, por nao
corresponderem ao sentido que o legislador quis dar ao tipo legal. Nas palavras de
WELZEL, “comportamentos que se mostrem de acordo com a ordenagao ético-social
vigente historicamente desenvolvida de uma determinada comunidade nao podem
constituir crime™’.

A adequagdo social ¢, assim, “um ponto em constante mutagao a medida que a
sociedade (...) e os seus valores (...) se alteram e reciprocamente se adequam™®.

Destarte, PAULA FARIA afirma que o tipo legal nao pode ser “entendido e
aplicado como uma formula vazia de significado, opaca ou fechada aos sentidos
sociais a que se dirige”, ja que os tipos legais de crime assentam na realidade social “e
¢ com base na mesma realidade social que deve ser pensada a acdo tipicamente
relevante (...) sob pena de se perder a nog¢ao (...) do sentido social, e por que nao dizé-
lo, até por vezes o proprio sentido de justica™”.

Neste sentido, PAULA FARIA colocou de lado a sua teoria anterior, onde
colocava a questao da aplicacdo dos castigos as criancas no plano da justificacdo da
conduta castigadora, assente no exercicio de um direito de correcdao, ao abrigo do

disposto no art. 31%2, al. b) do CP'®.

5 WELZEL (1939:516 e ss. e 527 e ss.) apud FIGUEIREDO DIAS (2011:291)
% FARIA (2003:620)

97 WELZEL (1939:516) apud FARIA (2003:620)

% FARIA (2005:43)

% Idem, 32 ¢ 34

100 FARIA (1998:901-929). A autora afirmava, na época, que “a ndo ser naquelas hipdteses em que a atuagdo do educador nio
atinge a integridade fisica do menor (...) (e ai ndo se pode afirmar a tipicidade da conduta), por principio, (...) a aplicagdo de um
castigo fisico lesa o bem juridico tal como este foi configurado pelo legislador penal”.
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A autora apresenta, hoje, duas criticas a sua anterior posi¢do: primeiro,
considera que nao parece correto “estruturar o ilicito penal em torno de um desvalor
do resultado tal como se deixa depreender da afirmacao segundo a qual o castigo do
detentor do poder paternal lesa o bem juridico tutelado pela norma penal”;
acrescentando ser “duvidoso que a consideragdo de um direito de corre¢do possa valer
sem restri¢des como uma causa de justificacdo autonoma”'®'. Como explica a autora,
“a verdadeira justificacdo ndo vem do reconhecimento de um direito, ou, se vem da
existéncia desse direito, a sua afirmac¢do depende de uma ponderagdo mais complexa,
e que ¢ a ponderagdo ou a valoracao das circunstancias em que ocorre a lesao dos
bens juridicos do menor™'*.

PAULA FARIA entende, agora, que este tipo de situagdes podem dar lugar,
verificados  determinados pressupostos, a atipicidade da conduta, por
consubstanciarem um comportamento socialmente adequado, a luz de um principio de
adequacdo social'®.

No plano da tipicidade podemos depararmo-nos com diferentes solucdes. Por
um lado, a solu¢do bagatelar, que atende a gravidade da lesdo e a um critério de
quantidade ou de dimensdo'®. Todavia, tal como PAULA FARIA, consideramos que
esta tese ndo colhe, por se revelar insuficiente quando desacompanhada de um exame

das particularidades de cada caso concreto'®

e por poder originar situagdes de perigo
e comprometedoras dos direitos das criangas, pois remete-nos para a ideia de que
“acima de determinado limite de ofensa toda a atuacdo seria ilegitima, abaixo desse

limiar tudo seria permitido”'®

. Entendemos que esta tese pode contribuir para
solucdes atentatorias dos direitos das criangas, ja que determinados castigos, por mais
leves que sejam, ndo devem ser considerados legitimos por ndo preencherem outros
pressupostos necessarios para a sua aplicacao. Assim, este critério de quantidade nao
nos parece capaz de criar solucdes justas e assentes num juizo cauteloso'®’.
Partilhamos do entendimento de PAULA FARIA que, recorrendo a figura da
adequacdo social, afasta a incriminagdo dos pais ou de outros educadores

relativamente a aplicacdo de determinados castigos a criangas, excluindo a sua

01 FARIA (2003:619)

192 1dem, 619

193 . FARIA (2003:607-645), FARIA (2005) ¢ FARIA (2006:317-343)
104 FARIA (2003:618)

105 FARIA (2005:599)

106 FARIA (2003:618)

197 . No mesmo sentido, MONTEIRO (2002:59)
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tipicidade, através de “uma valoragdo global da conduta, capaz de permitir afirmar
que o sentido social que lhe preside e que a informa nao coincide com o sentido social

\

que conduziu o legislador a incriminagdo de determinada forma de

comportamento” 108

. Sempre que se possa considerar que determinada conduta ¢
. < - . . 109
penalmente irrelevante, esta nao podera integrar nenhum tipo legal de crime .
Concordamos com a autora quando afirma que sempre que uma conduta ¢
socialmente adequada, ndo deve ser tratada ao nivel da justificacdo da ilicitude, pois,
quando hé irrelevancia penal de determinado comportamento deve-se, antes, excluir a
sua tipicidade, uma vez que so se deve falar de justificacdo quando a agdo praticada
corresponda “ao sentido de desvaliosidade social que o tipo legal de crime incorpora

ou traduz”'"’

. Quando um castigo ¢ adequado socialmente, isto é, quando preenche
uma série de requisitos que o tornam numa conduta socialmente irrelevante, nao ¢ de
justificacdo que se trata, mas sim de uma conduta que nao coincide com o sentido que
o legislador pretendeu conferir a previsao normativa, pelo que se devera excluir,

111

desde logo, a sua tipicidade . A adequacdo social vem retirar a tipicidade a este tipo

de condutas, uma vez que “o legislador nao pode ter pensado o tipo legal para
elas”''2,

Segundo a autora, todos os tipos legais possuem um certo sentido negativo,
isto &, integram comportamentos socialmente e juridicamente desvaliosos''>. Todavia,
quando a conduta ¢ adequada socialmente, esse desvalor passa a inexistir, ainda que o
resultado tipico se produza ou exista dolo, j& que o preenchimento dos elementos

114

formais nao significa a verificagdo do sentido material do tipo . Assim, quando nao

ha danosidade social e a conduta se deva considerar aceite socialmente, ndo se pode
falar numa conduta tipica e punivel'".

FIGUEIREDO DIAS tem duvidas que de que possamos falar de atipicidade, ja
que, “de acordo com as concegdes sociais hoje dominantes (...), toda a agdo educativa
deve processar-se através de condutas formalmente atipicas”, acrescentando que “as

condutas formalmente tipicas em causa atingem - salvo, nomeadamente, em caso de

108 FARIA (2003:618)
199 FARIA (2006:331)
0 BARIA (2003:621)
" Idem, 622
"2 FARIA (2006:331)
3 Idem, 331
14 Idem, 331
5 Idem, 332
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intervencdo da clausula de insignificancia - bens juridicos do menor, nomeadamente,
a sua integridade fisica, e ndo correm por isso no sentido da sua protecdo ou
realiza¢do”''°. Assim, para o autor, a questio da aplicacdo de castigos a criangas “é
eminentemente conflitual e deve ser solucionada (...) no dominio de uma eventual
Justificacdo™"’.

