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Resumo

A questdo do direito de correcdo e a concreta possibilidade da aplicacdo de castigos
fisicos como meio educativo ndo seria controvertida, pelo menos, relativamente a sua
admissibilidade, em termos gerais, se existisse uma permissao legal que fundamentasse uma
acdo dos pais que, no limite, se pudesse consubstanciar na aplicacdo de castigos leves e
moderados com um intuito educativo.

O problema prende-se com a juncdo de dois fatores: a revogacao do art.1884° do
CC e a crescente evolucdo da consideracao juridica da crianca. Esta juncdo motiva a criacao
de diversas duvidas acerca do castigo com fins educativos que possa ser admissivel ou ndo.
Naturalmente, a importéancia deste tema ndo desaparece com a existéncia desses dois factos,
simplesmente torna mais duvidoso a defini¢do do castigo que € legitimo.

Dessa forma, procurdmos tracar as linhas que orientam a definigdo daquilo que deve
ser um castigo legitimo, tendo em conta as teorias existentes no ordenamento juridico, mas
também a sua implementacdo nas decisdes jurisprudenciais. Isto tudo porque ndo podemos
deixar de admitir que, em nossa opinido, existe um direito de correcdo dos educandos que se
pode consubstanciar na aplicacdo de castigos fisicos quando estejam cumpridos o0s
pressupostos do seu exercicio. A consideracdo deste tema, estard sempre no bom-senso a
avaliar no caso concreto; ndo sdo de admitir, obviamente, castigos que possam contender
com ou violar a dignidade ou bens juridicos do menor. No essencial, interessa ter em conta

critérios de adequacdo, proporcionalidade e necessidade da atuacdo do educador.

Palavras-chave: Direito de correcdo, corre¢cdo de menores, castigos fisicos,

adequacdo social do comportamento, violéncia, legitimidade;



Abstract

The issue of the right of correction and the concret possibility of applying physical
punishment as a way of education wouldn’t be controversial, at least when regarding its
admissibility, if existed as has already happened, a legal permission which would justify a
parental action which could, at the limit, consist in the application of slight and moderate
punishment with an educative aim.

The problem lies in two facts: the revocation of the article 1884° of Civil Code and
the growning of legal consideration of the child, creates several doubts about the punishment
with educational purposes which may or may not be admissible. Obviously, the importance
of this issue doesn’t disappear with the existance of this two facts, but simply makes it more
doubtfull how to define what kind of punishment is legitimate.

This way, we will trace the lines that guide the definition of what should be a
legitimate punishment, taking into account the existant theories in the legal system, but also
their implementation in jurisprudential decisions. We cannot avoid admitting that there is,
in our opinion, a right to correct children that could lead to appliation of physicall
punishments, if the criteria are fullfilled. The consideration of this issue, will always be in
the good sense to be evaluated on the concret case; obviously, punishments that leads to
violations of dignity and importante legal assets of the minor are not allowed. Essentially it
is important to take into account criteria of adequacy, proportionality and necessity of the

educator’s action.

Key words: Right of correction, child correction, physical punishment, social

appropriateness of behaviour, violence, legitimacy;



Lista de siglas e abreviaturas

Ac. — Acordao;

Al. - Alinea;

Art. - Artigo;

Arts. - Artigos;

CC - Cadigo Civil;

CDC - Convencao dos Direitos da Crianga;
CP - Cddigo Penal;

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa;
Ibid. - Ibidem

N° - NUmero;

P. - Pagina;

RP - Responsabilidades Parentais;

STJ - Supremo Tribunal de Justica;

TRC - Tribunal da Relacéo de Coimbra;
TRE - Tribunal da Relacio de Evora;

TRL - Tribunal da Relacéo de Lisboa;
TRP - Tribunal da Relagédo do Porto;



Indice

YN e 14 (51310113 1oL PR 4;
RESUIMO. ... ettt e 5;
DS TG . . ..ottt 6;
Lista de siglas € @abreViaturas. ...........oouiniiiii e 7
INtrOAUGAD . .. ot 10;
Capitulo I: Legitimagao do direito de COrrega0. ........ovviriiiriiiiiiei e, 12;
1 —Evolucéo do tratamento da crianca a luz das Responsabilidades Parentais.......... 12;
2 — Conteldo do direito de COITECAD. .. .uuiine it 15;
3 — O direito de corregé@o no direito comparado..............ooeviiriiiiiiiiiiieen.. 17;
Capitulo I1: Solugdes relativas ao exercicio do direito de corre¢do........................... 23;
1 — A proibicéo total do direito de CorreGao...........ooevvivriiiiiiiiiiiiiieieeee 23;
2 — A permisséo relativa do direito de corregao...........oooivviiiiiiiiiiiiiaean.. 26;

2.1 — Conduta atipica por via da adequacdo social do

(010310100 ] = 0 01T |0 26;
2.2 — Conduta Justificada. ...........ooeiiiiiii e 33;
2.3—TeoriaBagatelar..............oooiiiiiiii 37,
2.4 —Causadeexclusdo daculpa............oooiiiiiiiiiii 39;

Capitulo I1l: A relevancia do bem juridico nos arts. 143° 152° e 152°A do

P ettt b et b et a et ettt b et et et e ben Rt Rt Rt en et et en e ne e 41;
Capitulo IV: O problema da legitimidade no exercicio do direito de correcéo.............. 46,
1 — A questdo da transmissibilidade do direito de corre¢ao.............ccoeevevininnnn.. 46;

2 — CaASOS ESPECIAIS. ..o ueeee ettt 50;

2.1 — Familiares € sujeitos Mais ProXimosS. ..........ceueeneeneaeaeananananannan 50;

2.2 — Castigos aplicados por professoresS.........oovvvveieeiiiiiieieieeenennnn, 54,

2.3 —Criancas institucionalizadas. .............ccooviiiiiiiii 56;



Conclusao..

JUIISPIUACNCIA. .. .ottt

Bibliografia



Introducéo

A educacdo dos menores numa dada sociedade é um tema que verificamos ser de
constante alternancia, influenciada pela mudanca dos meios educativos e também pelo
estatuto da crianga na sociedade.

A principal relevancia deste trabalho estara ligada, sobretudo, ao direito de corre¢éo
dos titulares das RP relativamente aos seus educandos, sendo que sera de destacar a ligacdo
que este instituto tem com o Direito Penal, ou seja, a possibilidade de corrigir as condutas
dos menores aplicando, no limite, com esse mesmo objetivo, castigos fisicos, ainda que
leves.

