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As criangas tém que ter muita
tolerdncia com os adultos.

- Antoine de Saint-Exupéry



Nota Prévia

Nao hé alma mais pura do que a de uma crianca. A impiedade a que certas criangas
sd0 expostas demonstra-se seriamente perigosa, especialmente durante o processo de
crescimento e desenvolvimento. Cabe-nos, entdo, a nos, adultos, a defesa de todas aquelas
criangas que ao invés de serem educadas com respeito € amor sdo sujeitas aos maus-tratos
e a ira daqueles que t€ém o dever natural de as proteger. A dissertagdo assentard na analise

material e processual do crime de violéncia doméstica exercido contra vitimas menores.

Antes de mais cabe-me agradecer ao professor Germano Marques da Silva por

tudo o que me transmitiu e acrescentou, tanto a nivel académico, como a nivel pessoal.
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A. LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. — Acordao

Al. — Alinea

Als.- Alineas

Art. — Artigo

Arts. — Artigos

CC - Codigo Civil

CDC - Convengao sobre os Direitos da Crianca

CEDH — Convengao Europeia dos Direitos do Homem
CEPMPL — Cddigo de Execugdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade.
CP — Codigo Penal

CPC — Cddigo de Processo Civil

CPP — Codigo de Processo Penal

CRP — Constituicao da Republica Portuguesa

DDC — Declaragdo dos Direitos da Crianga

LPCJP — Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo
MP — Ministério Publico

MMP — Magistrado do Ministério Publico

Proc. — Processo

SEIVD — Secg¢des Especializadas Integradas de Violéncia Doméstica
STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TRC — Tribunal da Relagdao de Coimbra

TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa

TRP — Tribunal da Relagdo do Porto



B. INTRODUCAO

Ao longo dos tltimos anos a violéncia doméstica tem sido alvo de uma crescente
censurabilidade e hoje ¢ reconhecida como crime pela sociedade portuguesa. Contudo, a
tendéncia era associar a sua vitima a figura da mulher, fazendo deste, um crime de género
e esquecendo que em grande parte dos casos existem criancas envolvidas.

Nem todas as criangas crescem no mesmo ambiente € sob as mesmas condigoes.
Ha criangas que sdo sujeitas a ambientes familiares problematicos e cruéis, ambientes que
afetam o seu crescimento e o desenvolvimento da sua personalidade. Todas as criancas
tém direito a um lar seguro, onde possam crescer rodeadas de felicidade, amor, respeito
e compreensdo. Nenhum adulto deve sujeitar um menor a qualquer tipo de maus tratos,
direta ou indiretamente, através de quaisquer agressoes fisicas ou psiquicas. Cabe-nos a
nds proteger estas criancas daqueles que t€ém o dever de o fazer e ndo fazem, seja porque
ndo querem ou, simplesmente, porque nao conseguem.

O crime de violéncia doméstica quando exercido contra ou na presenca de
menores, deve ser fortemente censurado e alvo de uma especial e particular atencgdo,
expressao disso tém sido as alteracdes legislativas operadas ao longo dos ultimos anos.
Nos dias de hoje, a licitude da forga fisica exercida diretamente contra os menores ainda
¢ alvo de discussao.

A dissertacdo assentara numa primeira abordagem na analise material do crime
previsto no artigo 152.°/1/d) e e) e n.° 2/a) do Coédigo Penal, e na segunda parte numa
andlise processual, principalmente, no que concerne a tutela protetiva do menor e a

possibilidade deste prestar declaragdes para memoria futura.



C. ANALISE MATERIAL

Os Estados tém-se unido na luta pela defesa dos direitos humanos e muitos tém
sido os esforcos realizados. Nenhum direito fundamental deve ser descorado em funcao
daraga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, assim o proclamam a maioria
dos instrumentos legais fundamentais. A luta contra as desigualdades e pela defesa dos
direitos e liberdades fundamentais levanta novos desafios todos os dias e, talvez por isso,
poder-se-4 dizer que a mesma sera eterna. Varios tém sido os instrumentos criados que
visam dar resposta a atuais e sérios problemas e, ao falarmos de criangas, ha que ter em
conta que a infancia tem direito a uma ajuda e assisténcia especiais’. A primeira
referéncia feita aos “direitos das criangas” surgiu na Convengdo de Genebra de 1924.
Anos mais tarde, foi proclamada na Assembleia Geral das Nacdes Unidas a 20 de
novembro de 1959 a Declaragdo dos Direitos da Crianga, que reconhece que as criangas,
em decorréncia da sua vulnerabilidade e imaturidade fisica e mental, necessitam de
prote¢do e cuidados especiais e a humanidade deve a crianga o melhor dos seus esfor¢os?.
A crianga tem direito a desenvolver completa e harmoniosamente a sua personalidade.
Reconheceu-se que a crianga, em quaisquer circunstancias, deverd ser das primeiras a
receber protecdo e socorro e cabe-lhe o direito a ser protegida contra quaisquer formas de
negligéncia e crueldade. A 2 de setembro de 1990 entrou em vigor na ordem internacional
a Convencao sobre os Direitos da Crianga, ratificada hoje por 196 paises, que de forma
mais exemplificativa e completa reconhece e faz recordar os direitos e liberdades das
criangas e a importancia da sua prote¢ao, refor¢ando a ideia de que os Estados se devem
unir no sentido de prestar os cuidados necessarios ao respetivo bem-estar, tendo sempre
em conta o seu superior interesse. Todas as criangas tém direito a prote¢do contra maus
tratos e a recuperagdo quando vitimas destes atos. A 11 de maio de 2011 foi concluida a
Convengao do Conselho da Europa para a Preven¢do e o Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica (doravante, Convencdo de Istambul), que propde a
criagdo de determinadas condi¢des e mecanismos que tém em vista a prevengdo da
violéncia contra as mulheres, sem descorar que as criangas s3o também elas vitimas de
violéncia doméstica, inclusivamente, como testemunhas de violéncia no seio da familia.
No seu artigo 4.°/1 realca o direito fundamental que todos temos em viver num contexto

sem violéncia, cabendo aos Estados a prevencao de todas as formas de violéncia.

! Preambulo da CDC
2 Preambulo da DDC



Integram o crime de violéncia doméstica fodos os atos de violéncia fisica, sexual,
psicologica ou economica que ocorrem no seio da familia ou do lar ou entre os atuais ou
ex-conjuges ou parceiros, quer o infrator partilhe ou tenha partilhado, ou ndo o mesmo

domicilio que a vitima (art.3.° b. Convencao de Istambul).

C.I. ANALISE HISTORICA

Em Portugal, nem sempre se encarou a violéncia doméstica como crime, ha 50
anos, perante uma sociedade patriarcal, o marido bater na mulher e nos filhos era algo
normal, e o Estado e o Direito ndo intreviam. No anteprojeto de revisdo do Codigo Penal,
em 1966, EDUARDO CORREIA, prop0s a criminaliza¢do do crime de maus tratos contra
criangas no artigo 166.° ¢ o crime de sobrecarga de menores e subordinados no artigo
167.°. Desta proposta ndo resultava, contudo, a criminalizagcdo por maus tratos a conjuges,
a qual foi introduzida pela Comissdao Revisora. O artigo 153.° do Codigo Penal de 1982,
sob a epigrafe “maus tratos ou sobrecarga de menores e subordinados ou entre os
conjuges”, criminalizou pela primeira vez em Portugal a violéncia exercida no seio da
familia.

A violéncia entre ascendentes e descendentes tem subjacente uma relagdo de
subordinacdo da vitima para com o agente. A inferioridade que os menores apresentam
face aos seus progenitores faz com que haja uma preocupacdo acrescida em tutelar a
posicao daqueles. O artigo 153.° do Cddigo Penal de 1982 previa que o pai, a mie ou
tutor de menor de 16 anos ou todo aquele que o tivesse a seu cuidado ou a sua guarda ou
a quem coubesse a responsabilidade da sua direcao ou educagdo fosse punido com prisao
de 6 meses a 3 anos e multa até 100 dias quando, devido a malvadez ou egoismo, infligisse
maus-tratos fisicos, o tratasse cruelmente ou ndo lhe prestasse os cuidados ou assisténcia
a saude que os deveres decorrentes das fungdes lhe impusessem, bem como se o sujeitasse
a pratica de atividades perigosas, proibidas ou desumanas, ou o sobrecarregasse, fisica ou
intelectualmente, com trabalhos excessivos ou inadequados de forma a ofender a sua
saude, ou o seu desenvolvimento intelectual ou o expusesse a grave perigo. Para além dos
requisitos gerais de dolo, o agente apenas seria punido pelo tipo incriminador se atuasse
com “malvadez ou egoismo”, consagrando entdo o referido artigo um dolo especifico. A
“malvadez ou egoismo” permitia distinguir as situacdes carentes de tutela penal das

restantes, daquelas em que a violéncia utilizada sobre os menores correspondia ao uso



legitimo de poderes de corregio por parte dos pais.> Com a reforma de 1995, operada
pela Lei n.° 48/95 de 15/03, deixou de se exigir, para efeitos de incriminagdo, este dolo
especifico, bastando o preenchimento dos requisitos gerais de dolo. Ademais, o
legislador, ciente de que os maus tratos psicoldgicos sdo, na grande maioria dos casos,
mais graves do que certas ofensas corporais simples, decidiu também tipifica-los como
crime*. A alteracdo legislativa passou a prever o crime de maus tratos ou sobrecarga de
menores, incapazes ou do conjuge no artigo 152.° do Coédigo Penal e, segundo o seu n.°
2, o procedimento criminal passou a depender de queixa. A Lei n.° 65/98 de 02/09
permitiu que o Ministério Publico desse inicio ao procedimento criminal se o interesse da
vitima assim o impusesse € ndo houvesse oposicdo do ofendido antes de deduzida a
acusac¢ao, visando-se desta forma acautelar as situagdes em que a vitima ndo apresentava
queixa por medo ou receio. Em 2000, com a Lein.® 07/2000 de 27/05, a natureza do crime
passa a ser publica. E em 2007 procede-se a autonomizac¢do do crime de violéncia

doméstica face ao de maus tratos, o qual passou a estar consagrado no artigo 152.°-A do

Codigo Penal.

C.IL. O BEM JURIDICO PROTEGIDO

Toda a norma penal visa a tutela de determinado bem juridico, o qual representa
o objeto juridico do crime, o interesse ou bem que a norma incriminadora visa proteger.’
O direito a integridade fisica e moral ¢ inviolavel (art.25.°/1 CRP) e a todos, sem excegdes
(art.13°/1 CRP), deve ser garantido o direito ao desenvolvimento livre da personalidade
(art.26.°/1CRP). Todas as criancas t€m direito a protecdo da sociedade e do Estado, com
vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono,
de discriminagdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo de autoridade na familia
(art.69.° CRP).

Quem, de modo reiterado ou ndo, infligir maus-tratos fisicos ou psiquicos,
incluindo castigos corporais, privacoes de liberdade e ofensas sexuais a pessoa
particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade, (...) que com ela coabite, é
punido com pena de prisdo de um a cinco anos (art.152°/1 al.d) CP). Na mesma pena sera

punido o agente que pratique tais factos contra menor que seja seu descente ou de uma

3 (NUNES e MOTA 2010, 135)
4 (FERREIRA 2017, 571)
5 (SILVA 2018, 26)



das pessoas referidas nas alineas a), b) e c), ainda que com ele ndo coabite (art.152.°/1
al.e) CP). Se o facto for praticado contra menor, na presen¢a de menor, no domicilio
comum ou no domicilio da vitima, é punido com pena de prisdo de dois a cinco anos
(art.152°/2 al.a) CP).

E crian¢a todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que
lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo °. O artigo 67.°-A do Codigo Processo
Penal considera vitimas menores todas as pessoas singulares com idade inferior a 18 anos,
sendo as mesmas designadas de “criangas ou jovens”.

Segundo PINTO DE ALBUQUERQUE os bens juridicos protegidos pela
incriminag¢do sdo a integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e
autodeterminagdo sexual e a honra da vitima’. A ratio estd na protegdo da pessoa
individual e da sua dignidade humana, enquanto membro de um determinado agregado
familiar.® TAIPA DE CARVALHO afirma que a ratio do tipo estd na dignidade humana da
vitima, que € violada com a conduta do agente. Uma vez que a conduta criminosa envolve
agressoes fisicas e psiquicas, para este Autor o bem juridico protegido pela incriminagao
¢ a saude fisica, psiquica e mental, a qual ¢ gravemente afetada pelo comportamento do
agente, repercutindo-se assim no desenvolvimento da personalidade da crianga ou
jovem.’

Também nem todas as ofensas fisicas e psiquicas sdo suscetiveis de originar
responsabilidade penal ao agente pela pratica do crime de violéncia doméstica, mas
apenas as condutas maltratantes, suscetiveis de por em causa a dignidade humana da
vitima, preencherdo esse tipo legal de crime.!”

Para MARIA ELISABETE FERREIRA, o escopo protetor do artigo ndo se esgota na
protecdo exclusiva da satide da pessoa individual e da sua dignidade humana. O legislador
pretendeu também tutelar e punir a violéncia exercida no ambiente familiar, o que faz a
pacifica convivéncia familiar e doméstica um bem juridico a tutelar, justificando-se assim
autonomizagdo deste crime face aos crimes comuns.!! A Autora defende que com a
agravagao do crime (por ser praticado no domicilio) e com a aplicag¢do de penas acessorias

de proibicao de contacto com a vitima, afastamento da residéncia desta e a frequéncia de

6 Art.1° CDC

7 (ALBUQUERQUE 2015, 591)

8 Ac.TRL de 19/04/2017, proc. n.° 612/15.8PBSNT.L1, in www.dgsi.pt
° (TAIPA DE CARVALHO 2012, 332)

10 (FERREIRA 2016, 187-188)

" Idem, 180-181
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programas especificos de prevengdo de violéncia doméstica, o legislador vislumbra uma
perspetiva de futuro que vai muito para além da expetativa de prote¢do da saude
individual, da vitima em concreto, para assumir um escopo protetor da propria familia,
ou da comunidade doméstica, enquanto tal, ou, pelo menos, a prote¢do da pacifica
convivéncia entre pessoas que mantém, ou ja mantiveram, uma rela¢do de proximidade
estreita.’? A violagdo do bem juridico satide em contexto ndo doméstico néo pode assumir
a mesma valoracdo que a sua violagdo num contexto doméstico e familiar, precisamente
por se tratar da protecdo desse mesmo contexto, ainda que este seja tutelado de forma
reflexa.!?