PAULA FARIA discorda da ideia de que apenas possam originar atipicidade as
lesdes bagatelares que ndo estejam dependentes de um critério de valoracao social e
que, a partir desse limite, a questdo se coloque a nivel da justificacdo''®. Para a autora,
o direito de correcdo permite excluir o tipo de uma forma mais alargada, do que o
principio bagatelar quando ndo acompanhado da andlise das particularidades
concretas de determinada situagdo. A autora explica que nao se pode falar da exclusao
do tipo no caso de ofensas a integridade fisica desproporcionais, imoderadas e graves,
mesmo que com fundamento numa alegada finalidade educativa. Porém, salienta que
se deve compreender que “uma ofensa a integridade fisica que ndo poderia ser tida
como bagatelar se fosse praticada contra o vizinho (...), ndo comporta o significado
tipico que assiste a formulacao do art. 143° quando levada a cabo num contexto

59 119

educativo Assim, para PAULA FARIA, “o direito de correcdo poderia ter

autonomia em relacdao a um critério bagatelar, e significado efetivo enquanto causa de

exclusdo do tipo™'*°

, até porque considera que mediante lesdes com alguma gravidade
nao se pode falar em eficacia justificativa.

Voltando a teoria da adequacdo social enquanto causa de exclusdo da
tipicidade de condutas castigadoras, sabemos que para aferir se uma conduta ¢
socialmente adequada, precisamos de atender aos sentidos sociais que vigoram num

determinado momento'*'

. Acontece que o sentido social que predomina ¢, ainda,
aquele que permite a aplicagdo de determinados castigos como método educacional,
apesar de forma cada vez mais limitada e dependente do preenchimento de exigentes
requisitos, ja que “as representacdes sociais tendem cada vez mais a afastar-se deste

tipo de castigos™'**.

116 FIGUEIREDO DIAS (2011:509)
"7 1dem, 509

8 PARIA (2012:325)

9 1dem, 325

120 1dem, 325

21 FARIA (2003:622)

122 Idem, 612
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Entendemos, partilhando a posicdo de PAULA FARIA, que desde que
preenchidos determinados pressupostos, a aplicacdo de certos castigos pode, a luz da
figura da adequacdo social, ser tida como atipica e ndao como simplesmente

justificada'*

. O preenchimento destes pressupostos e a analise do caso concreto sao
imprescindiveis, ja que existem castigos que, a partida, por serem leves e aplicados
com finalidade educativa, parecem nao consubstanciar crime, porém, por serem
praticados “de forma repetida, sem justica, € com expressao de raiva, por parte do
adulto, rebaixam a autoestima das criangas, impedem a sua sensacao de ser amada e a
auto-percepcio da sua dignidade humana™'**,

Passaremos, entdo, a analisar os limites e pressupostos em que deve assentar
este juizo de adequagao social.

Na verdade, a aplicacdo de castigos fisicos e psiquicos ndo pode ser
considerada o método educativo regra, isto €, “ndo pode ser elevado a castigo-

, pelo que, segundo PAULA FARIA, existem pressupostos subjetivos e
objetivos que devem ser preenchidos para que determinada conduta castigadora possa
ser considerada legitima'*®.

A autora exige, como pressupostos subjetivos, que o castigo seja aplicado por
quem tenha o poder de educar, isto €, por quem exerca as responsabilidades parentais
e, ainda, que o agente aja com finalidade educativa. Quanto ao primeiro requisito, que
nos remete para a questao da legitimidade, ndo o abordaremos j4, analisando-o mais a
frente, dedicando-lhe a merecida atencdo. Em relagdao a condicao de estarmos perante
uma conduta que tem que ter uma finalidade educativa, importa referir que a autora
nao coloca de lado a hipotese de a conduta poder ter, também, como motivacdes “um
certo sentimento de impoténcia, cansaco ou uma ideia de prevencdo geral”'?’.
Contudo, PAULA FARIA entende que, mesmo que o educador aplique um castigo com
finalidade educativa, se existir, subjacente a essa conduta, algum motivo sadico, a
valoracdo global da conduta poder4, muito provavelmente, ser negativa'>*.

No que concerne aos pressupostos objetivos, a autora fala, novamente, na

necessidade de ter que existir um objetivo educativo, isto ¢, da conduta ser adequada

123 FARIA (2005:417)

124 SOTTOMAYOR (2007:124)

125 FARIA (2006:338)

126 . FARIA (2003:625 ¢ s5.) ¢ FARIA (2006:334 ¢ s5.)
127 FARIA (2003:627)

128 Idem, 627
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ao fim educativo pretendido'®’, pelo que tem que haver “proporcionalidade do meio
em relacdo & finalidade educativa visada”"*’. Segundo a autora, a proporcionalidade
do castigo deve estar relacionada com a finalidade educativa pretendida e ndo com a
gravidade da asneira praticada pela crianga. Existem, assim, formas de castigo que,
mesmo que praticadas com uma alegada finalidade educativa, se devem considerar
absolutamente proibidas, como ¢ o caso de “sevicias, castigos com ferro quente, a
utilizacdo de paus ou pedras, ou de ramos de urtigas”">".

O requisito da proporcionalidade do castigo relativamente a finalidade
educativa visada deve atender a um conjunto de fatores, nomeadamente “a
intensidade do castigo, a gravidade e a natureza do motivo que lhe deram causa, o
local do corpo onde ele ¢ aplicado e o espaco onde se procede a correcdo do menor
(espago publico ou privado, com pessoas a assistir ou no recolhimento de um quarto),

99132

a sua idade ¢ constitui¢ao fisica bem como a sua maturidade” ”*. Quanto ao fator da

idade, a medida que a idade da crianga avanga, mais limitada e restrita deve ser a
aplicagdo de castigos, ja que a maior capacidade de compreensao da crianga, permite,
com mais facilidade, o recurso ao didlogo e a palavra como meios educativos. De
facto, deve ter-se em consideracdao o disposto no art. 1878°2 do CC, que concede a
crianca uma autonomia progressiva na decisdao de assuntos relacionados com ela, pelo

\

que “o espaco de (...) correcdo dos pais cada vez se restringe mais a medida que

avanca a idade do menor”'">.

PAULA FARIA aponta, desta forma, “o principio da dignidade da pessoa

humana como limite inultrapassavel de legitimidade do castigo™'** '*°.

129 FARIA (2006:336)

130 FARIA (2003:627)

131 Idem, 628. A autora, a titulo de exemplo de castigos que devem ser considerados absolutamente proibidos, remete-nos para
o caso do Ac. do TRE (proc. n° 678/96), que trata de um caso em que um pai de duas gémeas de 6 anos, por estas estarem a
brincar com fosforos, levou-as para o quintal, despiu-as, deixando-as s6 de cuecas, e com um pau de vassoura deu-lhes pancadas
pelo corpo. Depois de tudo isto, com um fio de eletricidade, encostou-as a um poste de um estendal de roupa, de costas uma para
a outra e amarrou-as pela cinta com o fio, para que ndo pudessem dali fugir.

132 FARIA (2012:323)

133 FARIA (2003:629)

134 Idem, 628. A autora aponta como absolutamente ilegitimos castigos “como o encarceramento em quarto escuro, ou a
colocag@o de orelhas de burro ou de um letreiro a crianga na escola a descrever a falta cometida”.