Para isto, primeiramente, sera necessario analisar a crescente evolucdo do estatuto
da crianga e dos seus direitos, com o intuito de percebermos se estes impedem ou deixam
alguma margem de liberdade para esta corre¢do acima mencionada.

Veremos ainda que esta evolucdo, que se salda, € percetivel devido a varios
instrumentos de direito internacional, os quais, pela sua intencionalidade, foram e séo
essenciais para a atribuicdo de uma posicédo juridicamente mais forte da crianga, como € o
caso da CDC.

Nesse sentido, serd importante também relacionar o direito de correcdo com a
modificacdo do CC relativamente ao seu art.1884°, que previa e especificava um poder de
corrigir as condutas do seu educando. Esta especificacdo desapareceu e deixou um espaco
de davida relativamente ao preenchimento de uma parte do poder-dever de correcao que se
especifica também nessa mesma correcao.

Portanto, para além de um enquadramento primario acerca daquilo que é o direito
de correcdo e nas condutas em que ele pode incidir, é necessario especificar as posicdes mais
determinantes sobre a admissibilidade do direito e correcdo e a consequente permissdo da
adocdo de castigos fisicos. Sendo certo que nenhuma posicdo pode admitir essa mesma
adocdo sem quaisquer tipos de limites ou critérios para o seu exercicio, fica sempre a nota
da proibicdo de quaisquer castigos que possam contender contra a dignidade ou integridade
fisica ou psiquica do menor.

Por conseguinte, sera possivel identificar que as posicGes acerca do direito de

corregéo se podem dividir em dois grupos: no que diz respeito ao primeiro, encontramos as
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teorias que preconizam a absoluta proibicéo de castigos corporais com finalidade educativa,
e nesse sentido qualquer conduta se subsumira ao tipo legal indicado. O segundo grupo
identifica-se com uma permissdo da aplicacdo de castigos fisicos no seio de direito de
correcao e nesse entendimento sera possivel admitir essas acdes de uma forma criteriosa, ou
seja, respeitando certos principios para que os bens juridicos do menor e a sua prépria
dignidade, desenvolvimento e educacdo ndo sejam postos em causa.

Nesse seguimento, em nossa opinido, é muito importante dirigir 0 Nnosso
pensamento para a relagdo entre os bens juridicos potencialmente afetados e o exercicio do
direito de correcdo. Como fomos dizendo, para quem defende a admissibilidade
condicionada do direito de correcdo e, no limite, para quem considera que estes sdo
totalmente proibidos, serd importante perceber de que forma estes entendimentos estdo
ligados com os tipos legais e 0s seus bens juridicos de forma a concluir se este direito colide
com o ambito de protecdo de cada um deles.

Por fim, olhando para uma vertente ainda mais especifica e mais pratica, a nota da
legitimidade ativa no exercicio do direito de correcdo. Faldmos, no inicio, do direito de
castigo que, eventualmente, os titulares das RP podem possuir, mas o exercicio desse direito
complexifica-se no quotidiano, pois a vida do menor ndo se restringe apenas a relacdo que
este tem com 0s Seus pais ou tutores, visto que cada vez mais sdo mais as pessoas que tém
contacto diario com o menor e uma presenca direta ou indireta na educacdo do mesmo.

Por isso, a analise acerca da possibilidade que outros sujeitos possam ter poder de
aplicar castigos fisicos € essencial, sobretudo para se perceber de uma forma completa e

integral todas as incidéncias que este instituto pode ter.
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Capitulo I - Legitimacéo do Direito de Correcéo

1 — Evolucdo do tratamento da crian¢a a luz das responsabilidades

parentais

O regime das responsabilidades parentais e as suas sucessivas reformas encerram,
em Portugal, a evolucdo relativa ao tratamento juridico dos menores no seio do
relacionamento destes com a familia e principalmente com os seus pais. A verdade é que,
neste momento, o regime previsto no Cddigo Civil concebe 0 menor como um sujeito de
direitos com um nivel de autonomia e capacidade de tomada de decisdes tendo em conta o
seu proprio desenvolvimento®, mas nem sempre foi assim.

A propria concecdo de crianga e do seu envolvimento na sociedade e com a sua
familia foi muito distinta daquilo que observamos neste momento. Isto significa que, nas
varias épocas do direito, podemos ver a correspondéncia entre a consideracao da crianga e
seu regime juridico.

Nas primeiras fases da Historia e consequentemente do Direito, a crianca ndo tinha
a si associados direitos inerentes a sua condicdo. Apesar da sua fragilidade, ndo lhe era
reconhecida uma autonomia relativa ao seu tratamento. Em diversos periodos, a crianca era
vista apenas como “mais um elemento”, 0 que naturalmente fazia com que a sua condicéo
fosse negligenciada.

A assuncdo da crianca a qual sdo atribuidos direitos especiais e préprios da sua
condicdo foi naturalmente importante. Neste momento, a intermediacdo entre o
desenvolvimento da crianca e o papel dos pais na prossecucdo desse mesmo
desenvolvimento é realizada pelo instituto das RP.? Este instituto, alvo de vérias alteragGes,
congrega, neste momento, a afirmacdo de um nimero ndo estanque de poderes - deveres
atribuidos aos titulares das mesmas com o objetivo da “realizacdo de interesse dos filhos”.?
Do regime das RP emerge, portanto, uma “conexdo necessaria entre essas responsabilidades

e o interesse do filho”.*

! CLARA SOTTOMAYOR, Cadigo Civil Anotado, Almedina, p. 849

2 JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia Contemporaneo, 72 edicdo, Gestlegal p. 260
3 CLARA SOTTOMAYOR, Cédigo Civil..., p.850 € ss.

* JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia... p.262
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No Cddigo Civil de 1867, a expressdo ai prevista era “poder paternal”. Logo, a
partir daqui se observa um claro indicador da importancia e supremacia dada ao pai e ao
chefe de familia.> Daqui também podemos retirar consideracdes relevantes tendo em conta
a evolucdo do tratamento da crianca no seio familiar. A anterior expressao denotava, tal
como refere CLARA SOTTOMAYOR, uma ideia de propriedade ou de posse, mas também
uma hierarquizacéo da ordem da familia que, mesmo naquele momento, ndo era aceitavel.®

Toda esta previsdo se manteve no Codigo Civil de 19667, ou seja, o regime
continuava a promover uma sujei¢cdo do menor ao chefe de familia e, portanto, até a reforma
de 1977, introduzida no Livro IV do Codigo Civil 1966, o poder paternal era um “poder
sujei¢do” na totalidade em que o menor que lhe estivesse sujeito ndo teria, naturalmente,
qualquer espécie de autonomizacao face aos pais. Mais, 0 menor encontrava-se, sobretudo,
objeto de uma sujeicéo total relativamente aos progenitores, especialmente ao pai. Abusos
de autoridade, tendo em conta a rigidez deste regime, sdo faceis de imaginar visto que o
quadro legal de entdo promovia muito mais a sujeicdo do menor do que 0 Sseu proprio
desenvolvimento para a vida adulta.