O Supremo Tribunal de Justica afirma que o bem juridico fundamento da
incriminagdo ¢, em geral, o da dignidade humana, e, em particular, o da satde, que
abrange o bem-estar fisico, psiquico e mental, podendo este bem juridico ser lesado, por
qualquer espécie de comportamento que afete a dignidade pessoal da vitima e, nessa
medida, seja suscetivel de por em causa o referido bem-estar.'* O fundamento da tutela
penal conferida por este crime esta na dignidade da pessoa humana, sendo a sua violagdo
que fundamenta a pena reforgada e a natureza publica do crime.!

A meu ver, ¢ na asser¢do de que todos os seres humanos sao portadores de igual
dignidade que conseguimos afirmar que todos sdo titulares dos mesmos direitos. S6
conseguimos respeitar a dignidade da pessoa humana na medida em que consigamos olhar
para “o outro” como igual, pois se 0 virmos como inferior nunca o iremos tratar com o
respeito que a dignidade exige. No crime de violéncia doméstica o agressor ndo vé a
vitima como igual, acha-se superior, e a sua conduta evidencia uma relagdo de dominio
sobre esta, a qual se submete a vontade daquele. Ha violagdo da dignidade humana da
vitima sempre que o agente atue com o objetivo de inferiorizar a vitima, maltratando-a,
humilhando-a e rebaixando-a. Neste sentido, constituira sempre uma ofensa intoleravel
a dignidade qualquer atuagdo que apenas possa ser interpretada como coisificagdo da
vitima e exercicio de dominio sobre ela.'

A Lei Fundamental (arts. 36.°/6 e 69.°/1) assegura a protecdo de um menor que de
forma abusiva sofre maus tratos parentais capazes de por em causa a sua dignidade, saude,

liberdade e autodeterminagdo, e devera assegura-la quer o menor seja vitima direta ou

12 Idem, 181

13 Idem,187-188.

4 Ac. STJ de 12/03/2009, proc. n.° 09P0236, in www.dgsi.pt

15 (FERNANDES 2008, 305)

16 Ac.TRC de 20/02/2019, proc. n.° 335/17.3PBCTB.C1, in www.dgsi.pt
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testemunha das agressdes, pois em ambos os casos podera haver uma violagdo destes bens
juridicos. Um ato de violéncia doméstica praticado contra ou na presenca de menor ¢é
suscetivel de comprometer o seu desenvolvimento cognitivo, emocional e social, bem
como de lhe incutir o sentimento de que ¢ inferior ao outro. As criangas expostas a
violéncia parental tém mais problemas comportamentais, exibem  afeto
significativamente mais negativo, respondem menos apropriadamente as situagoes,
mostram-se mais agressivas com os pares e tém relacionamentos mais ambivalentes com
as pessoas que delas cuidam do que as criangas de familias ndo violentas."”” A familia
pode ser para algumas criancas um lugar de perigo.’® A exposi¢do a violéncia familiar
¢ um importante fator de risco e deve ser considerado uma forma de maus tratos
psicoldgicos'®.

A norma incriminadora visa, principalmente, proteger a saide da vitima nas suas
vertentes fisica, psiquica e moral, uma vez que esta ¢ diretamente violada com a conduta
do agente. Sucede que a conduta do agente ¢ penalmente relevante e ja faz parte do tipo
de outros crimes comuns e autdbnomos ¢ ¢ a relacdo de proximidade existente entre o
agente e a vitima, a qual exige um maior grau de respeito para com o outro, que subjaz a
maior censurabilidade e que justifica a autonomizagao do crime. A relagdo existente entre
o agente e a vitima agrava a ilicitude do facto e fundamenta a agravacgao da pena, fazendo
deste um crime especifico improprio. Este agravamento da ilicitude, subjacente a maior
censurabilidade do comportamento do agente, impde que este seja punido por um crime
diverso do previsto, por exemplo, para as ofensas a integridade fisica simples ou injtrias.
Nestes crimes comuns o bem-juridico tutelado ¢ o mesmo, mas no crime de violéncia
doméstica o juizo de censurabilidade ¢ acrescido, justificando-se a autonomizacao deste
crime face aqueles.

Sendo este um crime de dano, se considerassemos a “pacifica convivéncia familiar
e doméstica” um bem juridico protegido pelo tipo incriminador do crime de violéncia
doméstica, entdo para que o agente fosse punido a sua lesdo teria que ocorrer e ser
demonstrada. A meu ver a autonomizagao do crime alicer¢a-se somente no facto de entre
0 agente e a vitima existir uma rela¢do de parentesco, familiar ou de convivéncia préxima,
e ndo na protegdo dessa mesma relagdo. E em fungdo desta relagio que o agente

inferioriza, maltrata e viola a saide da vitima, aumentando assim o juizo de

17 (SANI 2006, 850)
18 Idem, 851
19 Idem, 854
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censurabilidade em moldes tais que justifica a subsun¢do da conduta do agente num tipo
incriminador autébnomo e mais severamente punido. Nao ¢, por isso, necessario procurar
a sua autonomizagdo através de um bem juridico diferenciador nos moldes em que o faz
MARIA ELISABETE FERREIRA.?’ Assim, os bens-juridicos protegidos pela
incriminacdo serdo a dignidade humana e a satde da vitima.

Importa referir o crime previsto e punido pelo artigo 152.°-A do Codigo Penal,
sob a epigrafe “maus tratos”. Quem, tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a
responsabilidade da sua dire¢do ou educag¢do ou a trabalhar ao seu servico, pessoa
menor ou particularmente indefesa, em razdo da idade, deficiéncia, doenga ou gravidez,
e lhe infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo
castigos corporais, privagoes da liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar cruelmente é
punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave nao lhe couber por
for¢a de outra disposi¢do legal. Na mesma pena ¢ punido o agente que empregue a vitima
em atividades perigosas, desumanas ou proibidas, ou a sobrecarregue com trabalhos
excessivos. Os bens juridicos que com a incriminagdo se visam proteger sdo a integridade,
fisica e psiquica, a liberdade pessoal e a de autodeterminagéo sexual, bem como a honra.?!
Neste caso, o bem juridico protegido ¢ satde da vitima em todas as suas vertentes. A
autonomizacdo do crime advém do desvalor acrescido da conduta do agente, na medida

em que a vitima esta entregue ao seu cuidado.

C.III. O TIPO OBJETIVO

Para que haja preenchimento do tipo previsto no artigo 152.° n.°1 als.d) e e) e n.°
2 al.a) do Cdédigo Penal ¢ necessario que o sujeito passivo apresente uma relagdo de
proximidade (familiar, parental ou de dependéncia) com a vitima com a qual coabita ou
ndo, € que com a sua conduta, reiterada ou unica, lhe inflija maus-tratos fisicos ou
psicologicos e que atue com dolo.

O artigo procede a uma enumeragdo exemplificativa das condutas que preenchem
o tipo.?? O tipo objetivo inclui todas as condutas de violéncia fisica, psicoldgica, verbal

ou sexual que ndo sejam punidas com pena mais grave por forca de outra disposicao

20 (FERREIRA 2016, 184-188)
21 (ALBUQUERQUE 2015, 597)
22 (TAIPA DE CARVALHO 2012, 515)
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legal.?* A violéncia fisica engloba todas as condutas que sejam praticadas, com recurso a
forca, com o objetivo de causar dano fisico a vitima e correspondem ao crime de ofensa
a integridade fisica simples®®. As ofensas a integridade fisica grave sdo puniveis pelo
proprio tipo.?> A violéncia emocional, psicoldgica e verbal pode assumir varias formas,
tais como insultar, menosprezar, criticar, humilhar, criticar negativamente agoes,
caracteristicas de personalidade e atributos fisicos, ameacar e intimidar’. A violéncia
sexual consiste na pratica de atos sexuais contra a vontade da vitima, seja na forma de
violagdo, importunagdo ou abuso’’, e mais uma vez, desde que a conduta nio seja mais
gravemente punida por outra disposi¢ao legal.

A interpretacdo do artigo 153.° do Codigo Penal de 1982 ndo era undnime na
doutrina e jurisprudéncia quanto a questdo de se saber se apenas eram puniveis atos
criminosos praticados com reiteragdo ou se, pelo contrario, bastava que o agente
praticasse apenas o facto uma vez. A alteracdo legislativa operada pela Lei n.° 59/2007
de 04/09 vem clarificar que basta um ato isolado para que fique preenchido o tipo.2®
Contudo, sera qualquer ato de violéncia ou maltrato relevante para efeitos de tutela penal?
Por um lado, uns consideram que nem toda a ofensa inserida no meio da vida familiar
representa imediatamente maus tratos, pois estes pressupoem a ofensa da integridade
fisica ou psiquica de modo especialmente desvalioso e por isso particularmente
censurdvel®’. Posi¢do oposta é a que considera ndo ser necessario que o ato perpetrado
pelo agente seja intenso, primeiro porque a letra da lei assim nao o exige e, em segundo,
caso esse seja um critério determinante na defini¢@o de certo ato como crime, podera levar
a decisdes discricionarias e, no extremo, a violagdo do principio da igualdade.** A
censurabilidade do ato assenta na subjacente relacdo de proximidade e ndo tanto na
intensidade da conduta. Contudo, acreditamos que nem toda a ofensa pode ter natureza
publica com a justificacdo de ter por base uma relagdo afetiva.’! A relevancia do ato
dependera da andlise do caso concreto, p.e., castigos corporais leves aplicados por um
adulto a outro serdo sempre violadores da dignidade, pois entre estes ndo existe qualquer

poder-dever de educacao, e a conduta do agente serd relevante para efeitos de tutela penal.

2 (ALBUQUERQUE 2015, 591)

24 Idem, 592

5 Relagdo de subsidiariedade

26 (NUNES e MOTA 2010, 141)

27 (ALBUQUERQUE 2015, 592)

28 (FERREIRA 2017; 572)

2 Ac.TRP de 02/12/2015, proc. n.° 864/13.8PCMTS.P1, in www.dgsi.pt
30 (FERREIRA 2017, 579)

3L (FERREIRA 2016, 193)

14



J& os castigos aplicados, p.e,, pelo progenitor ao menor, desde que moderados, leves e
orientados para a finalidade educativa, ndo serdo violadores da dignidade humana da
crianga. O artigo 68.°/1 da Constitui¢do garante aos pais o direito a realizagdo da sua
insubstituivel a¢do em relagdo ao filho, nomeadamente quanto a sua educagdo, € nos
termos do artigo 69.°/1 cabe ao Estado a protecdo das criangas contra o exercicio abusivo
da autoridade na familia. O poder-dever de educagdo, integrador do conteudo das
responsabilidades parentais®?, tem subjacente um poder de corregdo, que se orientado para
essa finalidade educativa e aplicado leve e moderadamente, ndo sendo abusivo, legitima
a aplicagdo de certos castigos fisicos.

O crime previsto no artigo 152.° do Coédigo Penal € um crime de dano quanto ao
bem juridico, pelo que a conduta do agente tem que o lesar.>® A satde e dignidade da
vitima tém que ser violadas com a conduta do agente.>* E € um crime de resultado quanto
ao objeto da acdo, uma vez que a consumagao do crime pressupoe que haja uma alteracao
do mundo fisico, um evento material, distinto da conduta. 3> 3¢

Trata-se de um crime especifico improprio uma vez que a qualidade do agente ou
o dever que sobre ele impende agravam a ilicitude do facto.’” O agente tem uma forte
relacdo de proximidade com a vitima em virtude do vinculo familiar, parental ou de
dependéncia. Ao aproveitar-se dessa relagdo o agente maltrata a vitima, fisica ou
psicologicamente, afeta a sua integridade fisica ou moral/psicologica, justificando-se
assim a agravagdo da ilicitude do facto e a consequente autonomizacao do crime.

Na alinea a) do n.° 2 do artigo 152.° estd previsto um agravamento da pena
aplicavel ao agente, a qual passa de um a cinco anos para dois a cinco anos de prisdo. O
legislador penal teve uma especial preocupagdo em punir de forma mais severa os atos de
violéncia doméstica praticados tanto contra menores, como na sua presenca. A puni¢ao ¢é
agravada porque a censurabilidade ¢ acrescida. Justifica-se na medida em que ao invés da
crianga crescer num seio familiar a que tem direito, repleto de amor, carinho e
compreensdo, cresce num ambiente hostil, aterrorizador e violento, que pode trazer
repercussdes negativas, tanto a nivel cognitivo, como comportamental e emocional. Ha

casos em que a mera assisténcia as agressdes familiares ¢ potencialmente mais lesiva do

32 Art.1878.%/1 CC

33 (ALBUQUERQUE 2015, 591)

34 Nao devemos considerar este um crime de perigo, pois o proprio tipo exige que o agente, para efeitos de
punibilidade, tenha que “infligir maus-tratos”, e essa a¢do lesa o bem juridico, ou seja, causa dano.

35 (SILVA 2018, 34-35)

36 (ALBUQUERQUE 2015, 591 € 113)

37 Idem, 113 e 591
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que uma agressao direta ao menor. Um filho que assiste aos maus tratos de um progenitor
vive momentos de extremo stress, medo, preocupagdo e impoténcia. As repercussoes
negativas resultantes da convivéncia com esse ambiente poderdo ser exponencialmente
superiores aquelas que poderiam resultar de uma agressao direta.

Com a alteragdo feita ao Codigo Penal em 2007 passam a ser formalmente
integradores do tipo de violéncia doméstica a pratica de “castigos corporais” sobre a
vitima. Tal alteracdo visou dar resposta & Recomendacdo 1666 da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa, a qual estipulava que os Estados deviam banir todas
as formas de castigos corporais aplicados as criangas.’® Sera, contudo, que todos os
castigos corporais devem ser considerados ilegitimos?