> Cfr. FARIA (2006:337). A autora d4 exemplos de casos atentatérios da dignidade das criangas, remetendo-nos para a
situacdo do Ac. do TRL, de 04-10-01, em que uma mae de uma crianga de 2 anos lhe bateu com uma tabua; e para o caso do Ac.
do TRE, de 26-10-04, em que um pai de uma adolescente de 14 anos lhe bateu com paus, ferros e pontapés, alegando que a filha
tinha mau comportamento na escola, subtraia coisas aos colegas e andava com rapazes. Da mesma forma, FARIA (2012:322)
exemplifica, como contrarias ao principio da dignidade humana, situagdes em que se obriga uma crianga a comer até lhe
provocar o vomito e em que se utilizam, por exemplo, cintos. Também SOTTOMAYOR (2007:116) refere, como exemplo de
clara violagdo dos direitos e dignidade da crianga, o caso do Ac. do TRE, de 12-10-99, em que um pai agrediu a filha, de 16 anos,
por esta tomar a pilula e ir ao ginecologista.
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Desta forma, ja que cada caso ¢ um caso e comporta particularidades
especificas, ndo basta, para que determinada conduta castigadora seja considerada
atipica, que se preencham os pressupostos necessarios. Segundo PAULA FARIA ¢
imprescindivel que haja, por parte do juiz, uma indagacdo, em cada caso concreto,
sobre se a razao de ser da norma se verifica, ja que “a norma juridica nao ¢ portadora
de um significado tnico, absoluto, mas que apenas encontra o seu verdadeiro sentido
face ao caso concreto, as circunstancias do caso: o pensamento do juiz deve dirigir-se
da norma para o caso concreto, € do caso concreto para a norma, para finalmente se
estabelecer o alcance com que esta deva valer”®,

Quanto a possibilidade de, na ponderagdo sobre a legitimidade ou
ilegitimidade de determinado castigo, se atender ao critério do bom pai de familia, a
autora explica que este ¢ um critério “impreciso e vago, e tanto pode conduzir a
imagem de um bom educador, compreensivo e sensato, como a de um educador

severo e intolerante”!?’

, pelo que, tal como a autora, temos duvidas quanto ao recurso
a esta figura.

Quanto a nos, relativamente aos pressupostos que devem estar
preenchidos para que determinadas condutas castigadoras possam ser consideradas
legitimas e atipicas, entendemos ser necessario que: (1) o castigo seja aplicado numa
situagdo limite e pontual, isto ¢, em ultimo recurso, depois de esgotadas outras vias
alternativas e preferiveis, assentes numa disciplina positiva (como o didlogo) e nunca
como regra ou primeira op¢ao; pelo que a criancga deve, sempre que possivel, antes da
aplicacdo do castigo, ja ter sido chamada a aten¢do; (2) a conduta castigadora seja
movida por uma finalidade educativa; (3) o castigo aplicado seja leve e muito
moderado; (4) a conduta seja proporcional, isto ¢, que corresponda a finalidade
educativa pretendida; (5) ap6s o castigo se explique a crianca o porqué da sua
aplicacdo, fazendo-a perceber o seu erro'*®; (6) se atenda a um conjunto de fatores
como “a intensidade do castigo, a gravidade e a natureza do motivo que lhe deram
causa, o local do corpo onde ele ¢ aplicado e o espago onde se procede a corregao do
menor (...), a sua idade e constituicdo fisica bem como a sua maturidade'*””; (7)

relativamente ao fator idade, nas criancas mais crescidas, por ja terem capacidade de

compreensdo e por se lhes dever conceder uma autonomia progressiva, se evite a

136 FARIA (2003:620)
137 FARIA (2006:337)
138 VERISSIMO (2010:111)
139 FARIA (2012:323)
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aplicacdo de castigos fisicos e psiquicos, devendo-se optar, sempre que possivel, pelo
didlogo como meio educativo; em relagdo a criangas mais pequeninas, 0s castigos
fisicos devem ser muito leves, tendo em consideragdo a sua maior fragilidade,
devendo-se tolerar comportamentos que sdo inerentes a idade, como “cuspir” a sopa
ou urinar na cama, pelo que se exige mais tolerancia por parte dos educadores'*,
sendo necessario que a crianca entenda a asneira que praticou'*'; (8) o castigo ndo
seja aplicado como forma de descarregar a frustracdo e o cansago dos adultos e como
forma de prevencdo'®’, exigindo-se que o castigo seja posterior a asneira praticada
pela crianga, ndo podendo funcionar como uma aviso para uma futura e eventual
asneira143; devendo, também, ser “mais ou menos imediato, ja que a crianga vive no
presente e tem uma nog¢ao de tempo diferente da do adulto, deixando pouco depois de
se identificar com o seu ato anterior”'**; (9) se atenda sempre ao interesse e a
perspetiva da crianca'*’; (10) o castigo nunca seja atentatorio dos direitos e dignidade
da crianga.

Entendemos que o preenchimento destes pressupostos deve ser acompanhado
de uma analise, por parte do juiz, das particularidades de cada caso concreto, ja que sO
com a realizacdo dessa indagacdo ¢ que se pode decidir pela legitimidade ou
ilegitimidade da aplicacdo de determinados castigos'*’. Como explica PAULA FARIA,
“as normas penais (...) ndo sao regras absolutas, mas sentidos carecidos de definicao
no caso concreto”, pelo que o juiz deve sempre “proceder a definicdo do que ¢
adequado, do que é justo face aquele caso concreto™' .

Concluindo, nao defendemos uma proibicao absoluta da aplicacdo de castigos
a criangas, ja que consideramos que, verificados todos estes pressupostos € apds a
valoragao global da conduta, “poder-se-a ter o castigo aplicado ao menor como

s 148

juridico-penalmente irrelevante e, portanto, a aplicacdo do castigo, porque

0 o4 Ac. do TRG, de 15-01-07

41 ALBUQUERQUE (2008:143 ¢ ss.)

142 FIGUEIREDOS DIAS (2011:506)

143 Cfi. VERISSIMO (2010:110 ¢ 111), onde se explica que o castigo deve ser contingente, isto ¢, aplicado imediatamente
depois da asneira praticada pela crianga, para que esta entenda “a logica das consequéncias dos comportamentos”.

14* LEANDRO (1988:64)

145 SOTTOMAYOR (2007:126)

146 FARIA (2003:620)

47 FARIA (2005:202 ¢ 203)

148 FARIA (2003:629)
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adequada socialmente e por ndo estar em conformidade com o sentido do tipo legal'*,

devera ser tida como atipica'*’.

De facto, quer a teoria da adequacao social, quer a teoria do direito-dever de
educagdo, enquanto causa de justificagdo de condutas castigadoras, conduzem a
resultados semelhantes, isto €, fazem com que a aplicacdo de castigos a criangas,
possa, em determinadas circunstancias e verificados certos pressupostos, ser

151 Porém, as duas teorias atuam em ambitos distintos: uma

considerada legitima
exclui a tipicidade; outra a ilicitude. Aderimos a doutrina de PAULA FARIA, j& que
nos parece mais correto excluir, desde logo, a tipicidade, através do recurso a figura
da adequacao social. De facto, “sob o ponto de vista dogmatico e politico-criminal,
parece claro que a primeira qualificacdo juridico-penal da conduta ¢ a sua tipicidade”;
também de acordo com o critério sistémico, “a tipicidade tem prioridade logica e
metodoldgica sobre a ilicitude”; e, no plano pratico-processual, “a questdo da
(exclusao da) ilicitude do facto s6 ¢ apreciada depois de se ter analisado e concluido
pela tipicidade da conduta”">?.