E de referir que, mesmo apds a reforma do Cadigo Civil de 1977, a expressdo
“poder paternal” continuou a vigorar®. Apesar de todo o regime ter sido reconfigurado, a
principal finalidade passou a ser o interesse do menor e ndo apenas uma pura sujeicao deste
com vista a supressdo da sua incapacidade. O reconhecimento de uma “progressiva
autonomiza¢do” da vida do menor passou a ser uma nota central do novo regime. Esta visdo
coaduna-se com o exposto na CRP, nomeadamente na assungdo de uma viséo de igualdade
entre o pai e mae na conducao do exercicio das responsabilidades parentais, uma protecédo
do menor face a atuacBes abusivas dos titulares das RP, mas, sobretudo, ao livre
desenvolvimento da personalidade e preparacdo para a vida adulta com respeito pela sua
vontade nas decisdes que lhe digam respeito.

Coma Lei 61/2008 de 31/10 foi finalmente substituida a expressao “poder paternal”
por “responsabilidades parentais”. No regime atual podemos observar a previsao de um
conjunto de deveres e responsabilidades atribuidas aos titulares das responsabilidades

parentais com a principal finalidade de cuidarem e promoverem o desenvolvimento do

> ROSA MARTINS, Menoridade, (In)Capacidade e Cuidado Parental, Coimbra Editora, 2008, p.162 e 163
® CLARA SOTTOMAYOR, Cddigo Civil Anotado, p.849

"ROSA MARTINS, Menoridade..., p.163

8 Ibid., p.165
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menor. Sendo a principal razdo de ser deste regime a prossecu¢do do interesse do menor,
estes deveres dos titulares das RP caracterizam-se como poderes funcionais, ndo existindo
uma liberdade para os pais agirem como quiserem, mas sim dentro do interesse que melhor
serve o filho.® Estes poderes-deveres atribuidos aos pais tém uma previsdo constitucional no
artigo 36°/5 da CRP e, portanto, consagram, ndo sé um direito dos pais, mas principalmente,
um dever na sua realizacdo.'

Os poderes-deveres entregues aos titulares das RP previstas no Codigo Civil tém
duas funcdes a si associadas: uma fungéo protetiva e uma funcédo de promoc¢éo da autonomia.
Relativamente a primeira estamos perante a mais 6bvia, ou seja, o dever de velar pela saide
e seguranca dos menores (artigo 1878°/1/12 parte), sendo, pois, aquela que se pode considerar
como a funcdo tradicional das RP. Relativamente a segunda funcéo (a funcdo de promogéo
da autonomia do filho), estamos perante a dire¢cdo da educacdo dos filhos e apoiar no
desenvolvimento de todo o tipo de competéncias destes.!!

Com a afirmacédo de um poder, e até mesmo de um direito de participacdo do menor
nas decisdes que Ihe digam respeito, o instituto das responsabilidades parentais e a relagdo
que se estabelece entre os pais e os filhos tém vindo a ser alvo de mudancas relativamente
ao seu entendimento, sobretudo se pensarmos na decisiva e total influéncia que os pais tém
no dever de conducio da educagdo dos filhos.*? Aqui, decisivamente, falamos do poder ou
dever de correcdo, de castigar/corrigir os filhos e a sua admissibilidade num momento

indiscutivel de afirmacéo da posicdo dos menores no seio da familia.

® CLARA SOTTOMAYOR, Cadigo Civil Anotado, p. 851 e 852

10 3.J. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra,
Coimbra Editora, 42 edi¢do revista, p. 565.

11 Rosa Martins, “Poder Paternal vs Autonomia da crianca e do adolescente, in Lex Familiae, ano 1, n°1, 2005,
p.68 e 69.

12 ROSA MARTINS, “Responsabilidades Parentais no século XXI: A tensdo entre o direito de participacdo da
crianca e a fungdo educativa dos pais”,, in Lex Familiae, ano 5, n°10, 2008.
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2 — Conteudo do Direito de Correcao

Sobre o direito de correcdo, diremos que consiste no direito ou dever de corrigir ou
castigar os filhos ou educandos. Este direito ndo encontra previsdo expressa na lei, ainda
que, olhando parao CC de 1966 antes da Reforma de 1977, este estaria previsto no seu artigo
1884°. No entanto, com a Reforma de 1977, este artigo foi revogado.

Ainda assim, refere GUILHERME DE OLIVEIRA, a prop6sito desta mudanca no
regime legal: “(...) embora ninguém pretenda que os pais tenham perdido realmente aquela
faculdade de corregdo, usando castigos corporais, proporcionados e moderados.”.*® Daqui se
pode retirar que o direito de corregdo, embora ndo estando previsto diretamente da lei, pode
ser retirado das funcdes basicas e gerais submetidas aos regime das RP.

Por isso, este poder estd intimamente ligado e contraposto com o dever de
educacdo’*, olhando para o regime das RP, encontramos um fundamento primario para a
existéncia de um direito de correcdo, ou seja, verificando o artigo 1878° CC, este
compreende uma série de deveres e funcGes atribuidas aos titulares das RP, em especial a
direcdo da educacao dos filhos, logo a seguir densificado no artigo 1885° CC. Este artigo
prevé o dever dos pais direcionados para o cumprimento do objetivo do “(...)
desenvolvimento fisico, e na formagdo moral dos filhos (...)"*® e também para a “ (...)
conducdo do desenvolvimento da personalidade dos seus filhos, por via da orientacdo da
consciéncia moral (...)".

Daqui ressalta que os titulares das RP tém o poder-dever de proporcionarem um
correto desenvolvimento fisico, mas também moral do educando, donde se pode inferir que,
em determinadas situacdes e reunindo determinados pressupostos, devem agir com a
finalidade de corrigir e educar os filhos.