CLARA SOTTOMAYOR defende a proibicdo absoluta de quaisquer castigos
fisicos e psiquicos, uma vez que ndo existe um critério unanime e objetivo para aferir o
caracter moderado ou socialmente adequado, o que poderd resultar em abusos € maus
tratos e na vulgarizagio e legitimagio do recurso a violéncia®, sendo as criangas o tinico
grupo social que podera ser agredido sem que desse facto resulte uma puni¢ao para os
agressores.** 41 A meu ver, a posi¢do da Autora é extremista e ndo tem em considera¢do
uma panoplia de realidades com as quais os pais se deparam todos os dias. No ambito do
poder-dever de corre¢do, uma palmada dada na altura certa a uma crianga que ¢ mal-
educada ou que constantemente faz exatamente o contrario daquilo que os pais lhe pedem,
ndo deve ser considerada ilicita. Nesse caso, considera-se socialmente adequada. Nao
deve ser tratada ao nivel do direito penal, o qual tem uma intervencdo subsidiaria. No
extremo, e devido a natureza publica, um pai poderia ser acusado pelo crime de violéncia
doméstica por ter dado uma palmada ao filho.

Assim, adoto uma posi¢ao mais realista, € como ultimo recurso, os castigos fisicos
podem ser aplicados pelos pais, se leves e orientados para a finalidade educativa e de
forma moderada. Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela sua seguranca e

saude, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representa-los, ainda que nascituros,

38 A Suécia foi o primeiro pais do mundo a proibir os castigos corporais, na Alemanha (...) foi proibido,
definitivamente e sem excegoes, todo o tipo de for¢a ou violéncia, sobre o menor, ja em Italia ¢
expressamente previsto o crime de abuso dos meios de correg¢do, ndo havendo uma proibigdo legal expressa
para a aplicagdo de castigos corporais, (...) reconhece-se, legal, jurisprudencial e doutrinalmente, um
direito de correcdo, empregue em moldes moderadissimos. (FERREIRA 2016, 203-213)

39 (SOTTOMAYOR 2007, 115-118)

40 Idem, 112

4! Contudo, a Autora acaba por reconhecer que certos castigos corporais, leves e ndo reiterados, que visem
proteger a crianga de si propria, sdo constitucionalmente aceites porque apesar de restringirem a sua
integridade fisica, visam o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral. Idem, 119-120.
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e administrar os seus bens. Da conjugacao dos arts.1878.° ¢ 1885.° do Coédigo Civil resulta
que ¢ da responsabilidade dos pais a educagdo dos filhos, e estes tltimos devem aos
primeiros obediéncia e respeito (art.1878.° n.° 2 CC e art.29.° CDC). Contido no poder-
dever de educagdo continua a subsistir um poder de correg¢io*?, que integra o conteudo
das responsabilidades parentais e que parece permissivo a aplicagdo de castigos corporais.
Devera ser dado favorecimento a repreensdo ndo fisica, sobre os castigos corporais, que
deverdo ser cada vez mais, um recurso extremo, ndo habitual e sempre de intensidade
diminuta, sendo possivel (...) aceitar a ndo-responsabiliza¢do juridico-penal do
progenitor.®

PAULA RIBEIRO DE FARIA traga requisitos objetivos e subjetivos para legitimar
a aplicagdo de castigos a0 menor. Como elemento subjetivo refere a Autora que sé
poderdo ser aplicados castigos por aquele sobre quem impende a obrigagdo de educar,
sendo que os mesmos devem ser aplicados tendo sempre em vista essa finalidade,
devendo a atuagdo ser motivada por uma ideia de formagdo da personalidade do menor
e nunca com intuitos de raiva.** Como elemento objetivo, o castigo devera demonstrar-
se apto a atingir essa finalidade educativa e, nesse sentido, importa a idade e o grau de
maturidade da crianga.* Creio que a crianga tem sempre que entender o porqué de lhe
estar a ser aplicado tal castigo, pois s6 assim se alcangara a finalidade educativa e, por
isso, ha que ter em conta que nem todas as criancas apresentam o mesmo grau de
maturidade e compreensdo. A mesma palmada aplicada no mesmo contexto a uma crianga
de um ano e a uma crianga de cinco anos nao pode ser avaliada da mesma maneira. Por
exemplo, estas duas criangas batem num colega da escola, duvido que a palmada aplicada
ao menor de um ano vise qualquer finalidade educativa, especialmente se aplicada mais
tarde, em casa, pelo progenitor. Pelo contrario, a mesma palmada aplicada ao menor de
cinco anos podera visar esta finalidade educativa e ser apta a atingi-la, pelo que ndo creio
que deva haver responsabiliza¢ao penal do progenitor.

Tal como salienta MARIA ELISABETE FERREIRA, a duvida reside nao na
existéncia ou nao de castigos legitimos, mas sim na defini¢ao do critério para a aferi¢cao
do castigo legitimo e a resposta deve ser dada caso a caso, pela andlise de todas as

circunstdncias inerentes a sua aplicagdo, seja a finalidade visada com a aplica¢do do

42 (FERREIRA 2016, 222)
 Idem, 222

4 (FARIA 2005, 606-607)
45 (FERREIRA 2016, 226)
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castigo, a indispensabilidade, adequag¢do e proporcionalidade do mesmo para a
educagdo do menor, a idade deste, a sua constituigdo fisica e maturidade.*® Reconhece-
se o subjetivismo concedido ao intérprete na definicdo do que deve ou ndo deve ser
considerado legitimo, mas tal como reconhece a Autora, e bem, esta ¢ uma subjetividade
incontornavel e imprescindivel*.

Se ¢ geralmente aceite que certos castigos corporais ndo devem ser punidos, do
ponto de vista juridico-penal existem, porém, divergéncias no que concerne a forma de
desresponsabilizar quem os pratica. A meu ver importa, essencialmente, fazer a distingao
entre exclusdo da tipicidade e causas de justificacdo. Comecemos por esta ultima. Se
considerarmos que todos castigos corporais sdo ilicitos, entdo todos sdo suscetiveis de
integrar o tipo. No entanto, o facto ndo sera punivel quando a sua ilicitude for excluida
pela ordem juridica considerada na sua totalidade, isto &, sendo a agdo licita face a
qualquer parte do ordenamento juridico, também o é para o direito penal*®
Reconhecendo-se a quem de direito um poder de corre¢do inserido no contetido das
responsabilidades parentais e considerando que aquele engloba a possibilidade de os pais,
dentro dos limites supra enunciados, castigarem corporalmente os filhos entdo, a acdo
destes ¢ justificada e, por isso, licita, porque praticada no exercicio de um direito (art.31.°
n.° 2 al.b) CP) e orientada para a finalidade educativa do menor. Neste sentido vao PINTO
DE ALBURQUERQUE, FIGUEIREDO DIAS e TAIPA DE CARVALHO. PINTO DE
ALBUQUERQUE exige como requisitos que a crianga tenha que ter consciéncia, ou seja,
que pratique uma ag¢do voluntaria, e que esta agdo pudesse dar lugar a responsabilidade
penal se a crianga fosse imputavel, por violagdo de bens juridicos penalmente tutelados.*
Entre nds, o mais razoavel acaba por ser FIGUEIREDO DIAS que apresenta como
requisitos a finalidade educativa, a aplicacdo criteriosa e proporcional e a moderacdo na
aplicagdo do castigo.’® A desresponsabiliza¢do através da exclusdo da ilicitude implica
que todos os castigos corporais sejam suscetiveis de integrar o tipo do crime de violéncia
doméstica. No entanto, ndo creio que o legislador penal tenha querido conceder relevancia
penal, por exemplo, & palmada dada na mao de um filho que pega nos produtos do
supermercado e os atira ao chao. Por ndo considerar que todos os castigos corporais sao

merecedores de dignidade penal considero que a desresponsabiliza¢do deve ser operada

4 (FERREIRA 2016, 233)

47 Idem, 233

48 (ALBUQUERQUE 2015, 226)
4 Idem, 229-230

50 (DIAS 2011, 509)
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pela exclusio da tipicidade. E pressuposto minimo da tipificagdo juridico-penal a
inadequacgdo social da conduta, isto é, a sua reprovagdo social.>' A teoria da adequagio
social da conduta permite excluir do dambito da norma incriminadora todos os atos que
sejam considerados socialmente adequados.>® Existem determinados comportamentos
que o legislador ndo pretendeu que coubessem no tipo por se considerarem condutas
socialmente adequadas, que nao coincidem com o sentido que o legislador pretendeu dar
a norma quando estabeleceu a incriminacdo. Tal como salienta MARIA ELISABETE
FERREIRA, apesar de formalmente consagrada a incriminacdo da aplicagdo de castigos
corporais>, esta ndo visa a condenagdo de um grande nimero de pais (...) pretendendo
a proibi¢do, sobretudo, constituir um elemento dissuasor de comportamentos
violentos.>*>> Ao consagrar a proibi¢do o legislador nio pretendeu que um pai fosse
condenado por dar uma palmada ao filho, tal condenagdo, se operada, até seria
socialmente inadequada. Este tipo de condutas, penalmente irrelevantes, ndo devem ser
tratadas ao nivel da exclusdo da ilicitude, mas antes dever-se-4 excluir a sua tipicidade.
Nao hé necessidade de intervencao do direito penal. Nao violardo a dignidade humana do
menor 0s castigos corporais leves, moderados e proporcionais, perpetrados no ambito de
um poder-dever de educagdo/corre¢ao. Nao € penalmente relevante o castigo corporal que
prossegue finalidades educativas, ou seja, que ¢ aplicado no interesse da crianca e que
pretende o seu desenvolvimento pessoal, e se mostra indispensavel e adequado a
prossecucdo dessa mesma finalidade, sendo que para este ultimo ponto importara ter em
conta as caracteristicas pessoais da crianca € 0 momento em que o castigo ¢ aplicado
porque, essencialmente, a crianca tem que entender o porqué de lhe estar a ser aplicado
tal castigo. Se a crianga ndo conseguir interligar uma acdo “ma” sua a aplicagdo do
castigo, seja porque a sua idade ndo a permite compreender, seja porque o castigo foi
aplicado em momento temporal sensivelmente distante, entdo este deixa de prosseguir
finalidades educativas devendo, por isso, integrar o tipo, porque merecedor de dignidade

penal.

SL(FERREIRA 2016, 236)

52 Idem, 236

33 Consagragdo que visou dar resposta as imposi¢des internacionais.

5 (FERREIRA 2016, 238)

55 A Autora salienta a existéncia de uma adequagdo social contra legem, segundo a qual a ordem juridica
decide contra o sentido social aceite, 0 que permitiu a criminalizagdo destes atos. Ndo resulta, ainda,
instalada, na sociedade portuguesa a convic¢do generalizada da ilegitimidade de todo e qualquer castigo
corporal. Idem, 237-238.
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Nao é possivel estabelecer padroes de educagdo imutaveis e aplicaveis a qualquer
crianga, tendo cada uma um modelo de educac¢do apropriado a sua personalidade e
ajustado aos fins em vista € a adogdo de processos de ofensa fisica, psiquica ou castigo
corporal do menor, poderdo, ou ndo ser integrados num contexto educacional ajustado,
e a duvida sobre a licitude ou ilicitude apenas serd esclarecida mediante a analise global
de todo o comportamento (...) e das necessidades educativas dessa crianca.”®

Por ultimo importa ainda referir a desculpacdo como meio de
desresponsabilizagdo do autor dos castigos. A meu ver, esta causa de exclusdo da culpa
apenas deverd operar para castigos ndo leves, aplicados tendo em vista finalidades
educativas, pois relativamente aos leves e socialmente aceites a tipicidade fica excluida.
A desculpacao assenta no erro sobre a ilicitude nao censuravel. Segundo o artigo 17.° n.°
1 do Cédigo Penal age sem culpa quem atuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se o
erro ndo lhe for censuravel. O agente pode estar em erro sobre a existéncia ou os limites
de uma causa de justificag@o ou de exclusdo de culpa, in casu, o agente pensa que age ao
abrigo do poder de correcdo de que ¢ titular, no entanto, aquele castigo ja extravasa o
contetdo de tal poder, pelo que o mesmo podera dar origem a responsabilidade penal.®’
O agente apenas ndo sera responsabilizado se o erro ndo lhe for censuravel e para tal
afericdo importa determinar a atitude interna do agente.’® Existe uma deficiéncia da
consciéncia ética do agente que ndo lhe permite apreender os valores juridico-penais e
orientar-se para a observancia do direito, mas se essa deficiéncia derivar de uma atitude
de contrariedade ou indiferenca do agente, o erro ser-lhe-a censuravel.>® Pelo contrario,
se a falta de consciéncia derivar de circunstancias alheias a sua personalidade entdo o erro
ndo lhe sera censuravel e havera exclusao da culpa, isto ¢é, se o agente tivesse consciéncia
da ilicitude da sua conduta adotaria outra, valorativa e juridicamente licita e aceite.®
Seremos chamados a equacionar até que ponto sera legitimo que um progenitor, em
pleno século XXI, possa invocar que desconhece a reprovagdo social e juridica da
inflicdo de castigos educativos ndo leves nem proporcionados a menores, na era dos
media, da Internet, das redes sociais, em que a informagdo circula a velocidade da luz.°!

A verdade ¢ que a nossa populagdo ¢ envelhecida e alguns individuos ainda crescem ao

5 Ac.TRP de 18/02/2015, proc. n.° 156/13.29CVFR.P, in www.dgsi.pt
57 (FERREIRA 2016, 246)

58 (ALBUQUERQUE 2015, 168)

3 Idem, 168

0 Jdem, 168

6! (FERREIRA 2016, 249)
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abrigo de valores diferentes daqueles que hoje em dia moldam o nosso ordenamento
juridico. Assim, uma pessoa que cresceu a levar com uma colher de pau por mau
comportamento achara que dar com uma colher de pau no filho ¢ aceitavel e que age ao
abrigo do poder de correcao e, neste caso, devera excluir-se a culpa.

O artigo 152°-A do Cddigo Penal tem como epigrafe “maus tratos” e consiste na
pratica de maus tratos fisicos e psiquicos, no tratamento cruel, no emprego de atividades
perigosas ou proibidas e na sobrecarga com trabalhos excessivos de menor ou pessoa
particularmente indefesa, como ¢ o caso das pessoas de idade precoce ou avancada,
deficientes, doentes fisicos ou psiquicos ou gravidas.®? O tipo ndo exige como requisito a
“coabitacdo” do agente e da vitima e, tem por objeto, em especial, os crimes de maus
tratos praticados nas escolas, hospitais, creches, infantarios, lares de idosos ou
institui¢des.%®> A vitima encontra-se para com o agente numa relagdo de subordinagdo
existencial, assistencial, educativa ou laboral.