Nao recusamos a possibilidade de o direito-dever de educagao poder funcionar
como causa de justificacdo, excluindo a ilicitude da conduta castigadora. Todavia,
sempre que essa conduta possa ser considerada adequada socialmente e, portanto,

desconforme ao sentido do tipo de crime, deve, desde logo, excluir-se a sua

149 Entendemos que, por exemplo, no caso de uma crianga, de 7 anos, que todos os dias faz birras e resiste para ndo tomar banho,
depois de esgotadas todas as vias de disciplina positivas possiveis, como o didlogo, a aplicacdo de uma palmada deve ser
considerada uma conduta socialmente adequada e, assim, atipica. FARIA (2003:613 ¢ 614), com o intuito de demonstrar que ha
condutas que devem ser consideradas socialmente adequadas e, assim, atipicas, remete-nos para um caso em que um pai dava
diariamente dinheiro ao filho para que este lhe comprasse tabaco, sendo que sempre que perguntava pelo troco, o filho respondia
que ndo havia. Um dia, o pai foi a tabacaria e descobriu que o filho recebia sempre troco, guardando-o para si, pelo que lhe deu
“um safando”, ainda dentro da tabacaria. Segundo a autora, estamos perante um caso em que “a aplicagdo de uma pena ao pai
ndo se deixa justificar (...) dado o contexto, a situagdo, a conjuntura em que o facto ¢ praticado, o sentido global da conduta (...)”;
30 H4 mesmo quem afirme, como ¢ o caso de MARJORIE GUNNOE, que as palmadas devem ser encaradas como uma
ferramenta perigosa, pelo que devem ser evitadas. Porém, ha alturas em que essas ferramentas se podem tornar uteis,
nomeadamente em trabalhos complicados, de dificil resolugio (MARJORIE GUNNOE apud DANIEL MARTIN (04-01-10)).
Também ARIC SIGMAN refere que se uma palmada for aplicada de forma criteriosa, por pais que sejam afetivos e carinhosos
com os filhos, nio deve ser condenada (ARIC SIGMAN apud DANIEL MARTIN (04-01-10)). HAYLEY DIXON (18-04-13)
faz referéncia a um estudo, onde se explica que se a aplicagdo da palmada preencher determinados pressupostos e, sobretudo, se
for compensada pelo facto de a crianga se sentir amada, ndo devera ser encarada como algo negativo. LARZELERE ef al.
defendem que a aplicacdo de castigos fisicos moderados, combinados com o recurso ao didlogo, a criangas dos 2 aos 6 anos, nao
lhes ¢é, & partida, prejudicial (LARZELERE et al. (1996:35-37) apud WEBER et al. (2004:229). Da mesma forma,
BAUMRIND afirma que a aplicagdo de uma palmada pontual ndo traz consequéncias negativas para as criangas, desde que os
pais sejam “competentes e equilibrados em niveis de exigéncia e responsividade” (BAUMRIND (2001) apud WEBER et al.
(2004:235). Podemos, assim, de acordo com estes artigos, entender que alguns especialistas das areas da psicologia e da
pedagogia consideram que, mais importante do que a forma que o castigo reveste, ¢ o contexto e as circunstancias em que ele ¢
aplicado (vide BARROSO (2010:284 ¢ 285)).
151 Segundo FREITAS (2012:1309), apesar da teoria do direito de corregdo como causa de justificagio de condutas castigadoras
ser a doutrina portuguesa maioritaria, ndo podemos esquecer que esta “se sustenta (...) em pressupostos doutrindrios e legais que
(...) poderdo, por forca da reforma de 2007 do Cddigo Penal, ndo ser completamente atuais e, por isso, devem ser apreciados com
alguma cautela, sobretudo porque se pode levantar a questdo se ndo se deve caminhar no sentido do afastamento desta causa de
justificagdo ou, pelo menos, no da sua restri¢ao”.
132 TAIPA DE CARVALHO (2008:257 ¢ 258)
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tipicidade, ndo sendo, sequer, necessario recorrer-se as causas de justificagdo.
Destarte, “s6 depois de se analisar e concluir pela tipicidade da conduta ¢ que tem
sentido averiguar da eventual exclusdo da ilicitude (...). A averiguagdo da causa de
justificacdo s6 tem sentido depois da conclusao de que acdo praticada ¢ subsumivel a
um tipo legal de crime”'>*. Sempre que as circunstincias do caso nos levem a crer que
ha “distancia do sentido material da conduta face ao tipo”, devemos considera-la
atipica e deixar “de falar ai de pontos de vista de justificacdo”'**. Como explica
PAULA FARIA, “se a conduta ¢ socialmente adequada, ndo existe tipo legal de crime,
se ndo ¢ socialmente adequada coloca-se o problema da justificacdo™'**. Entendemos,
tal como a autora, que, se “a valoracdo da conduta se afasta de tal modo do sentido
tipico que nao ¢ possivel tomar a conduta como tipica, € o tipo que se nega (...), sendo
possivel dizer que todas as valoragdes que aqui pudessem ter relevancia vao a conta
desse juizo global ( ndo ¢é de justificacdo que se trata)”'*°.

Resta-nos esclarecer que, se nao estiverem verificados os pressupostos para
que a conduta castigadora seja considerada legitima, o castigo deixa de ser
socialmente adequado, preenchendo-se os “tipos legais de crime a que corresponde a
lesio do bem juridico”’. Caso se preencham os requisitos necessarios, entdo, a
aplicacdo dos castigos a criangas pode ser considerada “atipica e ndo simplesmente

justificada™'*® 1*°.

153 1dem, 258
154 FARIA (2005:72)
155 1dem, 170
156 1dem, 470
57 Idem, 610

158 1dem, 611

159 Cfr. FARIA (2003:629). A autora afirma que “a leitura do tipo legal de crime de acordo com as representagdes sociais
vigentes e dominantes nesta matéria permite concluir que a palmada que ¢ dada ao filho, como a sua privagdo de liberdade, desde
que proporcional e motivada por uma razdo educativa, ndo corresponde ao sentido do tipo legal do crime, que este ndo se lhe
adequa, que ndo existe dignidade penal e necessidade de punir no caso concreto”.
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CAPITULO II

A APLICACAO DE CASTIGOS A CRIANCAS INSTITUCIONALIZADAS

1. Legitimidade ativa na aplica¢do de castigos a criancas

Para que a aplicagdo de castigos a criangas possa ser considerada legitima, ¢
necessario, como pressuposto subjetivo, que quem aplique o castigo seja titular do
direito-dever de educacdo, isto ¢, quem exer¢a as responsabilidades parentais e a
quem corresponda o dever de educar'®.

Cumpre, assim, indagar sobre a possibilidade de se admitir como legitimos
castigos aplicados por pessoas que ndo os detentores das responsabilidades
parentais'®".