E importante referir que nio existe verdadeiramente uma definicdo daquilo que é o
direito de correcéo, ou aquilo em que este pode consistir na pratica. Tendo em conta decisdes

judiciais em Portugal, podemos referir que este conceito, cuja definicdo carece de

13 GUILHERME DE OLIVEIRA, A crianca maltratada, in Temas de Direito da Familia, 22 edicdo, Coimbra
Editora, p. 219

14 CRISTINA DIAS, “A crian¢a como sujeito de direitos e o poder de corre¢do” in Revista Julgar n°4, 2008,
p.95

15 CLARA SOTTOMAYOR, Cddigo Civil Anotado, p.873 e 874

18 1hid.
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formulagdo mais objetiva, serve sobretudo uma finalidade educativa presente nas relagdes
entre os pais e os filhos, sendo que “(...) o direito e o dever de educagdo dos pais sobre os
filhos passa por os fazer entender o significado e repercussdes negativas do seu modo de
proceder (...)” 1’ ou seja, servindo uma intencdo de educacéo, de chamada de atencéo de
forma a incutir em si o comportamento a seguir. E, portanto, do dever de educacio, que
nasce ou esta incluido no poder dos pais corrigirem os filhos.*®

Esse poder de corrigir ou castigar, tradicionalmente, podia reconduzir-se a
correcdes verbais, desde chamadas de atencdo ou adverténcias, até algumas palmadas. Daqui
podemos retirar que esta é uma area de grande incerteza e delicadeza. Existe a necessidade
de categorizar vérios tipos de castigos, os castigos fisicos, e 0s castigos psicoldgicos ou
verbais'®, mas existe sobretudo a necessidade de se estabelecer sua diferenciagdo, até para
um melhor enquadramento legal.

O direito de correcdo é entdo exercido como uma forma de demonstracdo aos
educandos da realizacdo de uma acdo que os educadores consideram que nao estdo de acordo
com os padrdes que estes desejam, ou seja, a necessidade de sinalizar junto dos educandos a
pratica de uma acgéo errada.

Como € 6bvio, a principal forma de demonstracdo do desacordo das acbes dos
educandos € realizada através do dialogo e da apreensdo da realidade desejada através da
interacdo verbal. Mas daqui parte outra questdo essencial, que sera a de reconhecer o
interesse em punir comportamentos que se consubstanciem em castigos (normalmente

fisicos) que tém como finalidade a educacdo do menor e a sua formacdo enquanto individuo.

17 Ac. do TRL de 17-5-2022, Relator: Anabela Cardoso;
18 JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia..., p. 274
19 Filipe Silva Monteiro, O Direito de Castigo..., p.28
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3 — O Direito de Correcao no Direito Comparado

A Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1924 e a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca de 1959 sdo, certamente, pontos de partida fundamentais para a
afirmacéo da crianca como um sujeito titular de direitos, ja que pela primeira vez foi utilizada
a expressdo “direitos da crianga”, e também a previsdo de diversas intencdes relativas ao
desenvolvimento das criancas.’® Mas apenas a segunda Declaragio consagrou
verdadeiramente uma lista de direitos pertencentes as criangas, o que de certa forma
influenciou diversas legislagdes nacionais a adotarem diversas disposicdes e principios ai
previstos.?!

Nessa mesma orientacéo, e decisiva em grande medida para a defini¢do do regime
das RP em Portugal, foi a Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989, aprovada pela
ONU. Nesta convencdo afirmaram-se as bases dos direitos da crianga previstas nos
mecanismos anteriores. Mas a grande evolucdo foi observada na intengdo de: “propiciar
condicdes para que a crianca adquira esta capacidade (autonomia) com total respeito pela
sua individualidade e personalidade”?? e, portanto, o reconhecimento & crianga de “emitir
opinido sobre as questdes que lhe dizem respeito”, mas também “ que a sua opinido seja
tomada em consideracdo, de acordo com a idade e maturidade”.?® Esta visdo foi essencial
para mudancas legislativas que iremos expor relativamente a tensdo que se estabelece entre
educar e corrigir. Especialmente no seu artigo 19° é previsto um comando para os Estados
estabelecerem todas as medidas conducentes a finalidade de protecdo da crianca de todo o
tipo de maus-tratos por parte dos pais ou outros educadores. Daqui nasce, pois, uma
necessidade de adaptar as legislacdes a este facto.

Olhando para os demais Ordenamentos Juridicos, é possivel observar a diferenca
das solucdes adotadas relativamente a esta problematica do Direito de Correcdo. Como
referimos anteriormente, em Portugal a previsao expressa acerca da admissibilidade do
Direito de Correcdo foi revogada, mas ndo existe, ao inverso, uma previsao expressa acerca

da sua ndo admissibilidade.

20 ROSA MARTINS, “Responsabilidades Parentais. .., p.30

2L |bid., p. 31

22 CLARA SOTTOMAYOR, “A autonomia do direito das criangas” in Estudos de Homenagem a Rui Epifanio,
Coimbra, 2010, p.19

2 |bid.

17



Numa visdo mais geral, este problema coloca-se nos demais paises, sendo que a
definicdo de uma fronteira entre o castigo legitimo e o castigo ilicito €, por vezes, ténue e
diferente de Ordenamento Juridico para Ordenamento Juridico.

Contrariamente ao que se verifica no caso portugués, existem paises que preveem
expressamente a proibicdo de qualquer tipo de poder de correcdo face aos educandos,
fazendo, consequentemente, com que o exercicio desse mesmo poder constitua uma conduta
ilicita. Naturalmente que estas situacdes resolvem o problema logo a partida, definindo desde
logo a fronteira (neste caso nula), entre 0 que € admitido e o que ¢ ilicito ao proibirem
totalmente o poder de corre¢do.?* Olhando para os casos Sueco, Finlandés, Dinamarqués,
Noruegués e Austriaco, constatamos que foram proibidos todo o tipo de castigos fisicos,
ainda que com fins educativos, dos pais em relacdo aos filhos.?®

A Suécia acabou por ser 0 primeiro pais a abolir diretamente os castigos corporais
contra menores em 19792, apesar de alguns estudos revelarem que a frequéncia da aplicagéo
de castigos fisicos permaneceu alta.?’

Relativamente a paises mais proximos, a Espanha realizou uma alteracdo legislativa
no artigo 154° do Codigo Civil Espanhol. Neste artigo, antes da referida alteracdo, era
permitida a correcdo desde que moderada das condutas do menor.?® Neste momento, a
expressao: “corregir razonable y moderadamente a los hijos” desapareceu do referido artigo.
Esta € uma solugdo um pouco comparavel com o caso Portugués, tendo em conta a solugéo
adotada pelo CC, na medida em que ndo existe uma proibicdo expressa do exercicio do
Direito de Correcdo e da consequente aplicacdo de castigos.