O artigo consagra crimes especificos, proprios e improprios. Nos primeiros, a
qualidade do agente ou o dever que sobre ele impende fundamentam a ilicitude®*, pois de
outra maneira a conduta ndo era considerada crime, como ¢ o caso do “emprego em
atividades perigosas” e na “sobrecarga em trabalhos excessivos™.%® Os crimes especificos
improprios sao 0s casos em que o agente perpetra sobre a vitima “privacdes de liberdade”
e “ofensas sexuais”, cuja ilicitude ¢ agravada devido a relagdo subjacente entre vitimador
e vitima.®¢

O crime expresso no artigo152.°-A n.° 1 al. a) do Cddigo Penal trata-se de um
crime de dano e de resultado, sendo aplicavel a teoria da adequacdo do resultado a
conduta. O tratamento desumano, crime de dano e de resultado, por constituir, no minimo,
ofensa corporal simples ndo tem conteudo autonomo em relagdo aos maus tratos.®’ Isto &,
estdo em causa comportamentos que cabem no conceito de maus-tratos € que atentam
contra a saude fisica e psiquica da vitima.%® Este entendimento permite que o progenitor
que adote tal comportamento seja punido pelo crime de violéncia doméstica previsto no

artigo 152.° do Coédigo Penal, ficando sujeito as penas acessoOrias neste preceito

2 (DIAS 2011, 509)

63 Ac.TRP de 16/12/2020, proc. n.° 3204/15.8TOMAIL.P1, in www.dgsi.pt
% (ALBUQUERQUE 2015, 114)

8 Idem, 597

%6 Idem, 597

7 Idem, 597

%8 (FERREIRA 2016, 296)
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consagradas.®® No que concerne ao emprego do menor em atividades perigosas ou a sua
sobrecarga com trabalhos excessivos, a proibicdo legal assenta na aptiddo do facto em
criar perigo para o bem juridico protegido pela norma, devendo ser feita prova em
tribunal da potencialidade da agdo causar a lesdo’, tratando-se este de um crime de
perigo abstrato-concreto.”! Sdo crimes de mera atividade, uma vez que se consumam com
a mera execuc¢do do comportamento humano, ndo sendo necessario imputar qualquer
resultado a a¢do.”> O emprego do menor em atividades proibidas é um crime de perigo
abstrato, e sendo o perigo de violagdo do bem juridico o motivo incrimina¢do ha uma

presuncdo inilidivel de perigo associada a conduta tipica.’”?

C.IV. O TIPO SUBJETIVO

O tipo previsto no artigo 152.° do Cdédigo Penal apenas pode ser preenchido
dolosamente (art.13.° CP). Também o tipo consagrado no artigo152.°-A do Cédigo Penal
admite qualquer forma de dolo. Age com dolo quem, representando um facto que
preenche um tipo de crime, atua com a intengdo do realizar (art.14.° n.° 1 CP). O agente
tem que querer infligir maus tratos fisicos e psicologicos, tem que ter consciéncia e
conhecimento da relagdo que tem com a vitima e, no caso concreto, de que pratica o facto
contra um menor de 18 anos de idade.

Com a reforma de 1995 deixou de se exigir, para efeitos de incriminagdo, que o
agente atuasse com o dolo especifico de “malvadez ou egoismo”. Hoje, para efeitos de
punicdo, basta o preenchimento dos requisitos gerais de dolo. Porém, a jurisprudéncia
parece ir noutro sentido e parece exigir a verificagdo do elemento intencional
complementar proximo daquele que era exigido pelo Codigo Penal de 1982.7* Vérios
acordaos tém negado a pratica do crime de violéncia doméstica por se considerar que o
agente ndo agiu com o propdsito, objetivo e intengdo de exercer dominio sobre a vitima,
de forma a ferir ou diminuir a sua dignidade, desconsiderando-a como pessoa.”

O Tribunal da Relagdo do Porto, em acérdao de 18 de fevereiro de 2015, explicitou

que uma bofetada ou puxdo de orelhas, ocasional e motivado por grave comportamento

% Idem, 300-301

70 (ALBUQUERQUE 2015, 115)
"1 Idem, 597

72 Idem, 113 e 597

73 Idem, 114 ¢ 598

"4 (FERREIRA 2017, 585)

75 Idem, 585
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da crianga ndo pode ser associada a uma conduta de cariz criminal, no entanto, ja o serd
se a envolvéncia educativa se traduzir unicamente em comportamentos exclusivos de
agressividade’®, caso em que a motivagdo do agente ao invés de educativa se demonstra
maldosa, desconsideradora da dignidade do menor. Neste sentido, os maus tratos serdo
penalmente relevantes se aplicados de modo perverso, maldoso e cruel, pois ¢ a partir
desse momento que o progenitor deixa de querer educar a crianga e comeca,
simplesmente, a desrespeitar a sua dignidade enquanto pessoa. Maltrata-a fisicamente
porque tem consciéncia da posi¢do de vulnerabilidade em que ela se encontra e pretende
domina-la, desrespeitando a pessoa da vitima.

Consideramos nao ser correta a exigéncia de um dolo especifico. Visto que este é
um crime que apenas poderd ser dolosamente preenchido qualquer exigéncia de
especificidade de dolo podera resultar na impunidade do agente que, por exemplo, com o
cinto agrediu fortemente o filho porque este lhe subtraiu dinheiro da carteira para ir a uma
festa com os amigos. Nesse caso, e considerando a existéncia da exigéncia de um dolo
especifico, apesar do castigo ser claramente excessivo, o agente ndo seria por tal facto
punido, pois o facto foi praticado com a intencdo de educar e nunca por maldade ou

crueldade.

C.V. O CONCURSO

Em virtude da Lei n.° 40/2010 de 3 de setembro ndo ¢ admissivel o crime
continuado praticado contra bens eminentemente pessoais, como ¢ o caso do crime de
violéncia doméstica.

Haverd concurso de crimes quando os factos forem subsumiveis a uma
pluralidade de “tipos de crime” com um desvalor juridico auténomo’’, sendo que a
concretizagdo do que € um “tipo de crime” faz-se com recurso ao critério da identidade
do bem juridico protegido pelo tipo, corrigido pelo critério da “conexdo situacional”
entre diversas realizagoes homogéneas’®. O concurso de crimes verifica-se quando o
mesmo agente pratica dois ou mais crimes’®. O namero de crimes determina-se ou pelo

namero de tipos de crime efetivamente cometidos, ou seja, quando os factos se subsumem

76 Ac.TRP de 18/02/2015, proc. n.° 156/13.29CVFR.P, in www.dgsi.pt
7 (ALBUQUERQUE 2015, 218)

78 Idem, 218

7 (SILVA 2018, 417)
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a crimes que protejam diferentes bens juridicos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo
tipo de crime for preenchido pela conduta do agente, caso em que haverd violagdo do
mesmo bem juridico, mas esta ocorre em situagdes historicas distintas.?’ No primeiro caso
falamos de concurso de crimes heterogéneo € no segundo homogéneo.®!

Coloca-se a questdo de saber se no caso em que o menor assiste as agressoes
devera o agente ser punido por um sé crime de violéncia doméstica agravado por
praticado na presenca do menor ou, se pelo contrario, deveré ser punido por dois crimes
de violéncia doméstica em concurso, isto €, pelo crime praticado contra o conjuge e, por
este crime ter sido praticado na presenca do menor.

On.°2 do artigo152.° do Codigo Penal consagra circunstancias agravantes do tipo
legal base previsto non.® 1, e na alinea a) do n.° 2 dispde que a pratica do facto na presenga
de menor ¢ punida com pena de prisdo de dois a cinco anos. O crime de violéncia
doméstica tutela bens juridicos pessoais € a ponderacdo do bem juridico implica
necessariamente a considerac¢do da pluralidade de vitimas.®? O agente viola tantos bens-
juridicos quantas as vitimas afetadas pela sua conduta criminosa.

Uma vez que este ¢ um crime de dano, para que o agente seja punido em concurso
¢ necessario que com a sua conduta lese os bens juridicos de que o menor ¢ titular, pelo
que podemos concluir que nem todos os casos resultam numa situacdo de concurso.
Vejamos o seguinte exemplo: numa casa onde residem dois menores, um dos conjuges €,
com regularidade, brutalmente agredido. Uma das criancas tem seis meses € a outra tem
sete anos, sendo provavel que esta sofra danos psiquicos e aquela ndo, pois a sua
maturidade e capacidade de compreensdo ndo lhe permitem ter consciéncia do que
acontece. O agente ndo comete nenhum crime de violéncia doméstica contra este menor,
pois efetivamente nao hé lesdo de qualquer bem-juridico de que este seja titular. Neste
caso o agente sera punido pelo crime de violéncia doméstica contra o conjuge, agravado
porque praticado na presenga do menor (art.152.° n.° 1 al.a) e n.°2) al.a) CP). A presenca
do menor corresponde a uma circunstancia agravante, um elemento do crime cometido
contra o conjuge. No que concerne ao menor de sete anos, nesse caso a existéncia de
danos psiquicos ¢ provavel, e se provada, o agente sera punido em concurso. O agente,
em relagdo ao menor, tera que lesar o bem juridico satde, bem como a dignidade da

pessoa humana. Neste caso, o agente comete dois crimes de violéncia doméstica em

80 Art.30.°/1 CP
81 (ALBUQUERQUE 2015, 218)
82 Idem, 220
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concurso efetivo ideal, uma vez que com a mesma agdo o agente viola diferentes bens
juridicos pessoais pertencentes a vitimas distintas, isto €, viola os bens juridicos da pessoa
que sofre diretamente as agressdes e viola os bens juridicos do menor. Nesta situagdo o
agente serd punido pelo crime praticado contra o conjuge (art.152.° n.°1 al.a) CP) e pelo
crime praticado contra o menor (art.152.° n.°1 als. d) ou e) CP), ambos agravados nos
termos no n.° 2 al.a) do artigo 152.° do Codigo Penal. Para que o menor seja considerado
vitima nos termos do artigo 67.°-A n.°l al.a) subalinea 1) ou iii) do Cédigo de Processo
Penal, a conduta do agente tem efetivamente que lesar aqueles bens juridicos protegidos
pela incriminacdo (dignidade e satde), pois s6 assim havera crime de violéncia doméstica

praticado contra o menor.

C.VI. PENAS APLICAVEIS

A aplicagdo de penas e de medidas de seguranga visa a protecao de bens juridicos
e a reintegragdo do agente na sociedade, servindo entdo as finalidades de prevencao geral
e especial. A aplicacdo de uma pena ao agente pretende transmitir a sociedade a ideia de
que aquele comportamento tipico ndo ¢ aceite e tolerado, e pretende dissuadir o agente
da pratica de futuros crimes, ressocializando-o. Para além destas finalidades, hoje, as
preocupagdes com os interesses da vitima sdo também relevantes no que concerne a
determinagdo de penas, em especial, quando a vitima ¢ uma crianga e o crime viola bens-
juridicos pessoais. As penas acessoOrias consagradas no preceito (art.152.° CP) sdo
pensadas, sobretudo, para a protecao da vitima.

Além da pena principal, no que diz respeito ao crime de violéncia doméstica,
podem ainda ser aplicadas ao arguido as penas acessorias de proibi¢dao de contacto com
a vitima, de proibi¢ao de uso de porte de armas e de obrigagdo de frequéncia de programas
especificos de prevengdo de violéncia doméstica® (art.152.° n.° 4 CP). A pena acessoria
de proibicdo do contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia ou do
local de ensino desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de
controlo a distancia. Todas as penas aplicadas ao agente, a exce¢do daquela que impde a
frequéncia de programas especificos para a prevencdo do crime, visam garantir as

finalidades de prevencao negativa, especial ou geral.

8 Estes programas tém finalidades de prevengdo especial positiva e visam alterar os padrées de conduta
do agente, sdo orientados para a educagdo parental, reeducagdo do agente para valores de ndo-violéncia
e de respeito pela crianca. (FERREIRA 2016, 282)
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No ambito da dissertacdo importa-nos, em especial, o n.° 6 do artigo 152.° do
Codigo Penal, do qual resulta que o agente condenado pelo crime de violéncia doméstica
pode, concreta a gravidade do facto e a sua conexdo com a fungdo exercida pelo agente,
ser inibido do exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela por um periodo de um
a dez anos. A lei civel no artigo 1915.° consagra a possibilidade do tribunal decretar a
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais quando qualquer um dos pais
infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou
quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, se ndo mostre em
condi¢des de cumprir aqueles deveres. Contudo, assim que cessem as causas que deram
origem ao seu decretamento, a inibicdo decretada serd levantada (art.1916.°n.° 1 CP). No
ambito da pena acessoria consagrada no artigo 152.° n.° 6 do Cédigo Penal ndo estd
prevista a possibilidade de levantamento da inibi¢do, ainda que as causas que deram
origem ao seu decretamento cessem.

MARIA ELISABETE FERREIRA tece algumas criticas a pena acessoria de
inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais.®* Cumpre destacar que por se tratar
de uma verdadeira pena, ainda que o progenitor condenado se reabilite e apresente
condi¢des ao exercicio das responsabilidades parentais, esta ndo pode ser levantada, isto
¢, tem que ser integralmente cumprida. Se, p.e., o agente for condenado na pena acessoria
de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais por um periodo de sete anos,
mesmo que retina as condi¢des necessarias ao seu exercicio ao final de trés anos, terd que
cumprir a totalidade da pena acessoria. Porém, o superior interesse da criancga pode fazer
exigir que o progenitor, anteriormente inibido de exercer as suas responsabilidades
parentais, volte a restabelecer contacto com o menor, contribuindo assim para o seu bem-
estar fisico, psiquico e emocional. E esta a principal critica feita pela Autora, que aponta
como preferivel a aplicagcdo do regime das medidas de seguranca, através da aplicacao
analdgica do artigo 103.° do Cédigo Penal, e assim, decorrido o prazo minimo de um ano,
podera o progenitor inibido requerer o levantamento da inibig¢do, desde que se verifique
que os pressupostos que motivaram o seu decretamento ja nao subsistem.®> Caso tal
requerimento fosse negado so poderia ser feito novo pedido decorrido um ano desde o

indeferimento.®® Através de uma aplicagdo analdgica in bonam partem®” a Autora

8 (FERREIRA 2016, 287-288)

85 Idem, 291

8 Jdem,291

87 A CRP proibe, implicitamente, no art.29.°/1 a aplicagdo analdgica em direito penal, € o CP,
expressamente, no art.3.°/1 a proibi¢ao da analogia in malam partem. Destas normas resulta que o legislador
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pretende procurar, no seio do proprio CP, uma norma que permita dar resposta a esta
omissdo do legislador.®® Caso cessem as circunstancias que deram origem ao
decretamento da medida, a mesma deve poder ser levantada, pois a pena, preventiva e
ndo retributiva, que reconhece o fracasso do progenitor na tarefa educativa e visa impedir
que este adote comportamentos lesivos do bem-estar da crianga®®, deixa de fazer sentido
quando tal deixe de se verificar. A partir do momento em que se considere que o
progenitor estd socialmente reintegrado, no sentido de ndo voltar a adotar novamente
aquele comportamento criminoso € sempre que o superior interesse da crianga o exija,
entdo esta pena deve poder ser reversivel. De outra forma poderemos estar a privar o
menor do relacionamento com o seu progenitor, que € seu por direito. No limite, podemos
encontrar uma inconstitucionalidade no artigo 152.° n.° 6 do Codigo Penal, uma vez que
a separacdo dos filhos dos pais s6 pode ocorrer quando estes ndo cumpram os seus
deveres, por decisdo judicial e ndo podera subsistir se cessar a causa que determinou a
separagdo (art.36.°n.° 5 ¢ 6 CRP).”