Ora, ndo se pode considerar legitima a aplicacdo de castigos por pessoas que
ndo as que exercem as responsabilidades parentais'®®. Porém, ha situacdes em que se
pode falar, segundo PAULA FARIA, numa “transmissibilidade” desse direito-dever de
educacdo a certas pessoas' . E o caso, como refere a autora, dos avos que cuidam da
crianca quando os pais estdo a trabalhar. Estamos perante pessoas que participam na
educacdo das criancas e em quem os pais depositam confianca'®, pelo que a autora
considera que se deve admitir “a legitimidade da conduta com fundamento numa certa
medida de transmissibilidade de poderes de correcao, e na sua valoragao social, que
pode nado ser muito diferente daquela que merece a atuagdo dos pais em determinadas
circunstincias™'®.

A autora entende que algumas pessoas, como os avos, acabam por estar
presentes na educacdo das criangas, sendo, por isso, possivel que, preenchidos os
pressupostos necessarios, os castigos por elas aplicados sejam considerados legitimos.

De facto, muitas vezes, os proprios pais, ao deixarem as criangas ao cuidado de

160 B ARIA (2005:604)
161 Nido nos podendo olvidar que, em Portugal, ¢ proibida a aplicagdo de castigos fisicos e psicoldgicos por parte dos
]{')ggfessores, como decorre da Lei n.° 30/2002, de 20-12.
FARIA (2012:320)
' Idem, 321
164 Cfr. Ac. do TRC, de 28-01-09, onde se afirma que apesar de a doutrina admitir, em determinadas situacdes, a transferéncia

do direito-dever de educagdo, essa transmissdo sO serd possivel quando estejam em causa “pessoas proximas da crianca e que
%ozem da confianga pessoal dos pais”.

55 FARIA (2012:321)
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determinadas pessoas, como os avoés, “dao (...) autorizagdo para que lhe sejam
aplicadas as medidas educativas que se mostrem necessarias™ .

PAULA FARIA explica que a melhor solucdo seria a da ilegitimidade dos
castigos aplicados por pessoas que ndo exer¢am as responsabilidades parentais, ja que
esta em causa a “transmissdo de poderes de disposicao sobre a integridade fisica ou
outros bens de natureza pessoal do menor”'®’. Contudo, afirma que “o que em termos
logicos (...), ou numa linha de consideragdo estritamente dedutivo-formal, nos parece
ser a solugdo interpretativa mais correta, ndo o ¢ decerto, sob o ponto de vista de uma
valoracao global da conduta tipica capaz de atender a realidade e as necessidades da

Vida”168

, pelo que determinados castigos aplicados, por exemplo, pelos avos, devem
ser considerados socialmente adequados, excluindo-se a sua tipicidade.

Quanto a possibilidade de se invocar o consentimento presumido dos pais para
justificacdo da conduta castigadora, consideramos, tal como PAULA FARIA, que o
recurso ao art. 39°/2 do CP, que estabelece que “ha consentimento presumido quando
a situagdo em que o agente atua permitir razoavelmente supor que o titular do
interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se
conhecesse as circunstancias em que este ¢ praticado”, ndo parece ser a solucdo mais
correta'®.

Concordamos com a autora quando afirma que, como ndao pode haver
transmissdo legitima do direito-dever de educagdo, o que leva a que determinado
castigo aplicado, por exemplo, por uma avo, seja “penalmente irrelevante € tao s a
consideragdo da sua adequacao social tendo em conta as circunstancias, das quais faz
parte a vontade dos pais do menor”™'”’.

Pelo contrario, FILIPE MONTEIRO afirma a ilegitimidade de castigos aplicados
por pessoas que nao exercam as responsabilidades parentais, ja que considera a
aplicacdo de castigos uma faculdade de natureza familiar e pessoal e, portanto,
intransmissivel'’".

Quanto a nos, partilhamos a opinido de PAULA FARIA, pelo que consideramos
que, verificados os pressupostos necessarios ¢ dependendo das circunstancias

concretas do caso, determinados castigos aplicados por pessoas que ndo exercem as

166 FARIA (2003:625)

17 1dem, 625

168 Idem, 626

169 FARIA (2005:606 ¢ 607)
170 1dem, 607

7! MONTEIRO (2002:48 ¢ 49)
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responsabilidades parentais, mas que participam na educacao das criancas e em quem
os pais confiam, como ¢ o caso dos avos, podem ser considerados adequados
socialmente, devendo excluir-se a sua tipicidade' . Entendemos, porém, que ndo se
pode equiparar a legitimidade de quem exerce as responsabilidades parentais, a
legitimidade de outras pessoas que participem na educagao das criangas, devendo os
castigos aplicados por estas pessoas estar sujeitos a limites e pressupostos ainda mais
apertados' . PAULA FARIA explica que estas pessoas ndo deverdo aplicar castigos “na
presenca dos verdadeiros encarregados de educacdao, uma vez que o direito destes
Gltimos prevalece™ .

Outra questdo muito discutida no ambito da legitimidade diz respeito ao
sentido e alcance do art. 1907° do CC, em relagdo a aplicacdo de castigos a criangas.

O art. 1907°/1 estabelece que “por acordo ou decisdo judicial, ou quando se
verifique alguma das circunstancias previstas no artigo 1918° o filho pode ser
confiado a guarda de terceira pessoa”. Acrescentando o n.° 2 do mesmo art. que,
sempre que a crianga seja confiada a terceira pessoa, “cabem a esta os poderes e
deveres dos pais que forem exigidos pelo adequado desempenho das suas funcdes”.

Ora, um dos poderes e deveres dos pais, no exercicio das responsabilidades
parentais, ¢ o direito-dever de educagdo que pode, a nosso ver, em determinadas
circunstancias, integrar a possibilidade de aplicacdo de castigos proporcionais, leves e
com finalidade educativa.

Deste modo, cumpre perceber se esta faculdade ¢, por forca do art. 1907°,
transferida para estas terceiras pessoas, nomeadamente estabelecimentos de educacao
ou assisténcia ou institui¢oes de acolhimento.

PINTO DE ALBUQUERQUE considera que a faculdade de aplicagdao de castigos
¢ estritamente pessoal e, portanto, intransmissivel para terceiras pessoas,
configurando “uma excec¢do implicita ao disposto no art. 1907° do CC”'">. Para o
autor os castigos aplicados pelas pessoas previstas no art. 1907° devem ser
considerados ilegitimos.

Ja PAULA FARIA afirma ter duvidas quanto a possibilidade da aplicagcdo de

castigos poder ter o mesmo contetido, para efeito de incriminagao penal, quando

172 FARIA (2003:626)

173 Cfr. FARIA (2012:324). A autora remete-nos para um caso de ilegitimidade, previsto no Ac. do TRP, de 7-11-07, em que
uma catequista, num acampamento, deu duas bofetadas a um catequizando por ter entrado na tenda de algumas meninas.

174 FARIA (2012:324)

175 ALBUQUERQUE (2008:143)
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exercida pelos pais e tutores e quando exercida por estas terceiras pessoas, previstas
no art. 1907°'°. Para a autora, existem aqui diferentes graus “que mais ndo sdo do que
a expressao dos “contextos” especificos em que atuam os pais e os outros educadores,
e que ndo permitem proceder a uma analogia perfeita ou completa entre as ofensas a
integridade fisica causadas pelo encarregado de educag¢dao com finalidades educativas
(..) e aquelas que sdo infligidas pelo responsavel de um lar”'" de criancas
institucionalizadas, por exemplo. Assim, “mais do que a obediéncia estrita a um
critério de natureza legal ou formal, a dizer “quem” é competente para o exercicio do
poder de correcao, deve prevalecer a valoracao dos “contextos especificos” em que
atuam os responsaveis pela educa¢io do menor”'’®. Segundo a autora ndo é correto
equiparar-se o contetido do direito-dever de educacao e da consequente possibilidade
de aplicacdo de castigos “entre as hipoteses de tutela concedida a estranhos a familia e
aos detentores do poder paternal”'””.