No caso Alemdo, ao contrario do caso Espanhol, existe verdadeiramente uma
proibicdo daquilo a que chamamos Direito de Correcdo, ja que em 7 de novembro de 2000
operou-se uma alteracdo legislativa no sentido de proibir quaisquer tipos de castigos e que
qualquer medida corretiva nesse seguimento ndo deveria ser admitida. 2° Anteriormente, no

regime alemao, o poder de correcdo era admitido pela Jurisprudéncia e pela doutrina ja que

2 CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder de corregdo dos pais?”’, A proposito do acérddo do STJ de 05-
04-06”, in LEX FAMILIAE, ano 4, n°7, 2007

%5 CRISTINA DIAS, “A crianga de direitos e o poder de corregdo” in Revista Julgar, n°4, 2008;

26 CRISTINA RIBEIRO, WILSON MALTA, TERESA MAGALHAES, “O castigo fisico de criangas. Estudo
de Revisdo”, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, n°22, ano 2011, p. 65

27 |bid., p.65

2 FILIPE SILVA MONTEIRO, O Direito de Castigo..., p. 101 ss.

29 |bid., p.109
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no BGB se estabelecia que “todas as medidas de educagdo humilhantes e degradantes sdo
ilicitas”. 3° Esta solucdo ndo admitia, pelo menos diretamente, o poder de correcéo por parte
dos educandos, mas ndo o proibia, estatuindo apenas que os castigos humilhantes ndo seriam
permitidos. Pensamos que é uma previsdo Obvia, em bom senso ndo seria necessario dizé-
lo, mas deste modo abriu espacgo ao direito dos pais de corrigirem ainda que moderadamente
os seus filhos.

No Brasil, foi promulgada a Lei n°13.010 de 26 de junho de 2014, conhecida como
a “lei da palmada”, onde, teoricamente, sdo proibidos os castigos fisicos e qualquer medida
corretiva cruel ou degradante que cause sofrimento ou les&o no menor.

Quando olhamos para dados e relatorios de plataformas internacionais®! é referido
que Portugal proibe totalmente qualquer tipo de castigos corporais, pois € invocada a lei
59/2007 que alterou o art.152° do CP que visa punir o crime de violéncia doméstica, na
previsdo da criminaliza¢do de “maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos
corporais..” e na introducdo do crime de Maus Tratos (art.152°A do CP) com a também
punicio dos castigos corporais®?, mas ndo esquecendo de igual forma a reforma do CC em
1977 que alterou o até ai artigo 1884° (que previa expressamente o poder-dever de
correcio)®,

Consideracdes sobre estes relatérios levam a apontar alguns defeitos relativamente
a estas andlises: se é certo que estas mudancas legislativas aconteceram em ordem a atingir
a conformidade relativamente a recomendacfes internacionais na area dos castigos
corporais, também é certo que a Jurisprudéncia se mantem dividida em questdes relativas ao
exercicio do direito de correcao.

A experiéncia jurisprudencial, vinha-nos demonstrando que a admissibilidade do

direito de correcdo estaria a deixar de ser admitida. Exemplos disso mesmo sdo 0s acordaos

30§ 1631, 11 BGB;

31 Na plataforma online End Corporal Punishment, que retine todos os dados relativos & punicdo de castigos
fisicos por todo o mundo, é possivel perceber a evolugdo que especialmente aconteceu no inicio do séc. XXI
relativamente & proibicdo dos castigos corporais em grande parte dos paises. No caso Portugués sao
referenciadas duas grandes queixas da OMCT (Organizacdo Mundial contra a Tortura) que motivaram as
reformas legislativas que, nessa medida, fundamentaram as tais alteraces no CP e no CC de forma a proibir
0s castigos fisicos.

32 CASTANHEIRA NEVES, RAQUEL BARDOU, “O direito das criangas a protecio do Estado”, in Estudos
de Homenagem a Rui Epiféanio, Coimbra, 2010, p.381 e ss.

33 Na 1* versdo deste art. alterado pela Lei 496/77 de 25/11, este previa no seu n°1: “Compete a ambos 0s pais
o poder de corrigir moderadamente, o filho nas suas faltas.”
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do TRP*, onde é totalmente excluida qualquer permissdo relativa ao direito de correcéo das
condutas dos menores, aludindo a instrumentos referidos anteriormente como a Convencao
dos Direitos da Crianga e a consequente proibicdo de qualquer tipo de afetacdo do bem
juridico da integridade fisica ou psiquica, mas também na sua liberdade e dignidade, o que,
na opinido do tribunal, resultara inevitavelmente na consideracdo da ndo existéncia de um
ius corrigendi por parte dos pais (e obviamente dos educadores, sendo esta a questdo em
causa). Outro exemplo serd o acorddo do TRL3®, onde ¢ diretamente negada a existéncia de
um poder — dever de corregdo: “Este poder de correc¢do foi eliminado do nosso ordenamento
juridico em novembro de 1977”.

Contudo, mais recentemente, acérddos de tribunais superiores vém admitindo a
existéncia e o exercicio de um direito de correcao, e num dos casos, a aplicacdo de castigos
fisicos com fins educativos contrariamente ao que acontece, como ja referimos em relacéo a
outros ordenamentos juridicos. Numa decisio muito atual®®, o TRL considerou que em
determinados casos o poder de correcdo constitui uma causa da exclusédo da ilicitude, mas
sem qualquer tipo de castigos fisicos: “o poder de correcdo dos pais sobre os filhos podera
constituir uma causa de exclusdo de ilicitude do crime de violéncia doméstica (...) se
exercido com finalidade exclusivamente educativa...”.

Noutro acérddo também recente, em 2021, o TRL proferiu decisdo®” em que
admitiu a existéncia de um poder de corre¢do, como € obvio, dentro de alguns limites.
Citando a referida decisdo: “Em determinados contextos, muito especificos e verificados
determinados pressupostos, o poder de correcdo dos pais sobre os filhos podera constituir
uma causa da exclusao da ilicitude...”, chegando mais longe, admitindo até a atipicidade da
acdo em determinadas situacdes: “...ou pode até ser penalmente atipico, se exercido dentro
dos limites da chamada teoria da adequagdo social.” Refere-se ainda a ligacdo deste poder
de correcao as RP: “Nao pode ser desligado do dever de educacdo dos filhos...”.

Quem se inteirar da questao de facto deste processo, percebera que nesta situacdo o
poder de correcdo ndo funcionou como causa de exclusdo da ilicitude nem como fundamento
da atipicidade do comportamento do autor, devido a intensidade e agressividade com que o

progenitor agiu ao: “pegar o filho pelos ombros, deitou-o no areal, com a barriga para baixo,

34 Ac. do TRP de 16-12-2020, Relator: Maria Dolores da Silva e Sousa;
3% Ac. do TRL de 5-6-2019, Relator: Maria Perquilhas;

3 Ac. do TRL de 17-5-2022, Relator: Anabela Cardoso;

87 Ac. do TRL de 7-4-2021, Relator: Cristina Almeida e Sousa;
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prendeu-Ihe as pernas e 0s bragos e colocou-lhe os joelhos nas costas, fazendo forga...”. Este
comportamento obviamente ndo se pode enquadrar no poder de correc¢do, sendo uma reagao
agressiva, desadequada e desproporcional, e devendo enquadrar o crime de violéncia
doméstica.