A meu ver, a aplicagdo desta pena acessoria deve respeitar rigorosos critérios de
ponderagdo e, s6 em casos factualmente graves e censuraveis devera ser aplicada. Uma
vez que se trata de uma verdadeira pena, a sua aplicagdo fica associada a culpa. Tendo
em conta o conteudo do ilicito, poder-se-4 justificar e demonstrar necessaria a aplicacao
de uma pena acessoria, a qual visa auxiliar a pena principal na prossecucao das finalidades
preventivas. Assim, ndo basta a condenagao do agente numa pena principal para que este
fique, imediatamente, inibido do exercicio das responsabilidades parentais, terd que se
demonstrar que a pena acessoria € necessaria e idonea ao prosseguimento dessas mesmas
finalidades. O Codigo Penal faz corresponder a certos crimes a proibi¢ao do exercicio de
determinados direitos ou profissdes, no entanto, a pena acessoria de inibi¢cdo do exercicio
das responsabilidades parentais afeta direitos e liberdades diferentes das restantes penas
acessorias, pelo que se decretada, devera poder ser revista. O proprio Codigo de Execucao
de Penas consagra a possibilidade de revisdo e modificagdo de penas e deveria fazé-lo
também para este caso.”! A familia é um elemento fundamental da sociedade (art.67.%/1

CRP), cabendo ao Estado a sua protecdo. Poderd haver uma limitacdo a tal protecdo na

proibe a analogia desfavoravel ao agente mas nao daquela que se lhe mostre favoravel. (FERREIRA 2016,
291)

88 (FERREIRA 2016, 291)

8 Idem, 288

% (FERREIRA 2018, 9-10)

ol Artigo 118.° CEPMPL.
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medida em que também incumbe ao Estado a protecdo das criancas do abuso da
autoridade na familia e de ambientes familiares anormais (arts.36.°/6 ¢ 69.°/1 e 2 CRP).
Os pais conservam o direito de educar e manter os filhos a menos que ndo cumpram os
deveres fundamentais para com estes. Se se considerar que o agente deixou de representar
uma fonte de perigo para o menor, que conseguira assegurar os seus direitos fundamentais
e que as exigéncias de prevengdo e de prote¢do da paz social ndo se opdem, a pena deve
poder ser modificada. A protecdo da familia exige que o Estado intervenha quando
perpetradas agressdes, mas também que se abstenha de agir quando estas deixem de se
verificar. Certo € que o legislador ndo consagra tal possibilidade de revisdo desta pena e
deveria fazé-lo”2. Deste modo, teremos que seguir a tese defendida por MARIA
ELISABETE FERREIRA favoravel ao entendimento da aplicagdo analdgica do regime
previsto para as medidas de seguranga.

De todo 0 modo, a meu ver, sera preferivel a propositura de uma a¢do autdbnoma
junto do tribunal civel.”> Assim, quer tenha sido absolvido ou condenado pelo crime de
violéncia doméstica e, neste ultimo caso, desde que ndo tenha sido aplicada a pena
acessoria de inibi¢cdo do exercicio das responsabilidades parentais, podera ser requerida
junto do tribunal civel a inibi¢do de tal exercicio nos termos do artigo 1915.° do Codigo
Civil. Neste caso, tal inibi¢ao fica sujeita a um regime menos rigido e sujeito a avaliagdes
periddicas sobre o cessamento das causas que lhe deram origem. Desta forma, caso o
progenitor volte a reunir as condi¢des necessarias poderd, a qualquer momento, voltar a
estabelecer contacto com o menor, desde que tal contacto tenha em vista o superior

interesse da crianga.
D.ANALISE PROCESSUAL
D.I. ATRIBUICAO DO ESTATUTO DE VITIMA
A Lei n.° 130/2015 de 04 de setembro aprovou o Estatuto de Vitima, que

estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a prote¢do das vitimas de

criminalidade. A Lei n.° 112/2009 de 16 de setembro encarregou-se de estabelecer o

92 Em nenhum momento a inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais poderd ser entendida
como castigo ou como retribui¢do ao progenitor (...) € terd que ser encarada (...) de forma prospetiva e
reversivel. (FERREIRA 2016, 288)

3 Arts.623.° € 624.° CPC
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regime juridico aplicavel a prevengdo da violéncia doméstica e a protecdo e assisténcia
das suas vitimas. O n.° 3 do artigo 67.°-A do Cddigo Processo Penal considera que todas
as vitimas de criminalidade violenta®® sdo consideradas vitimas especialmente
vulneraveis. Assim, e considerando os bens juridicos que a incriminag@o por violéncia
doméstica visa tutelar, bem como tendo em conta o facto de este ser um crime cujo limite
maximo da pena aplicavel s@o cinco anos, entdo as vitimas deste crime serdo, sempre,
consideradas vitimas especialmente vulneraveis.

Adquirida a noticia do crime, os 6rgdos de policia criminal ou as autoridades
judiciarias atribuem a vitima, para todos os efeitos legais, o estatuto de vitima nos termos
do artigo 14.°n.° 1 da Lei n.° 112/2009 de 16/09. A vitima, nesse momento, e pelo drgdo
que o elaborou, ¢ entregue um documento comprovativo do estatuto de vitima
especialmente vulneravel, que contém os direitos e deveres especificos da vitima. °

Cumpre ndo esquecer a cooperacdo com os tribunais de familia e menores: a
atribuicao do estatuto de vitima ao menor ¢ comunicada imediatamente pelas autoridades
judiciarias ou pelos 6rgdos de policia criminal a comissdo de protecao de criangas e jovens
e ao tribunal de familia e menores territorialmente competentes.”® Desta forma pretende-
se uma articulagcdo harmonizada entre os procedimentos e as decisdes emanadas, por um
lado, pelo Ministério Publico, titular do inquérito e, por outro lado, pelos Magistrados dos

Juizos de Familia e Menores, onde corram processos tutelares civeis e de protecao.

D.II. DIRETIVA n.° 5/2019

A Diretiva da Procuradoria Geral da Republica de 15 de novembro de 2019
estabelece procedimentos especificos a observar pelos magistrados e agentes do
Ministério Publico na area da violéncia doméstica. O preceituado no Capitulo IX articula
a area criminal com a de familia e menores. Por deliberagdo do Conselho Superior do
Ministério Publico foram criadas Sec¢des Especializadas Integradas de Violéncia

Doméstica, composta cada uma delas por Nucleos de A¢ao Penal e Nucleos de Familia e

94 Segundo o art.1.° al. j) CP sao vitimas de criminalidade violenta as vitimas de condutas que dolosamente
se dirigirem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou a autoridade
publica e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a cinco ano.

% Art.14.°/3 Lei n.° 112/2009 de 16/09, art.2./2/a) e n.° 4 € art.3.° Portaria 138-E/2021 e art.20.° Lei
n.°130/2015 de 04/09

% Art.14.°/6 € 7 Lei n.° 112/2009 de 16/09
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Criangas, os quais trabalham conjuntamente quando menores sdo vitimas do crime®’. A
noticia do crime e todos os elementos existentes relevantes, sdo imediatamente
comunicados ao Nucleo de Familia e Criangas, que determinara os procedimentos civeis,
protetivos e educativos a adotar. Se dessa analise elementar se constatar que o menor se
encontra inserido num ambiente de violéncia, fisica ou psicologica, grave ou em contexto
de perigo para a sua seguranca ou para a seguranca de progenitor ao cuidado do qual se
encontra, o Magistrado do Ministério Ptiblico do Ntucleo de Familia e Criangas, em prazo
ndo superior a 48 horas, adota os procedimentos civeis aptos e necessarios para afastar o
perigo, os quais devem serem comunicados ao Magistrado do Ministério Publico de A¢ao
Penal. O Magistrado do Ministério Publico do Nucleo de Familia e Criangas deve
acompanhar o decurso de todo o procedimento criminal para que consiga, por um lado,
aferir da adequagdo da intervenc¢do desenvolvida e, por outro lado, ponderar, quando se
justificar, novas iniciativas processuais.”®

A Diretiva surge com o objetivo de tragar objetivos e linhas de conduta que cabe
aos Magistrados do Ministério Publico respeitar. Na minha opinido vem realgar a
importancia da preocupagdo com os menores inseridos em contextos violentos, os quais
acabam por ser das vitimas que mais sofrem, pois sdo aquelas que, devido a sua
vulnerabilidade, tém mais dificuldades de se afastar do perigo através de um ato resultante
da sua vontade. Dai a importancia ndo s6 da Magistratura criminal, mas também da civel.
As vitimas menores de maus-tratos parentais devem ser assegurados procedimentos
especificos, adequados a sua especial vulnerabilidade.”® Nunca desconsiderando a
importancia das Leis n.° 112/2009 de 16/09 e n.° 130/2015 de 04/09, este instrumento
vem, entdo, inserir claras linhas de conduta interventivas sobre as vitimas de violéncia

doméstica que, durante muitos anos, foram esquecidas.

97 Pode acontecer que em determinadas comarcas ndo exista uma SEIVD. Nestes casos, o procedimento &
idéntico, sendo um MMP da area de familia e criangas que trabalhard em conjunto com o MMP da area
criminal.

% A aplica¢do de medida de coagdo ou de pena acessoria de proibigdo de contactos, ou a pena acessoria de
inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais e, ainda, da previsdo de restitui¢do a liberdade de
agressor condenado.

9 E certo que o crime de violéncia doméstica é sempre fortemente censuravel, seja quem for a vitima. Mas
também ¢ certo que a crianga ndo tem a mesma liberdade reativa que a vitima adulta, devendo ser
especialmente protegida.
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D.III. DIREITOS DA VITIMA

Todas as vitimas de violéncia doméstica sdo titulares dos direitos e medidas de
protecdo consagrados nas Leis n.° 112/2009 de 16/09 e n.° 130/2015 de 04/09. Todas
gozam dos direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana, devendo-lhes
ser assegurada a igualdade de oportunidades para viver sem violéncia e preservar a sua
saude fisica e mental.!%

De acordo com o principios da autonomia da vontade e do consentimento livre e
esclarecido (respetivamente arts.7.° e 8.°/1 da Lei n.°112/2009 de 16/09), a intervencao
junto da vitima ¢ dependente da sua vontade. A intervenc¢ao junto do menor com idade
igual ou superior a 16 anos depende somente o seu consentimento. A intervengao junto
do menor com idade inferior a 16 anos depende do consentimento do seu representante
legal ou, na sua auséncia, ou se este for o agente do crime, da entidade designada pela lei
e do consentimento da crianca ou jovem com idade igual ou superior a 12 anos. Contudo,
neste caso, se as circunstancias impedirem que em tempo util seja recebida a declaragao
sobre o consentimento do representante legal ou entidade designada pela lei, basta o
consentimento da crianga para que seja legitima a intervengdo. As criangas com idade
inferior a 12 anos tém o direito de se pronunciar em fun¢do da sua idade e grau de
maturidade.!?!

Todas as criancas tém direito a receber informagdes relevantes e necessarias ao
processo e a informagdo prestada deve sé-lo consoante a sua idade, maturidade e
capacidade compreensdo, para que possa entender o que esta a acontecer, que opgdes tem
e as consequéncias dessas opgdes.'?? Deve ser informada do tipo de apoio que pode
receber, bem como quais os servigos a que se podera dirigir, dos procedimentos que se
seguem a denuncia e de como devera proceder, como e em que termos podera receber
prote¢do e ainda todas as informagdes relativas ao apoio judiciario.'®® O menor devera
ser informado de que tem direito a quaisquer cuidados de saude, de ser ouvido, de ser
juridicamente assistido, de ser protegido e de ser indemnizado por parte do agente do

crime!'%*. O direito a prote¢do visa assegurar um nivel adequado de prote¢do a vitima

100 Principio da igualdade, art.5.° Lei n.° 112/2009 de 16/09

191 Direito & audi¢do da crianga

102 Ponto IV. das Linhas Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre Justiga Adaptada
as Criancas, 60-62

103 Art.15.9/1 Lei 112/2009 de 16/09

104 Arts.15.°a 21.° Lei n.° 112/2009 de 16/09
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sempre que as autoridades competentes considerem que existe uma ameaga séria de
represalias, de situagdes de vitimizagdo secundaria ou de fortes indicios de que a sua
privacidade possa ser perturbada.!®> Assim, devera ser assegurado que a vitima menor
possa prestar depoimento em condi¢des especiais e protetoras das consequéncias de o
prestar em audiéncia publica.!% 197

Sendo atribuido o estatuto de vitima especialmente vulneravel ser-lhes-ao,
exclusivamente, atribuidos os direitos expressos nos artigos 21.° a 27.° da Lei n.°
130/2015 de 04/09. O artigo 21.°/1 impde que deve ser feita uma avaliagdo individual
(avaliagdo de risco) a fim de determinar se a vitima beneficiard de medidas especiais de
protecdo. Estas podem implicar que as inquiri¢des feitas ao menor sejam todas realizadas
pela mesma pessoa, por pessoa do mesmo sexo, que possa prestar depoimento através de

meios que impegam o seu contacto visual com o arguido!'%®

, que possa prestar declaracdes
para memoria futura e que seja excluida a publicidade da audiéncia nos termos do artigo
87.° do Codigo de Processo Penal.