FIGUEIREDO DIAS entende que a aplicagdo de castigos por parte dos pais ou
por parte das terceiras pessoas, previstas no art. 1907°, ndo pode ser integralmente
equiparada. Todavia, o autor considera que nao se pode, ainda, afirmar, em Portugal,
o “carater estritamente pessoal”™ da faculdade de aplicacdo de castigos, no exercicio
de um direito-dever de educacdo. O autor explica que a possibilidade de castigar ¢
transferida, ndo integralmente, mas em parte, para estas terceiras pessoas' .

Seguimos a posicao de PAULA FARIA, ja que entendemos ser atentatdrio dos
direitos e da dignidade das criangas equiparar a possibilidade de aplicag¢ao de castigos
por parte dos pais e por aquelas terceiras pessoas. Na verdade, normalmente, entre
uma crianga € os seus pais existem lagos afetivos e uma relagdo de amor muito mais
forte, do que aquela que existe entre as criancas e aquelas terceiras pessoas. Alids,
muitas vezes, entre estas terceiras pessoas € a crianga inexiste qualquer relacao de
afeto e de carinho'®*. Consideramos que o direito-dever de educacio dos pais é mais
alargado do que o destas terceiras pessoas prevista no art. 1907° e, ainda, do que o dos

tutores (art. 1935° do CC). Contudo, sendo o tutor, a maior parte das vezes, uma

pessoa proxima da crianga, que mantém com ela uma relagdo afetiva ou até familiar,

176 FARIA (2006:335)

77 1dem, 335

178 FARIA (2012:321)

179 FARIA (2005:605)

130 FIGUEIREDO DIAS (2011:508)
81 1dem, 508

132 PARIA (2005:605)
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entendemos que o seu direito-dever de educagdo devera ser mais extenso do que, por
exemplo, o do diretor de uma institui¢do de acolhimento, que, normalmente, tem uma
relagio de pouca proximidade com as criancas que tem a seu cargo'™>. As
circunstancias e os contextos em que os castigos sdao aplicados mudam, pelo que o
alcance e o conteudo da faculdade de aplicacdo de castigos ndo poderd ser a
mesma'™*,

Concordamos, também, com FIGUEIREDO DIAS, no sentido de que a faculdade
de aplicacdo de castigos, decorrente do exercicio do direito-dever de educacao, acaba
por ser transferida, ndo de forma total, mas, pelo menos, parcial para as terceiras
pessoas previstas no art. 1907°'*°. Todavia, consideramos que a aplicacio de castigos
por estas pessoas terd que estar, devido as circunstancias e contexto em que ocorre,
sujeita a uma moderacdo muito maior e dependente da verificagdo de pressupostos
muito mais exigentes. As criangas a quem a guarda ¢ confiada a estas terceiras
pessoas sdo, geralmente, criangas mais frageis, com menos autoestima e mais
vulneraveis, pelo que a aplicagdo de castigos terd que assentar em pressupostos mais
cautelosos. Neste tipo de situagdes, a fronteira entre um castigo legitimo e uma

conduta abusiva e atentatoria da dignidade da crianca ¢ muito mais ténue.

'8 FARIA (1998:914), FARIA (2005:605) ¢ FARIA (2006:335)
134 FARIA (2005:605)
135 FIGUEIREDO DIAS (2011:508)
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2. O problema da aplicacio de castigos a criancas institucionalizadas

O art. 1918° do CC estabelece que quando “a segurancga, a saude, a formagao
moral ou a educagdo de um menor se encontrem em perigo € nao seja caso de inibicao
do exercicio das responsabilidades parentais, pode o tribunal (...) decretar as
providéncias adequadas, designadamente confid-lo a terceira pessoa ou a
estabelecimento de educacao ou assisténcia”. Ora, o art. 1907°/1 e 2 prevé que “por
acordo ou decisao judicial, ou quando se verifique alguma das circunstancias
previstas no artigo 1918° o filho pode ser confiado a guarda de terceira pessoa”,
sendo que “cabem a esta os poderes e deveres dos pais que forem exigidos pelo
adequado desempenho das suas fungdes”.

Assim, quando as criangas sdo entregues e confiadas a assisténcia publica,
como a instituigdes de acolhimento (arts. 35%1, al. f) e 49° e ss. da LPCJP), os
poderes e deveres dos pais passam a ser exercidos pelo diretor do estabelecimento
onde a crianca foi internada (art. 1962°/1 do CC)"*®.

A questao que se coloca ¢ a de saber se o diretor e os funcionarios deste tipo
de institui¢des, que lidam com as criangas no seu quotidiano, podem aplicar castigos,
ja que o art. 1907° transfere, pelo menos em parte, o direito-dever de educacio'”’.

Partilhamos a opinido de PAULA FARIA e de FIGUEIREDO DIAS, pelo que
entendemos que nao se deve equiparar a possibilidade de aplicacao de castigos por
parte dos pais e por estas pessoas. Consideramos que, apesar de o direito de educagao
ser parcialmente transferido, os castigos aplicados pelas terceiras pessoas previstas no
art. 1907°, terdo que estar, devido as circunstancias e contexto em que sao aplicados,
sujeitos a uma maior moderacao e dependentes da verificacdo de pressupostos muito
mais exigentes'**.

A aplicagdo de castigos a criangas institucionalizadas s6 deve ser admitida
“com extremas cautelas, que sdo impostas pela circunstancia de ndo existir, na maior
parte destes casos, a mesma relagdo afetiva e de proximidade que existird entre pais e
filhos™'®. PAULA FARIA explica que quando os castigos sdo aplicados pelos pais das
criancas, “existe uma relacao pessoal e familiar entre 0 menor e aquele que ¢ o seu

representante legal, que em certa medida pode funcionar como garantia de uma certa

136 FARIA (2005:605)

137 FIGUEIREDO DIAS (2011:508)

138 FARIA (2006:335) ¢ FIGUEIREDO DIAS (2011:508)
139 FARIA (2012:321)
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“conten¢do” e “justeza” na aplicacdo de um castigo”®’. Todavia, nas instituicdes de
acolhimento, “essa relacdo de proximidade nao existe, ou ¢ mais difusa, dado o
carater mais marcadamente institucional da ligagdo ao menor, pelo que se devera
considerar que o direito de correcdo sofre, ele proprio, restricdes de contetdo™”'.
Estamos perante “graus distintos de direito ou de poder de corre¢dao” enquanto
“expressdo dos ‘“‘contextos” especificos em que atuam o0s pais € 0s outros
educadores™'*”.