As mudancas legislativas atrds reportadas foram essenciais para, nos relatorios
realizados sobre 0s castigos corporais em criangas, ser considerado que, em 2007, Portugal
atingiu de forma total a proibicéo de castigos fisicos ou psiquicos decorrentes das reformas
atras referidas.®® Naturalmente que nestes dados apenas sdo tidas em conta as reformas
legislativas e a forma como a legislacdo de cada pais trata o castigo fisico. Porém, como
acabamos de ver, apesar desses castigos fisicos e psiquicos estarem proibidos em Portugal,
a pratica dos tribunais mostra-nos o contrario, sendo que, como foi demonstrado, recentes
decisdes de tribunais superiores em Portugal admitiram o uso de poder — dever de corre¢édo
por parte dos pais.

Ja vimos que em alguns paises o direito de corre¢do esta também afastado. Para isso
muito contribui a existéncia de normas especificas relativas a proibicdo desse mesmo poder.
Ora, no caso portugués isso ndo acontece, abrindo a porta a sua admissibilidade, mas
tornando a situacdo mais complicada a partir disso mesmo: se 0 caminho é de certa forma
acompanhar ordenamentos juridicos estrangeiros que seguiram uma politica absoluta na
proibicdo dos castigos ou deixar a consideracdo do caso concreto a possivel atuacéo desta
conduta dos titulares das RP.

A existéncia da punicdo de castigos corporais e psiquicos, seja em Portugal como
noutros ordenamentos juridicos, ndo fecha a porta a aplicacdo de castigos fisicos. Esses
mesmos castigos sdo entendidos como verdadeiras agressdes aos bens juridicos da
integridade fisica ou psiquica, ou da dignidade pessoal, mas a sensibilidade e decisdes
judiciais vem-nos mostrando uma abertura relativamente ao uso de um direito de correcéo,
obviamente moderado, adequado e proporcional que ndo configurara verdadeiramente um
castigo corporal como ele é entendido.

Iremos, de seguida, discorrer sobre as perspetivas tedricas mais pertinentes acerca

da admissibilidade ou rejeicdo do direito de correcdo. Como veremos, a questao do dever de

38 A alteracdo do CP nos arts. 152° e 152°A pela lei 59/2007, e a alteragdo do art. 1884° do CC pela reforma de
1977 do mesmo cddigo foram essenciais.
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correcdo introduz uma temética com diversas consideragdes, ajudada por varias posi¢oes que

apontam varias visdes sobre este instituto.
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Capitulo Il — Solucdes relativas ao exercicio do Direito de Correcao

Neste momento, cumpre analisar verdadeiramente o direito de correcéo e a viséo
acerca da sua admissibilidade, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Sabendo que sera
daqui que podemos extrair conclusdes relativamente a aplicagdo de castigos fisicos por parte
dos titulares das RP.

Se é certo que, tal como referimos no capitulo anterior, ndo exista uma posicdo que
se possa considerar maioritéaria, existem determinadas linhas de forga nas quais podemos
apoiar 0 pensamento acerca desta tematica e, desta forma, aglutinar determinadas posicdes
em dois grandes grupos. O primeiro relativo a completa proibicdo da aplicacdo de castigos
fisicos a menores, ou seja, da ndo admissibilidade em qualquer circunstancia do referido
direito e o segundo, comportando posi¢des que aceitam, ainda que condicionadamente, o

direito de correcéo.

1 — A proibicéo total do Direito de Correcéo

Como ja foi levemente evidenciado, o direito de correcdo nao é verdadeiramente
um instituto sobre o qual existam certezas relativamente ao seu exercicio. Nesse sentido,
diversos autores vém defendendo a sua inexisténcia no ordenamento juridico atual, tendo em
conta as sucessivas mudancas que se foram verificando na legislagdo, mas também
relativamente a uma evolucéo na consideracdo dos direitos da crianga.

Uma das vozes mais importantes acerca da total proibi¢éo do direito de correcéo é
MARIA CLARA SOTTOMAYOR. Esta autora defende que o direito de correcao foi abolido
aquando da revogacao do art.1884° do CC, na grande reforma de 1977. 3% Segundo a prépria,
o direito de correcdo ndo consistira mais do que uma heranca de uma sociedade patriarcal
que exacerbava o poder do pai relativamente aos filhos e, com a evolucéo legislativa e a
concecdo de crianca adotada neste momento, o direito de correcdo ndo se coaduna com o
conjunto sistema juridico.

Como ja foi abordado anteriormente, este artigo previa expressamente o poder-

dever dos pais de corrigirem os filhos, mas, segundo a consideracdo da autora, a prépria

39 CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder..., p.121
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revogagao desse preceito legal implica que: “a sua vontade historica foi a de abolir o referido
poder ou direito dos pais.*

Traz também, ainda segundo a autora, uma ideia de conformidade constitucional.
Nesse sentido, todas as normas devem ser interpretadas de acordo com 0s preceitos
constitucionais vigentes e de acordo com a CDC. N&o nos podemos esquecer que a CDC,
sendo uma Convencéo de Direito Internacional, todos os seus preceitos tém natureza também
constitucional, decorrendo dai uma obrigacdo da lei respeitar os principios presentes na lei
fundamental portuguesa, mas também nos instrumentos de direito internacional. Neste
sentido, CLARA SOTTOMAY OR refere: “Quando decidimos acerca da licitude ou ilicitude
de comportamentos, temos que ter em conta o ideal ou modelo de familia da lei fundamental
e a concegdo da crianca, consagrada na Convencéo de 1989.”*! Devido a esta consideragéo
devemos pdr em préatica um esforco interpretativo no seio do sistema legal, conjugando o
CC e, neste caso a revogacao do preceito que previa o direito de corre¢do, 0 que, segundo a
autora, demonstra a vontade e a intencdo do legislador de ndo admitir o referido direito, mas
também, sem esquecer, 0S preceitos constitucionais relacionados com a interagédo
estabelecida entre os titulares da RP e os menores, especialmente art.36°/5 da CRP, e as
disposicoes resultantes da CDC, em particular o direito que as criangas possuem a serem
protegidas pelo Estado relativamente a qualquer forma de violéncia.*?