Todas as criangas vitimas do crime de violéncia doméstica tém o direito de ser
ouvidas em processo penal, e as suas declaragdes serdo tomadas em consideracdo tendo
em conta a sua idade e maturidade.!® Podem ser acompanhadas pelos seus representantes
legais em tais depoimentos, a menos que tenham interesses conflituantes, como € o caso
do representante do menor ser o agente do crime de que a mesma ¢ vitima.!''°

As informagdes relativas a identidade da crianga sdo confidenciais e ndo podem
ser levadas a publico. Os 6rgdos de comunica¢do que divulguem noticias relativas a
pratica de crimes ndo podem identificar, nem transmitir elementos, sons ou imagens que
permitam a identificagdo dos menores, sob pena de incorrerem na pratica do crime de
desobediéncia.!!!

Todas as vitimas especialmente vulneraveis tém direito a ser assistidas pelos

servicos do Sistema Nacional de Saude, com a isen¢@o do pagamento de quaisquer taxas

moderadoras.!'2 No momento da dentincia a vitima deve ser retirada da sua residéncia e

105 Art.20.° Lei n.° 112/2009 de 16/09

106 Art.22.°/1 Lei n.° 112/2009 de 16/09

107 Certas vitimas, com receio de sofrerem represalias futuras evitam ou recusam prestar depoimento ou,
fazendo-o, omitem ou distorcem a veracidade dos factos. Assim, a vitima tem direito a ser ouvida em
ambiente informal e reservado, de forma que ndo venha a sofrer quaisquer pressodes por parte do agente.
108 Com recurso a videoconferéncia ou teleconferéncia - art.23.° Lei n.° 130/2015 de 04/09

109 Art.22.°/1 Lei n.° 130/2015 de 04/09

110 Neste caso, € obrigatoéria a nomeagdo de patrono a crianga, nos termos do art. 22.°/3 Lei n.° 130/2015
de 04/09

1L Arts. 22.°/5 € 6 € 27.° Lei n.° 130/2015 de 04/09

12 Art.26.° Lei n.° 130/2015 de 04/09
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encaminhada para estruturas locais de apoio para que seja elaborado um plano de
seguranca e lhe seja transmitida toda a informagao respeitante ao recebimento do apoio
legal legalmente previsto. 13 114

A meu ver, a lei consagra uma panoplia bastante completa de direitos que devem
ser assegurados as vitimas, no entanto, qualquer agdo interventiva junto destas estd

dependente do seu consentimento e, ¢ essa condi¢do que, muitas vezes, dificulta o seu

exercicio.

D.IV. LEI DE PROTECAO DE CRIANCAS E JOVENS EM PERIGO

Este instrumento normativo consagra medidas de natureza transitoria, uma vez
que a sua duragdo poder-se-a prolongar por um prazo nao superior a 18 meses e cessam
depois de proferida decisdo em procedimento civil que assegure o afastamento da crianga
ou do jovem da fonte de perigo.!'> A Lei surge com o objetivo de promover os direitos e
a protecao das criangas e jovens em perigo, de garantir o seu bem-estar e desenvolvimento
integral. Consideram-se criangas ou jovens em perigo, nomeadamente, aqueles que
sofrem maus-tratos fisicos e psiquicos, aqueles a quem nao sdo prestados os cuidados ou
a afeicdo adequados a sua idade e situacao pessoal, aqueles que sdo obrigados a praticar
atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade e dignidade e se
demonstram prejudiciais a sua formacdo ou desenvolvimento e, ainda, aqueles que, de
forma direta ou indireta, sdo sujeitos a comportamentos que afetam gravemente a sua
seguranga e equilibrio emocional.'’® A LPCJP estabelece uma interven¢do por

patamares'!’

e comeca por atribuir competéncias de intervengdo as entidades com

énci éria de infancia e j de''3, depois a issoes d do d
competéncia em matéria de infancia e juventude''®, depois as comissdes de protecdo de
criangas € jovens!'!” e, por tltimo, aos tribunais. Estas entidades poderdo intervir junto da

crianga ou jovem sempre que os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de

13 N3o implica que seja imediatamente alojada em Casa de Abrigo (unidade residencial destinada a acolher
temporariamente mulheres e filhos menores vitimas de violéncia, que por razoes de seguranga nao podem
permanecer no local da sua residéncia). (FERNANDES 2016,156)

114 Art.25.° Lei n.° 130/2015 de 04/09

115 Arts.60.° € 63.° LPCJP

116 Art.3.1 als. b), c), e) € f) LPCJP

7 (FERREIRA, 2016, 326)

18 Art.5.°/d) LPCJP

119 Art.12.°/1 LPCJP
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facto, ponham em perigo a sua seguranga, saude, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento. '

As entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude poderdo
intervir se houver consentimento expresso dos pais € a ndo oposi¢cdo do menor com idade
igual ou superior a 12 anos. A intervengdo da comissao de protecdo esta dependente dos
condicionalismos previstos no artigo 9.°, e tem sempre que haver consentimento expresso
dos pais. Ja a intervencdo dos tribunais depende de iniciativa operada pelo Ministério
Publico e, em certos casos, dispensa-se o consentimento expresso dos pais.

O artigo 35.°/1 da LPCJP, consagra um elenco de medidas, umas menos e outras
mais gravosas, sendo que a escolha entre a aplicacdo de uma ou de outra devera ter em
conta a maior ou menor necessidade de provocar um afastamento dos menores em

121

relagdo ao agregado familiar'*'. A meu ver, devem comegar por ser ponderadas e

aplicadas medidas menos gravosas, executadas no meio familiar do menor, e perante o
insucesso destas, as mais gravosas ndo podem deixar de ser aplicadas, se necessarias a
protecdo do menor e a garantia do seu superior interesse. Deve ser dada prevaléncia a
familia, e os filhos ndo devem ser retirados aos pais, isto €, a primeira intervencao deve
ser orientada no sentido de auxiliar e orientar os progenitores para o correto exercicio das
responsabilidades parentais. Porém, por vezes, tal ajuda pode demonstrar-se a priori
invidvel e, nesses casos, os filhos devem ser imediatamente afastados dos pais. Ha
progenitores que ndo sdo recetivos ao recebimento de ajuda, outros que acham que ndo
estdo a agir mal, e por muito que o Estado deva proteger a familia e promover a
socializacdo do individuo, ndo nos podemos esquecer que este ¢ um crime exercido sobre
uma crianca e, primeiro do que tudo, o Estado tem o dever de a proteger. Perante
chocantes cendrios de violéncia, devera ser dada prevaléncia a adogdo imediata de
medidas mais gravosas, pois ndo se trata aqui de proteger a familia, mas sim de proteger
0 menor.

Todas as medidas previstas no artigo 35.° podem ser decididas a titulo cautelar
pelas comissdes de protecdo, com excecao da prevista na alinea g), a qual, pelo sensivel
conflito de interesses existente, tem que ser decretada pelo tribunal, € ndo o pode ser a
titulo cautelar.!”?> Assim, perante situagdes de emergéncia ou enquanto as comissdes

procedem ao diagnoéstico da situagdo da criancga e a definicdo do seu encaminhamento

120 Art.3./1 LPCJP
121 Ac. TRP de 16/05/2011, proc. n.° 1409/10.7TBVCD-A.P1, in www.dgsi.pt
122 Art.35.°/2 LPCJP
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subsequente, estas medidas podem ser cautelarmente decretadas por um prazo maximo
de seis meses, revisto trés meses apos o seu decretamento.!?* A meu ver, o mero decurso
do prazo de seis meses ndo acarreta o cessamento automatico da medida. A situagdo de
emergéncia determinante para o decretamento da medida pode ndo ter cessado decorridos
esses seis meses, pelo que seria contraproducente colocar o0 menor novamente junto da
fonte de perigo. Quando ndo decretadas a titulo cautelar as medidas podem vigorar por
um prazo maximo de 18 meses, e seguindo o entendimento de MARIA ELISABETE
FERREIRA, quando estdo em causa medidas de colocacdo, e uma vez que estas implicam
um afastamento do menor do seu meio natural de vida e do seu ambiente social, ndo é
possivel uma prorrogagdo do prazo, sendo preferivel obter uma solucdo definitiva, no
mais curto espago possivel, para que a crianga possa, tdo rapidamente quanto desejavel,
ou reingressar na sua familia natural, ou ter a hipotese de ingressar numa nova familia,
ou, pelo menos, atingir uma situac¢do de estabilidade, em que lhe seja possivel crescer de
forma saudavel e feliz.'**

Apesar dos condicionalismos interventivos previstos no artigo 9.°, tal ndo
prejudica o funcionamento dos procedimentos de urgéncia previstos nos artigos 91.° e
92.° desse instrumento. Isto implica que, quando haja conhecimento de que um menor ¢
vitima do crime de violéncia doméstica, existindo perigo iminente para a vida ou grave
comprometimento da integridade fisica ou psiquica do menor, e ndo havendo
consentimento do progenitor acerca da intervencdo protetiva, deverd uma das entidades

com competéncia em matéria de infancia e juventude!®

ou uma comissdo de protecao,
tomar as medidas adequadas com vista a sua protecdo imediata, pedindo para o efeito a
intervengdo do tribunal ou das entidades policiais. Se a intervengao do tribunal ndo for
prontamente possivel, as entidades policiais retiram o menor do perigo em que se encontra
e asseguram que seja acolhido em local seguro. Os factos que representam o perigo devem
ser, imediatamente, transmitidos ao Ministério Publico, que deve requerer junto do
tribunal competente um procedimento judicial urgente, para que seja proferida decisdo
provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, que confirme as providéncias tomadas ou
que determine uma decisdo sobre o destino da crianga ou jovem. O artigo 36.°/6 da Lei

Fundamental consagra que os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes

ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com aqueles e essa separagdo tem que

123 Art.37.° LPCJP
124 (FERREIRA 2016, 352-354)
125 Art.7.° LPCJP
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ser operada mediante decisdo judicial. Acontece que, em certos casos, antes ou na
pendéncia do processo criminal poderé surgir uma situacdo de urgéncia que impde uma
intervengao rapida e eficaz. Assim, nos termos daqueles artigos, com carcter de urgéncia,

o menor podera ser imediatamente retirado aos progenitores.

D.V. ABERTURA DO INQUERITO

Se da factualidade existente resultarem duvidas quanto a qualificacdo do crime
como violéncia doméstica, devera esta prevalecer e manter-se até que seja inequivoco o
enquadramento factual num crime diverso.!?® Assim todo o procedimento processual
adquire a natureza urgente ainda que ndo haja arguido preso.'?’ Esta qualifica¢do, ainda
que provisdria ¢ essencial a protecdo do menor, pois permite uma intervengdo mais
assertiva, imediata ¢ eficaz.

Todos os inquéritos realizados no crime de violéncia doméstica sdo,
obrigatoriamente, complementados com avaliagdes de risco da vitima, que visam
averiguar o risco de violéncia doméstica ao qual determinado menor estd sujeito.'?®
Enquanto o processo estiver a decorrer e sempre que no seu decurso haja conhecimento
de novos factos com relevancia para a determinacdo do nivel de risco, devem ser feitas
reavaliagdes desse risco, as quais sdo obrigatdrias mesmo ap6s a dedugdo da acusagdo e
enquanto o processo ndo for remetido a distribuigao.!?’

Sem prejuizo das medidas cautelares e de policia ja adotadas nos termos gerais,
no prazo de 72 horas, a contar desde 0 momento em que tem conhecimento da dentincia,
e caso ndo se decida pela avocag¢do, o Magistrado do Ministério Publico ordena ou
determina que o 6rgdo de policia criminal realize concretos atos processuais que habilitem
a tomada de decisdes acerca de medidas de protecdao a vitima e de medidas de coacdo
relativamente ao arguido.'*°

O juiz deve, apds a constitui¢do como arguido, no prazo maximo de 48 horas,

ponderar pela aplicacdo de medidas de coagdo previstas no Codigo de Processo Penal e,

126 Capitulo 1/4 Diretiva n.° 5/2019

127 Art.28.9/1 Lei n.° 112/2009 de 16/09

128 Capitulo II Diretiva n.° 5/2019

129 E, ainda que haja arquivamento do inquérito, prolagdo de despacho de ndo-pronuncia, ou trinsito em
julgado da decisdo que pde termo a causa, podera subsistir esta necessidade de reavaliacdo, sempre que as
necessidades de prote¢do da vitima o imponham e esta expressamente requeira a manutengdo do estatuto
de vitima, nos termos do art.24.°/2 Lei n.° 112/2009 de 16/09 e do Capitulo II/5 Diretiva n.® 5/2019.

130 Capitulo I11/1 Diretiva n.° 5/2019 e art.29.°-A Lei 112/2009 de 16/09
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cumulativamente, se as circunstancias do caso assim o exigirem, ponderar pela aplicacao
das medidas de coagdo urgentes expressas no artigo 31.° da Lei 112/2009 de 16/09. Nos
termos deste artigo podera o juiz decidir que o arguido ndo permanega, nem se aproxime
da residéncia onde o crime tenha sido cometido, onde habite a vitima ou que seja casa de
morada de familia, impondo ao arguido a obrigagdo de a abandonar ou podera proibir que
o arguido estabeleca contactos com a vitima (respetivamente, alineas c¢) e d) do n.°1 do
art.31.° da Lei n.° 112/2009 de 16/09)'3!. Nos termos da al.e), o juiz podera optar pela
aplicagdo da medida de coacdo que implica a restri¢do do exercicio de responsabilidades
parentais, da tutela, do exercicio de medidas relativas ao maior acompanhado, da
administracdao de bens ou da emissdo de titulos de crédito. Sempre que o juiz decida por
medidas que restringem o contacto entre progenitores e descendentes, estas devem ser
imediatamente comunicadas ao Ministério Publico do tribunal competente, para efeitos
de instauracdo, com caracter de urgéncia, do respetivo processo de regulacio ou alteracao
da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e/ou da providéncia tutelar
civel adequada.'3?