A maior parte das criangas institucionalizadas, de acordo com o art. 3°/2 da
LPCJP, foram abandonadas ou viviam entregues a si proprias; sofreram maus tratos
ou foram vitimas de abusos sexuais; ndo recebiam os cuidados ou afei¢ao necessarios;
eram obrigadas a trabalhar de forma excessiva; estavam sujeitas a comportamentos
que afetavam a sua seguranca ¢ o seu equilibrio emocional; ou eram criangas que
assumiam comportamentos ou se entregavam a atividades ou consumos que poderiam
afetar a sua saude, seguranca e normal desenvolvimento, sem que os pais,
representante legal ou quem tenha a sua guarda de facto fosse capaz de resolver o
problema. Falamos, assim, de criancas mais frageis e vulneraveis, devido a todas as
anglstias que viveram'”. Como afirma CLARA SOTTOMAYOR, “as criancas que
vivem internadas em institui¢des t€ém uma maior tendéncia a sofrer de depressao,
isolamento e baixa autoestima, pelo facto de ndo terem o amor de uma familia e o
convivio didrio com uma pessoa de referéncia”®®. As criangas institucionalizadas
estdo mais suscetiveis a abusos, pois, apesar de viverem rodeadas de pessoas, sdo

“uma entre muitas”'”

, sentindo-se muito sozinhas, ja que mantém, segundo PAULA
FARIA, “lacos afetivos ténues com aqueles que tratam dela”'®. Estas criancas ndo
tém, como explica CLARA SOTTOMAYOR, “ninguém da sua confianga a quem pedir
auxilio”"”’, principalmente se ndo tiverem familia e se forem aqueles que estdo
encarregados de tratar delas a maltratarem-nas.

Assim, tendo em conta a particularidade destas criangas, os mesmos castigos,

quando aplicados pelos pais, poderdo ser considerados legitimos e, quando aplicados

190 B ARIA (2005:605)
Y1 1dem, 605
192 FARIA (2006:335)

193 Vide, PESTANA (2010:270). A autora explica que “ao entrar na institui¢do, a crianga tem ja um passado, e sera pela

mecanica institucional, despojada dos seus suportes habituais”.
1% SOTTOMAYOR (2007:121)

195 Idem, 121

196 FARIA (2006:335)

7 SOTTOMAYOR (2007:121)
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por, por exemplo, funcionarios ou diretores de institui¢des, poderdo consubstanciar
uma forma de mau trato ¢ uma conduta atentatoria da dignidade das criancas'®®.
Concordamos com CLARA SOTTOMAYOR quando afirma que “os castigos aplicados,
num contexto de institucionaliza¢do, tendem a acentuar o sofrimento e a solidao da
crianca e, por isso, o debate em torno da questdo licitude/ilicitude deve ser feito em
moldes distintos do debate levado a cabo, tendo por padrao a familia (...) onde existe
reciprocidade de afeto”'®’. Na verdade, os danos que a aplicacio de castigos, por parte
destas terceiras pessoas, pode causar sao maiores € mais graves, do que quando
aplicados “numa familia, em que as criangas tém uma boa relagdo afetiva com os pais
e, em que um castigo, mesmo que injusto ou precipitado, pode ser compensado com

2200201 e facto, se com

afeto ou com um pedido de desculpa por parte dos pais
criancas que se encontram inseridas numa familia e que estabelecem com ela uma
relacdo de amor e de afeto ¢ necessario que se proceda a um juizo de adequacgao social
rigoroso, para que a aplicagdo de castigos possa ser considerada legitima; quando
estamos perante criancas institucionalizadas, a ponderacdo acerca da adequagao de
certos castigos devera assentar em critérios € pressupostos mais exigentes, pelo que o
juizo relativo a legitimidade e proporcionalidade do castigo deve ser feito com
redobrada cautela.

Neste sentido, ARMANDO LEANDRO entende que, para que a aplicagao de um
castigo possa ser considerada admitida, € necessario que o castigo “seja aplicado com
amor”**. Para o autor, “deverd ser sempre interdito que alguém que nio tenha uma
relagdo afetiva com a crianga possa de algum modo castiga-1a”, ja que “a falta dessa
relagdo pode ser uma razdo de maus tratos e um elemento a considerar no critério
diferencial™®. O autor defende que se o castigo for “aplicado com amor e seguido,
com naturalidade, clareza e sem sentimentos de culpa, de um perdao tacito e de um

acolhimento caloroso, os riscos sdo bem menores™*.

198 FARIA (2006:339 ¢ 340)

199 SOTTOMAYOR (2007:121)

2 1dem, 125

201 Vide, NR 150, onde fazemos referéncia a diversos estudos que consideram que a aplicagdo de palmadas a criangas, por parte
dos pais, como método educativo, pode néo lhes ser prejudicial. Porém, todos estes estudos exigem, para que essa palmada nao
cause danos, que ela seja aplicada por alguém que mantenha uma relagdo de afeto e de amor com o menor, ja que o facto de a

crianga se sentir amada e querida pelos pais, acaba por compensar a aplicagdo daquele castigo; o que ndo acontece, geralmente,
em relagdo a criangas institucionalizadas.

202 1 EANDRO (1988:64)
203 Idem, 64
204 1dem, 64
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Podemos, assim, concluir que, a partida, a aplicagdo de castigos fisicos e
psicoldgicos a criangas institucionalizadas ¢ ilegitima, devendo, porém, raras vezes
(em situagdes limite e depois de esgotados os métodos educativos preferenciais),
admitir-se essa possibilidade. Contudo, esta possibilidade dependera do
preenchimento de pressupostos mais rigorosos do que aqueles que se devem fazer
exigir, relativamente a aplicacdo de castigos pelos pais aos filhos. Assim, castigos
tidos como legitimos, quando aplicados pelos pais aos seus filhos poderao, dada a
particularidade das criangas institucionalizadas, ser considerados maus-tratos e
condutas abusivas, quando aplicados por diretores ou funcionarios de instituigdes.

Estas criangas, por tudo o que ja viveram e pela situacdo de inseguranca e
instabilidade em que se encontram, precisam que os funcionarios das instituigdes, que
cuidam e tratam delas, as valorizem, as admirem e lhes transmitam e proporcionem
seguranca, autoestima e confianga, pelo que a aplicacdo de castigos fisicos e
psicoldgicos nos parece desconforme a estas pretensdes; o que nao significa, porém, a

sua proibi¢io total e absoluta®®.

205 GONCALVES MAGALHAES (2012:96)

46



2.1. O Caso especifico das criancas em Centros Educativos

Quando falamos em criancgas institucionalizadas, podemos, também, estar a
falar de criangas que se encontrem em Centros Educativos, isto ¢, de criangas entre os
12 e os 16 anos, que cometeram factos qualificados pela lei como crime (art. 1° da
LTE) e que estao internadas em Centros Educativos para que seja possivel, “por via
do afastamento temporario do seu meio habitual e da utilizacdo de programas e
métodos pedagdgicos, a interiorizagdo de valores conformes ao direito e a aquisi¢ao
de recursos que lhe permitam, no futuro, conduzir a sua vida de modo social e
juridicamente responsavel” (art. 17°/1 da LTE).

Ora, também aqui, existe uma relagcdo de pouca proximidade e de pouco afeto
entre a crianca ¢ os funcionarios do Centro Educativo. Crianga que, por estar sujeita
“a programas intensivos de aculturagcdo ao sistema instituido” e por ter sofrido, caso
se encontre em regime fechado (art. 4°/3 da LTE), “um corte radical com todos e tudo
o que a rodeia”, é e estd “mais fragil psicologicamente”".