Se assim ndo fosse, estariamos de certa forma a passar uma mensagem errada no
que toca aos direitos da crianca, ja que a proibicdo geral dos maus-tratos ficaria fragilizada,
sem que houvesse a definicdo real de uma fronteira entre 0 que seria admitido e 0 que seria
excluido. Como a autora refere, a concecdo do que € mau trato varia de sociedade para
sociedade e de época para época, e na presente concecao do papel da crianca na sociedade
ndo sera admissivel a permissdo de um poder de castigo fisico a crianga com a afirmacéo de:
“novos olhares sobre a crianga fazem surgir na consciéncia social, novas formas de
negligéncia e de maus tratos, fruto de uma alteracéo de juizo de valor sobre o comportamento

dos adultos em relagdo as criangas...”.*®

40 CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder..., p.121
41 |bid., p.119
42 |bid., p.117
%3 |bid., p.118
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Daqui se apreende a intencdo da autora ao excluir liminarmente um juizo de
adequacdo social nesta matéria, ** ndo sé devido aos bens juridicos em causa (integridade
fisica e psiquica), mas também devido a evolucdo da concecdo da crianca na sociedade.
Muito menos seré de considerar uma causa de exclusdo de ilicitude ao abrigo do art.31°/2 do
CP, sendo que isso significaria uma intengao de admitir: ““(...) um direito dos pais castigarem
os filhos (...) o que em abstrato permite justificar qualquer comportamento violento dos pais
(..

Ao invés da previsdo de um direito de correcdo dos pais, CLARA SOTTOMAYOR
defende: “uma educacéo para a autorresponsabilidade, sem autoritarismo, num quadro em
que a afetividade ¢ o valor principal”.*® Consideramos que esta ideia ndo implica a proibicéo
do direito de correcdo, alias, uma coisa ndo se substitui a outra: se é 6bvio que a utilizacéo
de meios educativos positivos, encorajadores e respeitadores da dignidade da crianca se
impdem,*” também é certo que isso ndo impede a utilizacdo do poder de correcdo com fins
meramente educativos.

Esta posicédo teve bastante acolhimento na jurisprudéncia nacional, sobretudo se
olharmos aos Gltimos anos*®. Ainda assim parece-nos uma posi¢do demasiado redutora e,
por vezes, até perigosa. Ao admitirmos que todo o direito de correcao ndo é de todo admitido,
qualquer acdo dos titulares das RP que consubstanciasse um castigo fisico seria inadmissivel
e, portanto, resultaria em responsabilidade criminal para os mesmos. Isto seria uma solucao
demasiado penosa ao nivel da politica criminal que se traduziria numa intromissdo gravosa
nas relacdes familiares que se estabelecem entre os pais e os filhos.

Aqui, é necessario definir aquilo que pode ser um castigo admissivel e qual a
amplitude dessa admissibilidade. Por exemplo, ndo podemos admitir que bofetadas, murros
ou pancadas na cabeca possam ser admissiveis. Estes exemplos, s6 por si, nunca poderiam

integrar o direito de correcdo e, portanto, nunca serdo admitidos. Mas, existem alguns

4 CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder..., p.124

%5 Ibid., p.123

%6 Ibid., p.127

47 CASTANHEIRA NEVES, RAQUEL BARDOU, “O Direito das Criangas.. ., p.391

48 Ac. de 12-10-2016 do TRL rejeita a ideia da existéncia de um direito de correcdo, considerando que nio
existe qualquer previsdo legal que substancie aos titulares das RP o poder de aplicarem castigos corporais com
finalidades educativas. Também o ac. de 11-3-2014 do TRE na qual foi considerado que o poder de corre¢do
ndo pode ser pensado na medida em que se coadune com castigos fisicos, ainda que sejam meramente
educativos, resultando na conclusdo que qualquer comportamento educativo com incidéncias em castigos
corporais ndo pode ser justificado ou adequado.
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castigos, que na pratica, devem poder ser aplicados sem a intervencdo do Direito Penal, tais
como, palmadas leves ou puxdes de orelhas leves.

Deste modo, concordamos com as palavras de FIGUEIREDO DIAS “°, que admite
que possam ser aplicados determinados castigos, desde que tenham em si uma finalidade
educativa, sejam proporcionais e moderados. Contudo, como veremos, a nossa posicdo em
termos dogmaticos ndo esta de acordo com a posicdo de FIGUEIREDO DIAS. Penso, ainda
assim, que estes critérios sao Uteis independentemente da consideracdo adotada sobre o
direito de correcdo, isto é, estes critérios gerais oferecem-nos uma medicao daquilo que pode
ser um castigo admissivel, independentemente de considerarmos o direito de corre¢cdo como
causa de justificacdo ou como causa de atipicidade, ja& que, mesmo neste Gltimo, estes
critérios sdo importantes para uma percecdo correta da conformidade do castigo com 0s

juizos sociais vigentes.

2 — A permissao relativa do Direito de Correcéo

2.1 — Conduta atipica por via da adequacéao social do comportamento

Como vimos, da mesma maneira que parte da Doutrina rejeita o poder-dever de
correcdo, veremos agora que este € aceite mediante varios entendimentos. O primeiro deles
ligar-se-a a adequacéo social do comportamento que consubstanciou o castigo por parte do
titular das RP.

Esta teoria da adequac&o social, como refere ROXIN,>® tem sido acolhida por varios
autores em diferentes campos do Direito Penal como uma causa de excluséo da tipicidade,
como causa de exclusdo da ilicitude ou como causa de desculpacdo. Aqui, contudo,
trataremos a adequacéo social como causa de exclusdo da tipicidade do comportamento.