Sabemos que a liberdade das pessoas ndo pode ser limitada sem lei prévia que o
habilite (art.29.°/3 CRP ¢ art.191.°/1 CPP). Com a exce¢dao do termo de identidade e
residéncia (art.192.°/1 e 196.°/1 CPP), todas as medidas de coagdo previstas no Codigo
de Processo Penal so serdo legitimamente aplicadas se respeitarem os requisitos gerais
previstos no artigo 204.° deste diploma. Estes centram-se na pessoa do arguido, visam
impedir a sua fuga, a perturbag¢do do decurso do inquérito ou da instru¢do, que continue
a atividade criminosa ou perturbe gravemente a ordem e tranquilidades publicas. Os
perigos mais frequentes em contexto de crime de violéncia doméstica sdo o de
continuac¢do da atividade criminosa, muitas vezes um risco de escalada de violéncia, e o
de perturbagdo do decurso do inquérito, nos casos em que o arguido possa manipular a
vitima e outras testemunhas, e condicionar a sua intervengdo perante as autoridades

policiais e judiciarias.’??

13! Importa, neste caso, referir o estipulado no n.° 2 do art.31.° da Lei 112/2009 de 16/09, que veio permitir
que a medida seja aplicada ainda que a vitima tenha abandonado a residéncia em razdo da pratica ou de
ameaca séria do cometimento do crime de violéncia doméstica. O art.200.%/1 als.a) e d) CPP prevé medidas
de coacdo semelhantes as previstas no art.31.%1 als.c) e d) da Lei 112/2009 de 16/09, porém nao prevé a
possibilidade de tais medidas se aplicarem nos casos em que a vitima tenha abandonado a residéncia, pelo
que nestes casos, a sua aplica¢do ndo fazia sentido e era afastada. Dai a importancia da consagracdo desta
possibilidade para as medidas cautelares urgentes.

132 Art.31.94 Lei n.° 112/2009 de 16/09 e art.200.°/6 CPP

133 (SUSANO 2016, 206)
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As medidas de coagdo urgentes previstas na Lei n.° 112/2009 de 16/09 destinam-
se a prote¢do da pessoa da vitima, ndo estando, por isso, a sua aplicagdo dependente da
verificagdo dos requisitos gerais previstos naquele artigo 204.°. Para que sejam aplicadas
tem que existir perigo que a conduta do agente se repita, possibilitando a vitimizagao
secundaria, ou que a seguranga da vitima seja posta em causa.!3* A sua aplicagdo ndo
deixa de estar subordinada a constitui¢do do agente como arguido (art.58.° CPP). A meu
ver tem que ficar garantido o direito a audi¢do do arguido nos mesmos termos em que o
¢ para a aplicagdo das medidas de coacdo gerais (art.194.°/1 e 4 CPP), pois o arguido tem
o direito de ser informado e compreender o porqué de lhe ser aplicada tal medida, bem
como, de se quiser, a contraditar. Também devem ser adotados como critérios de escolha
das medidas de coacdo urgentes os principios da necessidade, adequacio e
proporcionalidade, pois sé assim se conseguird assegurar o respeito pelos principios
constitucionais. A medida aplicada tem que se revelar necessaria e adequada as
exigéncias cautelares, proporcional a gravidade do crime e as sang¢des que possivelmente
venham a ser aplicadas. A ndo aplicacdo dos requisitos gerais nao se pode traduzir numa

abertura a arbitrabilidade abusiva na aplicacao destas medidas.

D.VL. DECLARACOES PARA MEMORIA FUTURA

O artigo 206.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra que as
audiéncias dos tribunais sdo publicas, salvo quando o proprio tribunal decidir o contrario,
em despacho fundamentado, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral
publica ou para garantir o seu normal funcionamento. O seu artigo 32.°/5 consagra que o
processo criminal tem estrutura acusatoéria, estando a audiéncia de julgamento e os atos
instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério. Em respeito
pelos principios da publicidade e do contraditério, impera no nosso sistema processual
penal o principio da imediacdo da prova que fundamenta a regra de que nao valem em
julgamento, nomeadamente para efeitos de formag¢ao da conviccao do tribunal, quaisquer
provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia.!* O artigo 356.°

do Codigo de Processo Penal enumera, de forma exaustiva, as excecdes a este principio.

134 Com o regime especial do art.31.° da referida Lei n.° 112/2009 de 16/09 visa-se consagrar condi¢oes
de aplicac¢do das medidas de coag¢do que potenciem a respetiva eficacia, na perspetiva das necessidades
cautelares centradas na vitima, visando a normalidade possivel da sua vida, designadamente com o
regresso a casa e afastamento do agressor. Idem, 204.

135 Art.355.°/1 CPP consagra a regra de validade de prova para efeitos de decisdo
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Serd permitida a leitura em audiéncia de declaragdes para memoria futura do assistente,
das partes civis e de testemunhas que tenham sido prestadas perante o juiz, se estas
tiverem sido prestadas nos termos dos artigos 271.° € 294.° do Codigo de Processo Penal.
Sao trés as situagdes legalmente previstas para o recurso a prestacao de declaragdes para
memoria futura, a primeira diz respeito a impossibilidade de comparéncia em audiéncia
de julgamento da pessoa que as presta devido a doenga grave, a segunda a impossibilidade
de comparéncia devido ao facto da pessoa se encontrar em pais estrangeiro, a terceira
confere tal possibilidade as vitimas de crime de trafico de 6rgaos humanos, trafico de
pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagdo sexual'*®.!37 Nestes casos, a
requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, 0 juiz
de instru¢do fard a inquiricdo e esse depoimento podera ser tomado em conta no
julgamento.!3® A possibilidade de prestar declaragdes sem o confronto pessoal com o
arguido permitira que essas declaragdes sejam mais genuinas e espontaneas, prestadas
sem medo de represalias, o que se demonstra essencial para a producdo da prova e,
consequentemente, para a descoberta da verdade material.!** O direito de defesa do
arguido, mais precisamente o direito ao contraditorio'#’, fica, a meu ver, assegurado pela
possibilidade conferida ao Ministério Publico, aos advogados do assistente e das partes
civis e ao defensor, em formular perguntas adicionais.'*! De todo o modo, ndo fica
prejudicada a possibilidade de, através de requerimento devidamente fundamentado, se
solicitar a prestacao de depoimento em audiéncia de julgamento desde que com isso nao
seja posta em causa a satde fisica ou psiquica da pessoa que presta o depoimento!?. No
caso em que a prestacdo de declaragdes para memoria futura visou a protecao da vitima
a utilizacao desse mecanismo deve ser, a meu ver, evitada, sob pena de se pér em causa

tudo aquilo que com a inquiricdo mediante o ato em questdo se visou proteger.

136 Com a aplicagdo do instituto as vitimas de crimes sexuais e contra a liberdade, o legislador declarou que
para além das finalidades processuais (protecéo de determinado meio de prova), este passa a ser um instituto
que visa também a prote¢do das vitimas de certo tipo de criminalidade. A ratio da norma esta na protegao
da vitima.

137 Art.271.°/1CPP

138 Ao contrério da instrugdo, no inquérito a iniciativa tem que partir do Ministério Publico, pelo que o juiz
de instrucdo se limitara a autorizar e a presidir a inquiri¢ao.

139 0 dever de testemunhar comporta um assinaldvel efeito de vitimizagdo secunddria em que a pessoa é
lavada a reviver os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor) experimentados aquando da infragdo,
efeito este especialmente intenso e pernicioso se estiver em causa um niucleo muito restrito de intimidade
pessoal. (SILVA 2007,111-112)

140 Art.6.° CEDH ¢ art.32./5 CRP

141 Art.271.°/5 CPP

142 Art.271.°/8 CPP
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O artigo 271.°/2 do Codigo de Processo Penal consagra a obrigatoriedade dos
menores prestarem declaracdes para memoria futura quando vitimas de crime contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual. O artigo 271.°/1 do Cédigo de Processo Penal
elenca as situagdes e, de forma taxativa, o tipo de crimes em que € possivel a vitima
prestar declaracdes para memoria futura. A sua exclusiva aplicacdo deixa de fora as
vitimas do crime de violéncia doméstica. Importa realcar a importancia da Lei de Protecao
das Testemunhas (Lei n.° 93/99 de 14/07), que vem estabelecer que no que concerne as
testemunhas especialmente vulnerdveis, nomeadamente as de diminuta idade, a
realizacdo dos atos processuais deve ser feita nas melhores condi¢des possiveis, de modo
a garantir a espontaneidade e sinceridade das respostas.'** A inquiri¢do deve ocorrer com
a maior brevidade possivel apds a ocorréncia do crime e, sempre que possivel, deve ser
evitada a repeticao da sua audi¢do, podendo ser requerido o seu registo nos termos do
artigo 271.° do Cddigo de Processo Penal. Essa Lei vem abrir a possibilidade do
funcionamento do ato previsto no 271.° do Cdédigo de Processo Penal a crimes diversos
dos elencados no catalogo expresso no seu n.° 1, isto ¢, a todos os factos objeto do
processo penal e que, por isso, sejam suscetiveis de constituir crime.

Ao contrario do que acontece com as vitimas menores da criminalidade expressa
no artigo 271.°/1 do Cddigo de Processo Penal, neste caso, a tomada de declaragdes para
memoria futura ndo €, expressamente, obrigatoria. Na minha opinido, quanto mais novo
¢ 0 menor maior sera a necessidade de prestacao destas declaragdes, pois a crianga deve
ficar protegida e resguardada do ambiente e de tudo o que envolve uma audiéncia de
julgamento, bem como de quaisquer pressdes que possam surgir do confronto com o
agressor, que ¢ uma pessoa dele préxima. Deve ser ouvida no ambiente mais confortavel
possivel, que permita o favorecimento da prestagdo de declaracdes verdadeiras, sinceras
e espontaneas. A mesma historia nunca ¢ contada varias vezes de igual maneira, e a mais
exata tende em ser a primeira. A histéria, quando repetida muitas vezes, comeca a ser
menos pormenorizada e detalhada, o que pode pdr em causa a fiabilidade das declaragdes.
O depoimento deve ser prestado o mais breve possivel apds a ocorréncia do facto
criminoso porque a probabilidade de erro aumenta com o passar do tempo. As pessoas
tendem em querer esquecer e a ndo querer reviver experiéncias traumaticas pelas quais
passaram. Tudo isto justifica que as declara¢des, necessarias a descoberta da verdade,

devam ser prestadas no mais curto espaco de tempo e em condigdes que permitam a nao

43 Art.26.°/1 Lei n.° 93/99 de 14/07
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repeti¢do da inquiricdo, como ¢ o caso do instituto das declaragdes para memoria futura.
Apesar da lei expressamente ndo determinar a obrigatoriedade do ato, penso que, quando
estdo em causa vitimas menores de violéncia doméstica o Ministério Publico devera
requeré-las, e o juiz de instrugdo ndo as devera recusar.!** Nao nos podemos esquecer dos
objetivos tragados pela Diretiva n.° 5/2019, entre os quais a obrigatoriedade do recurso a
este meio processual. Posto isto, apesar da lei ndo consagrar a obrigatoriedade deste tipo
de inquiri¢do, como o faz o artigo 271.°/2 do Cddigo de Processo Penal, a meu ver, tal
obrigatoriedade existe. A ratio que subjaz a essa obrigatoriedade assenta também na
protecdo da vitima contra qualquer tipo de vitimizagdo secundaria e na garantia de que a
mesma presta declaragdes genuinas e verdadeiras, as quais se demonstram essenciais a
produgdo de prova e, consequentemente, a descoberta da verdade material. A vitima tem
sempre a faculdade de as requerer, no entanto, considero que quando estdo em causa
vitimas menores o énus em requerer este tipo de inquiri¢do ndo deve recair sobre a vitima,
mas sim sobre o Ministério Publico, tratando-se, por isso, de uma obriga¢ao a ser por este
cumprida. Outra questio que se levanta serd o efeito que serd dado a falta de cumprimento
de tal diligéncia por parte do Ministério Publico. Bem sabemos que a inobservancia da
pratica de qualquer ato apenas culminara em nulidade se esta for expressamente prevista
na lei, assim o dispde o artigo 118.°/1 do Cédigo de Processo Penal. A verdade ¢ que se,
entre nos, consideramos este um ato processual obrigatorio, a falta da sua pratica
implicaria a existéncia de uma nulidade, ainda que sanavel e dependente de arguig¢do'*.
Se o crime de violéncia doméstica for exercido contra o menor, descendente ou
adotado do agente, cumpre ainda destacar que a entidade competente para receber o
depoimento tem a obrigacdo de advertir o menor de que este tem o direito de recusar
depor como testemunha!#®.'4” A lei € clara quando exige que esta adverténcia tem sempre

que ser feita. As criancas deve-lhes ser dado o direito de poderem exprimir livremente a

144 O TRL entende que a regra serd o juiz deferir o requerimento apresentado € a exce¢do o seu
indeferimento, este apenas perante casos de inequivoca e manifesta irrelevancia. /n, Ac.TRL de 04/06/2020,
proc. n.° 382/19.0PASXL-A.L1, in www.dgsi.pt

145 Art.120.°/1 e 2/al. d) CPP — aplicével a falta de cumprimento do ato previsto no art.271.%/2 CPP.

146 O exercicio de tal direito tem o propésito imediato de evitar situagbes em que tais pessoas sejam postas
perante a alternativa de mentir ou, dizendo a verdade, contribuirem para a condenagdo do seu familiar.
Entendeu aqui a lei que o interesse publico da descoberta da verdade no processo penal deveria ceder face
ao interesse da testemunha em ndo ser constrangida a prestar declaragoes. Mas, além de pretender poupar
a testemunha ao conflito de consciéncia (...) a norma também visa proteger as relagdes de confianca e
solidariedade, essenciais a instituicdo familiar. A ratio assenta na protecdo do interesse da familia
enquanto elemento fundamental da sociedade e espaco de desenvolvimento da personalidade dos seus
membros (n.° 1 do art.67.° da CRP), cuja importancia supera o interesse da puni¢do dos culpados. In,
Ac.TC 25/09/2009, proc. n.° 154/2009, in www.dgsi.pt

147 Art.134.°/1 e 2 CPP
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sua vontade sobre questdes que lhes digam respeito, sendo tomadas em consideragdo as
suas opinides de acordo com a sua idade e maturidade.!*® Salvo disposi¢do em contrario,
os menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos.!*® A recusa em depor
representa o exercicio de um direito pessoal, exclusivamente dependente da vontade do
seu titular. Ora, nos termos do artigo 1881.°/1 do Cédigo Civil, o poder de representacio
implica que o representante exerca os direitos e cumpra as obrigacdes do filho, exceto no
que concerne a atos puramente pessoais, praticados livre e pessoalmente. Se existir um
conflito de interesses entre o menor e os titulares das responsabilidades parentais, que os
impeca de o representarem, ou caso a vitima ndo esteja acompanhada da sua familia ou
se encontre dela separada, deve ser nomeado um representante a crianga nos termos da
lei.!>® Este representante nomeado também ndo podera praticar os direitos adstritos
exclusivamente as manifestacdes de vontade do menor. O menor, por vezes, pode ndo ter
consciéncia sobre as consequéncias de depor ou de se recusar em fazé-lo. A meu ver, a
entidade competente, acompanhada de técnicos especializados, deverd explicar e
clarificar ao menor as consequéncias que advém tanto do depoimento, como da recusa
em presta-lo. Assim, desde que a crianca tenha discernimento e se demonstre capaz de
compreender as consequéncias que resultam da sua decis@o, deve ser a propria a exercer
o direito em causa. No caso de criangas que, p.e., devido a diminuta idade, ndo apresentam
capacidades para compreender as consequéncias que advirdo da sua escolha, ndo devera
ser conferida a possibilidade de recusa. Neste caso, o superior interesse da crianga tem
que prevalecer face a prote¢do da relagdo familiar!'>!.!52

Em ambas as Leis!>? o ato processual pode ser requerido pela vitima, ndo havendo,
por isso, necessidade, para efeitos de legitimidade, da sua constituicdo como assistente,
condi¢do de que estd dependente a vitima para requerer a prestacdo de declaragdes para
memoria futura nos termos do artigo 271.° do Cédigo de Processo Penal. A verdade € que

este ¢ um crime de natureza publica e o Ministério Publico tem legitimidade processual

148 Art.12.°/1 CDC

149 Art.123.°CC

150 Art.7.°/6 Lei n.° 130/2015 de 04/09

1510 depoimento da crianga pode-se demonstrar crucial a produgdo de prova, a qual é essencial a
condenagdo do arguido e ao consequente afastamento deste do menor. Quanto mais nova ¢ a crianga, menos
nogdo ela tem se ao recusar depor estd a proteger uma eventual relagdo familiar. Aqui ja ndo se trata de
proteger a familia, que pressupde relagdes respeitosas e de confianga, as quais ja foram quebradas, mas sim
de proteger a crianga da violéncia a que ¢ sujeita.