Todavia, quanto a estas criancas, a LTE determina que “¢ proibida a aplicagao
de medidas que se traduzam em tratamento cruel, desumano, degradante ou que
possam comprometer a saude fisica ou psiquica do menor” (art. 188°/1 da LTE), pelo
que “a aplicagcdo de medida disciplinar ndo pode, em caso algum, de maneira direta ou
indireta, traduzir-se em castigos corporais” (art. 188°2 da LTE). S6 o art. 178° da
LTE admite, em casos graves, o recurso a conten¢do fisica, desde que se limite “a
utilizacao da forca fisica para imobilizagdo do menor” (art. 182° da LTE).

Destarte, relativamente a criangas internadas em Centros Educativos, a
questdo da aplicacdo de castigos fisicos e psiquicos por parte de funciondrios esta
sujeita ao regime previsto na LTE. Assim, o juizo acerca da legitimidade e adequagao
dos castigos dependera do estabelecido na LTE relativamente as medidas
disciplinares, sendo que estas deverdo obedecer “aos principios da adequacao, da
proporcionalidade e da oportunidade, tendo em conta, nomeadamente, a natureza ¢ a
gravidade da infragdo, as circunstancias em que a mesma foi praticada, a idade e a
personalidade do menor e a exequibilidade da medida no mais curto periodo de

tempo” (art. 198° da LTE).

206 MONTEIRO (2002:94)
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Conclusao

A fronteira entre um castigo legitimo e uma conduta que consubstancia um
comportamento abusivo ¢ uma forma de maltrato contra as criancas, atentatoria dos
seus direitos e da sua dignidade, ¢ muito ténue e de dificil delimitagao.

Esta ¢ uma questao complicada, ja que “a problematica da defesa da crianga ¢
um dos exemplos significativos do paradigma da extrema complexidade e das
profundas e rapidas mutagdes que caraterizam este tempo que nos coube viver”?". E
obrigacao “das varias geragdes, competindo especialmente as mais recentes contribuir
para a efetiva realizagdo concreta dos principios inerentes aos direitos humanos, no
caso os da crianca (...)"*%,

Entendemos, contudo, que nem todos os castigos devem ser considerados
proibidos. Nao defendemos uma proibicdo total e absoluta da aplicacdo de castigos a
criancas. Consideramos que existem castigos, que tendo em conta as circunstancias e
o contexto em que sao aplicados, podem ser considerados legitimos.

Porém, para que hoje um castigo possa ser considerado admitido, ¢ necessario
que seja leve, proporcional e aplicado com finalidade educativa, sendo indispensavel
que “as circunstancias do caso nao apontem para uma violacdo da dignidade do
menor”?” . Importa, deste modo, que se proceda a um juizo de adequagdo,
proporcionalidade e legitimidade assente em critérios rigorosos e cautelosos. A
admissibilidade da aplicag¢ao de castigos cingir-se-a, assim, a casos muito limitados e
cada vez mais raros, por ter que obedecer a uma série de exigéncias.

Relativamente as solugdes que permitem afastar a incriminagdo de condutas
castigadoras, podemos perceber que existem, essencialmente, duas doutrinas: uma
que exclui a tipicidade da conduta, com fundamento na sua adequagao social; e, outra,
que pretende afastar a ilicitude, invocando uma causa de justificagdo que assenta no
exercicio de um direito, neste caso, no exercicio do direito-dever de educagao. Ambas
conduzem a ndo incriminacao do agente, atuando, todavia, em diferentes planos: uma
no plano da tipicidade, outra no da ilicitude.

Aderimos a segunda posi¢do, pois entendemos que, quando uma conduta

possa ser considerada adequada socialmente e quando o juizo de adequagao social nos

207 LEANDRO (2004:118)
28 Jdem, 118
209 FARIA (2003:611)
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remeta para a irrelevancia da conduta, se deve, desde logo, excluir a sua tipicidade.
Consideramos que “s6 depois de se analisar e concluir pela tipicidade da conduta ¢
que tem sentido averiguar da eventual exclusdo da ilicitude”, ja que defendemos que
“a averiguacao da causa de justificacao sé tem sentido depois da conclusdao de que a

55 210

acdo praticada ¢ subsumivel a um tipo legal de crime Sempre que as

circunstancias do caso concreto nos levem a crer que ha “distancia do sentido material
55211

4

da conduta face ao tipo”” ', isto ¢, sempre que a aplicagdo do castigo deva ser

considerada juridico-penalmente irrelevante, porque adequada socialmente, deverd a
conduta ser tida como “atipica e nio simplesmente justificada’™'?.

Em relacdo a transmissibilidade da possibilidade de aplicagdo de castigos,
concordamos com PAULA FARIA, pelo que, verificados os pressupostos necessarios e
dependendo das circunstancias concretas do caso, alguns castigos aplicados por
pessoas que participem na educagdo das criangas € em quem os pais confiam, como os
avos, podem ser considerados adequados socialmente, devendo excluir-se a sua
tipicidade®”. Contudo, embora admitamos esta possibilidade, entendemos ndo se
poder equiparar a legitimidade dos pais, a legitimidade de outras pessoas que
participem na educagdo das criangas, devendo a aplicagdo de castigos por parte destes
estar sujeita a limites e pressupostos ainda mais apertados.

No que concerne a legitimidade das terceiras pessoas previstas no art. 1907°
do CC, partilhamos a opinido de PAULA FARIA e de FIGUEIREDO DIAS, pelo que
entendemos que nao se deve equiparar a possibilidade de aplicacao de castigos por
parte dos pais e por estas pessoas’'*. Defendemos que a aplicacio de castigos terd que
estar, aqui, devido a particularidade das criancas institucionalizadas, sujeita a uma
moderagdo muito maior e dependente da verificagdo de pressupostos mais exigentes.
Assim, em relagdo a criangas institucionalizadas, a aplicacao de castigos s6 se devera
admitir “com extremas cautelas, que sdo impostas pela circunstancia de ndo existir
(...) a mesma relagio afetiva e de proximidade que existird entre pais e filhos™" e,

ainda, devido as particularidades destas criangas que sdo, geralmente, mais frageis e

mais vulneraveis.

210 TAIPA DE CARVALHO (2008:257)

2T FARIA (2005:72)

212 Idem, 611

213 FARIA (2003:626)

214 FARIA (2006:335) FIGUEIREDO DIAS (2011:508)
215 FARIA (2012:321)
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Relativamente a criangas internadas em Centros Educativos, a questdo da
aplicacdo de castigos fisicos e psiquicos por parte de funciondrios estd sujeita ao
regime previsto na LTE, pelo que o juizo acerca da legitimidade e adequagao dos
castigos dependera do estabelecido relativamente as medidas disciplinares.

Como conclusado final, dir-se-4 que a regra, quanto a aplicacdo de castigos a
criancas, devera ser a da ilegitimidade e inadmissibilidade, mas nao defendemos,
contudo, a sua proibi¢ao total e absoluta, j& que, desde que o castigo seja orientado
“pelo principio de prote¢ao do interesse do menor numa boa educagdo, e se

99216

respeitados os requisitos expostos supra””° podera excluir-se a sua tipicidade, sendo

de afastar a sua incriminagao.

216 MONTEIRO (2002:48 ¢ 96)
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