152 Em sentido semelhante RUI DO CARMO defende que deveria ser feita uma alteragdo ao art.134.°/2 CPP,
no sentido de tornar apenas obrigatdria esta adverténcia para menores com idade igual ou superior a 12
anos, ou para os mais novos somente se possuirem capacidade de compreensdao. (CARMO 2016,107)

153 Lei n.° 112/2009 de 26/09 € Lei n.° 130/2015 de 04/09
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independentemente de qualquer interven¢do da vitima no processo. A constitui¢do da
vitima como assistente faz com que esta assuma a posi¢do de colaboradora com o
Ministério Publico e a sua intervengdo processual estd subordinada a deste, isto €, a lei
ndo atribui poderes autbnomos ao assistente para a pratica de atos processuais que
relevam para a dinamica do processo, estes continuam na titularidade do Ministério
Publico. A ratio subjacente as declaracdes para memoria futura assenta na
impossibilidade e, neste caso concreto, no inconveniente que € para a vitima comparecer
e prestar declaracdes em audiéncia de julgamento, pelo que, assim, se justifica que esta
as preste em momento anterior. A vitima pode querer, de forma resguardada e protegida,
prestar declara¢des que, num crime como o de violéncia doméstica, demonstram ser um
crucial meio de prova e ndo lhe devera ser negada essa possibilidade pelo facto de nao
pretender tornar-se sujeito processual. A meu ver, também nenhum direito do arguido
ficaré afetado pela ndo constituicdo da vitima como assistente.

Relativamente a obrigatoriedade de leitura destas declaragdes em audiéncia de
julgamento existe divergéncia doutrindria e jurisprudencial. Ao fazermos uma
interpretagdo literal dos artigos 355.%2 e 356.°/1/a) do Coédigo de Processo Penal
entendemos que o legislador ndo consagrou a obrigatoriedade de tal leitura, uma vez que
apenas dispde que ¢ “permitida” a leitura das declaragdes. A tese a favor da
obrigatoriedade da leitura propugna que sO assim se respeitardo os principios
estruturantes do processo penal com estrutura acusatoria'>* e as garantias de defesa do
arguido. Assim, toda a prova, mesmo a que foi realizada antecipadamente pelo juiz de
instru¢do, devera ser lida perante o juiz de julgamento, e ao arguido deve ser assegurada
a possibilidade de a contradizer e descredibilizar em audiéncia de julgamento. No mesmo
sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, entende que toda a prova que nao foi lida em
audiéncia ndo deve valer para efeitos da formac¢do da convic¢ao do tribunal. Primeiro
porque ¢ no momento da leitura que o tribunal afere da sua admissibilidade (art.340.°
CPP), ndo havendo outro momento processual consagrado para o efeito, em segundo
porque a falta de leitura implica uma violagdo ao principio da publicidade, enquanto meio
de controlo da fungdo jurisdicional.!?

Importa, antes de mais, determinar o nucleo daqueles principios estruturantes. O
principio da imediacdo e da oralidade implica que a prova deve ser produzida e valorada

em audiéncia de julgamento, através de um debate oral, na presenca dos sujeitos

154 Imediaco, oralidade, contraditorio e publicidade
155 (SILVA 2006, 44-45)
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processuais. O principio da publicidade requer que as provas sejam lidas em audiéncia de
julgamento, para que os intervenientes € o publico possam, eficazmente, aferir da
legalidade na aplicagdo da justica. O principio do contraditério impede que o juiz tome
uma decisdo baseada em prova relativamente a qual ndo foi dada oportunidade ao sujeito
processual, que por ela seja afetado, de se pronunciar. Sdo trés os objetivos pretendidos
com este ato processual: descoberta da verdade material, conservacao da prova e protecao
da vitima. E a prossecu¢do destes interesses que legitima a compressdo do direito de
defesa do arguido (art.18.%/2CRP).

Na minha opinido ndo deve ser obrigatoéria a leitura de declaragdes para memoria
futura em audiéncia. Vejamos, a leitura em audiéncia nada acrescentaria ao principio da
oralidade e da imediacao, pois apenas se estariam a reproduzir declaragdes cujo contetido,
para além de imutavel, ja era de conhecimento das partes e do tribunal, e o debate oral
sobre essas declaracdes ocorreu quando as mesmas foram prestadas, perante o defensor.
No que concerne ao principio da publicidade, relativamente aos sujeitos processuais nao
se justifica, uma vez que estiveram presentes no momento da inquiri¢do, a qual foi
documentada e consta dos meios de prova, aos quais todos tém acesso. O controlo publico
da aplicacdo da justica também ndo justifica a leitura, uma vez que essa indagacao
consegue ser feita com a mera leitura da sentenga!>®, a qual deve ser devidamente
fundamentada, para que se consigam entender os motivos em que se baseou o tribunal
para decidir no sentido em que decidiu. O principio do contraditério implica que seja dada
oportunidade, neste caso concreto, ao arguido, de se pronunciar sobre qualquer ato contra
si dirigido. Durante a inquiri¢do ¢ obrigatoria a presenca do defensor, o qual podera
formular perguntas adicionais (art.271.°/3 e 5 CPP) e, nesse momento, verifica-se o
cumprimento do contraditorio, pois o arguido/defensor tem ai a possibilidade de se
pronunciar. Nesse momento ficard definido o contetido daquelas declaragdes. Em
audiéncia de julgamento ndo serd a leitura daquelas que permitira alongar o direito ao
contraditorio do arguido. Nesta fase apenas podera contradizer ou descredibilizar aquele
depoimento através de outros meios probatérios por si arrolados (art.340.° e 341.° CPP),
pois relativamente ao conteudo em si daquelas declaragdes ndo hd nada que se possa
fazer, ndo havera qualquer debate direto, uma vez que quem as prestou nao esta presente
em audiéncia. O direito ao contraditdrio do arguido fica assim concretizado e a leitura das

declaracdes em audiéncia ndo altera a compressao legalmente efetuada no momento da

156 Tal como acontece nos casos em que é excluida a publicidade da audiéncia — art.87.%/1 ¢ 5 CPP
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inquiri¢do. Assim, na minha opinido, a falta de leitura destas declaragdes nunca sera
suscetivel de gerar nulidade, pois que ndo deve ser considerada obrigatoria.

Também ndo ¢é necessaria a prévia constituicdo de arguido para que a diligéncia
possa ser efetuada, a lei apenas exige a obrigatoriedade da presenca do seu defensor no
momento da inquiri¢do, o qual devera zelar pelo controlo da legalidade e pelo respeito
dos direitos do agente do crime, o qual ndo tem (nem deve) que estar presente no momento
em que se procede a inquiri¢do. Sendo este um crime que ocorre no seio familiar, as
declaragdes prestadas podem, em muitos casos, ser o inico meio de prova que permitird
sustentar todo o processo. A constitui¢do como arguido pressupde que o inquérito corra
contra pessoa determinada (art.58.° /1/a) CPP) e podera ocorrer que as declaragdes do
menor sejam essenciais para a determina¢do da identidade do arguido, pelo que ndo lhe

pode ser negada a possibilidade de as prestar.
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E. CONCLUSAO

Sabemos que o crime de violéncia doméstica, hoje, ¢ bem mais do que um crime
de género, ¢ um crime contra a dignidade de qualquer pessoa, seja mulher, homem,
crianga ou idoso. A preocupacdo com as criancas envolvidas tem sido cada vez maior,
expressdo disso ¢ o facto do crime ser mais severamente punido perante essa
circunstancia. Assim ndo podia deixar de ser, uma vez que estas sdo as vitimas que, a
longo prazo, mais acabam por sofrer. Como vitimas diretas por sofrerem diretamente com
as agressoes ¢ humilha¢des. Como testemunhas porque o seu desenvolvimento € posto
em causa com a sua exposi¢do a tais niveis de violéncia e stress. Nao serd razoavel
considerar que toda e qualquer agressdo fisica ¢ suscetivel de preencher o tipo
incriminador, pois creio nao ter sido essa a inten¢do do legislador. Todas as criangas sdo
diferentes e os métodos educativos utilizados numas podem relevar-se completamente
infrutiferos noutras, pelo que ha castigos fisicos que podem ser aplicados,
moderadamente, e desde que visem a educacao do menor, nunca violando, por isso, a sua
dignidade. Uma vez que admitimos que o menor ainda que testemunha pode ser vitima,
€ uma vez que estdo em causa bens juridicos pessoais, o agente devera ser punido em
concurso pelo crime cometido contra a vitima direta e pelo crime cometido contra o
menor, desde que provada a efetiva violagdo dos bens juridicos de que este ¢ titular.
Qualquer pena acessoria de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais deve
ser de aplicagdo ultima, uma vez que a lei civil consagra um regime idéntico, porém
menos severo para a relacdo parental, ao qual devera ser concedida primazia aplicativa.
A crescente preocupagdo com os menores inseridos em contextos violentos ¢ obvia e a
Diretiva n.° 5/2019 vem tracar claras linhas de conduta interventiva e protetiva aos
Magistrados. Como vitimas especialmente vulneraveis que sdo, os menores, devem ser
particularmente protegidos, sendo credores de uma pandplia de direitos que visam a sua
eficaz tutela protetiva. Se as circunstincias do caso assim o exigirem os menores devem
ser imediatamente retirados aos pais. Em casos de elevada gravidade a preservacdo da
familia deixa de fazer sentido, cabendo ao Estado “salvar” aquele que deve ser salvo, mas
que em fun¢do da sua idade estd impedido de o fazer por si. A forte censurabilidade e a
natureza do crime exigem que sejam aplicadas ao agente medidas de coagdo urgentes
orientadas para a protecdo da vitima, relativamente as quais ndo podem deixar de ser
aplicados os principios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade, e ao arguido

constituido, devera ser sempre dada a possibilidade de se pronunciar.
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As declaragdes para memoria futura sdo uma excec¢do ao principio da imediagao
da prova e ao menor justifica-se a sua aplicagdo, uma vez que esta ¢ uma forma de
assegurar a sua protecdo. Assim, o direito de defesa do arguido fica legitimamente
comprimido pelas finalidades de conservacdao da prova e protecdo da vitima. Apesar de
ndo estar expressamente consagrada a obrigatoriedade deste ato processual para menores
vitimas de violéncia doméstica, a mesma deve ser considerada implicita, estando o 6nus
de requerer na esfera do Ministério Publico. A crianga, descendente do arguido, devera
ser assegurada a possibilidade de recusa do depoimento, possibilidade essa que aquela
tem o direito de exercer livre e pessoalmente. No caso de menores com baixa maturidade
e capacidade de compreensdo ndo deveria ser concedida tal possibilidade, pois releva
mais a protecao da crianca do que a protecdo daquela relagao familiar, pelo que preceito
consagrado no artigo 134.° deveria ser alterado nesse sentido. Para a realiza¢do do ato
ndo sera necessaria a prévia constituicao da vitima como assistente, nem do suspeito como
arguido. Também ndo deve a leitura destas declaragdes em audiéncia ser considerada
obrigatoria, uma vez que os artigos 355.°/2 e 356.°/1/a) do Cédigo de Processo Penal ndo
parecem consagrar a obrigatoriedade da mesma, uma vez que apenas dispdem que ¢
“permitida” a leitura das declaragdes. O contraditério ficou assegurado com a presenca
do defensor no momento da inquiri¢ao e, em audiéncia de julgamento, poderad sempre
contraditar ou descredibilizar aquele depoimento, no entanto, somente com recurso a
outros meios probatorios, pelo que aquela leitura ndo seria mais do isso: uma leitura.

Infelizmente, a violéncia doméstica ¢ uma realidade bem presente na nossa
sociedade e, se em certos casos a interven¢do junto da vitima demonstra-se dificil, no
caso das criangas, tal dificuldade tem que ser colmatada, ndo pode existir. Os esforgos
nesse sentido tém sido, ao longo dos anos, notaveis. A meu ver, a principal dificuldade
reside, ainda, na aquisicdo da noticia do crime, mas assim que conhecida, cabe as
entidades competentes a garantia de uma intervencao célere, eficaz e firme. Acho que a
lei tem, positivamente, evoluido para que tal seja possivel.

As criangas ndo escolhem em que familia nascem. Cabe-nos, a nds, garantir a sua

protecdo e o proporcionar-lhes de um ambiente seguro, que ¢ delas por direito.
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