E importante ter em conta, antes de mais, que este principio da adequac&o social
ndo se reduz apenas a um critério quantitativo da infracdo. Nessa medida concordamos com
MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, quando a autora refere: “(...) nota-se alguma

49 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte geral, Tomo I, 32 edi¢do, GESTLEGAL, 2019, p.594
0 CLAUS ROXIN, Derecho penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos: La Estructura de la Teoria del Delito,
Madrid Civitas, 2007, p.293
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tendéncia para fazer associar a valoracdo social diferenciada da conduta a quantidade
diminuta da lesdo (...)”.%

Olharemos, pois, a adequacgéo social como causa de atipicidade do comportamento
e nunca como causa de justificacdo, alids, como FIGUEIREDO DIAS refere: “(...) a
«prioridade» ndo pode deixar de caber a categoria material do ilicito, concebido como ilicito-
tipico (...)”®2, daqui ressalta a ideia demonstrada por MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA
em concordancia com FIGUEIREDO DIAS: “(...) sempre que se possa dizer de uma
conduta que ela é socialmente aceite ter-se-a que admitir que «o teor do objeto da proibicéao
ndo integra ab initio o sentido de ilicitude que vive no tipo questionado”.>®

Comecemaos por definir aquilo a que corresponde de facto o conceito de adequacéo
social e, segundo MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA: “(...) comportamentos que
correspondem a ordenacdo social historicamente desenvolvida de uma sociedade, ndo podem
constituir ilicito (...)”.%* Isto significa que determinadas acGes e o seu significado social e
historico influenciam a consideracdo de determinado comportamento como ilicito ou néo e
que o agente ao praticar uma qualquer acdo pratica-a com uma substancia e valor proprios,
0 que a faz comportar um sentido para os restantes membros da sociedade e, portanto,
influenciando assim a sua concecéo do que integrara o tipo de ilicito ou ndo. >°

Diremos que esta € uma concecdo um pouco ampla, no sentido em que torna
variavel relativamente a alguns tipos legais o que sera englobado no tipo de ilicito. A verdade
€ que esta ideia, em termos gerais, apoia-se, tal como refere MARIA PAULA RIBEIRO DE
FARIA: “(...) da concessdo de um papel determinante ao desvalor da conduta, permitindo
pensar o significado ético e social da atuacao do agente face ao recorte de vida que legislador
quis abranger com o tipo legal de crime.”.>® Ou seja, por aqui interessara muito ter sempre

em vista a valoracdo e a intencdo com que o agente realizou determinado comportamento,

51 MARIA FARIA, “Acerca da fronteira entre o castigo legitimo de um menor e o crime de maus tratos do
artigo 152° do Cdédigo Penal, Comentério ao acorddo do STJ de 5-4-2006”, in Rev. Portuguesa de Ciéncia
Criminal, n°2, ano16, 2006

2 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p.309

% MARIA FARIA, “A adequacio social da conduta no direito penal” in Direito Penal — Fundamentos
Dogmaticos e Politico Criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, Coimbra Editora, Coimbra, NOTA
44 n.301

% MARIA FARIA, A adequagdo Social da Conduta no Direito Penal ou o valor dos sentidos socais na
interpretacdo da lei penal, Porto, PublicagBes Univ. Cat6lica, 2005 p.31

% MARIA FARIA, “A lesdo da integridade fisica e o direito de educar — uma questdio “também” juridica”, in
JURIS ET DE JURE — Nos 20 anos da Faculdade de Direito da UCP Porto, Universidade Catdlica Portuguesa,
Porto, p.905

% MARIA FARIA, A adequacio Social..., p.132
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6bvio que o desvalor do resultado ser4 sempre 0 mesmo, mas o sentido que daremos a
atuacdo primaria do agente é bastante relevante.

MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA teve duas fases relativamente ao seu
pensamento no que diz respeito ao direito de corregdo. Se numa primeira fase adotou a
orientacdo que admite a possibilidade de aplicacdo de castigos fisicos a menores a partir da
justificacdo do comportamento ao nivel das causas de exclusdo de ilicitude, numa segunda
fase considerou que a exclusdo da tipicidade era a melhor solucéo, tendo em conta um juizo
de adequacdo da conduta do titular do direito de correcéo.

Ao nivel da sua primeira visdo do poder dos titulares das RP aplicarem castigos
fisicos (que também abordaremos mais a frente), MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA
considera que o direito de correco era nada mais que uma causa de exclusdo da ilicitude, °’
prevista no art.31°/2/b do CP que, para ser considerada como tal no caso em concreto, devia
cumprir certos pressupostos, como a legitimidade do que exerce o referido direito, a
finalidade com que o mesmo é exercido e a proporcionalidade do castigo relativamente ao
seu fim.8

Relativamente a sua segunda fase no pensamento acerca desta tematica, MARIA
PAULA RIBEIRO DE FARIA defende um juizo de adequacéo social da conduta que se
consubstancia na atipicidade dos comportamentos daqueles que com legitimidade apliquem
castigos fisicos a menores, desde que, como é Gbvio, obedeca a esse juizo.>® A autora
considera ainda que a adequacdo social ndo deverd ser considerada uma causa de
justificacdo, muito devido a ratio desse instituto, ou seja, se uma conduta é socialmente
aceite, nunca podera violar a norma que proibe essa mesma conduta ®°, devendo, desta forma,
apenas reconduzir-se a uma finalidade de excluir a tipicidade da conduta.

Virando atencdes para a adequacdo social enquanto causa de exclusdo da tipicidade,
temos de ter em conta o tipo e a sua significancia, ou seja, o tipo legal ndo é uma categoria
estanque desprovida de qualquer intencéo,®* dai que, ao aplicarmos uma determinada norma,

é essencial, para além de percebermos se a mesma € aplicavel no caso concreto, identificar

5" MARIA FARIA, “A lesdo da integridade fisica..., p.912

%8 Ibid., p.925

% MARIA FARIA, “O castigo fisico dos menores no Direito Penal”, in Estudos de Homenagem ao Professor
Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p.627

60 Ibid., p.621

61 “Toda a norma juridica tem um sentido”, MARIA FARIA, “Castigo fisico..., p.622
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se 0 seu sentido é realizado no caso em questdo. E isso mesmo que acontece no que diz
respeito ao direito de correcdo: se uma norma penal pretende punir um determinado
comportamento que se considera ilicito, ndo podera integrar essa mesma previsao (ainda que
literalmente o pudesse fazer), se esse comportamento é considerado aceitavel ao nivel das
concegdes axioldgicas de uma determinada sociedade. 2

E, desta forma, importante olharmos para a categoria da tipicidade e percebermos
se esta categoria pode comportar estas limitacbes. MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA
considera que sim, alias, na sua concecao, esta categoria ndo € neutra ao nivel dos valores (o
que significara que sera influenciavel pelas determinacfes valorativas vigentes ao tempo de
aplicacdo da norma).®

Daqui decorrera, como ja referimos, que condutas praticadas, que sejam
socialmente aceites, ndo podem chegar a ser consideradas ilicitas, porque nem sequer
chegam a preencher o tipo de qualquer previsdo legal. Por outras palavras, nem sequer
podem ser consideradas tipicas, ndo porque na sua aparéncia ndo possam ser idénticas a
outras condutas, que essas, sim, afetem o bem juridico, mas porque a consciéncia valorativa
comunitaria impede que as mesmas possam ser subsumidas a esse tipo legal.%*

Ainda assim, esta € uma posi¢édo bastante criticada. Olhando para FIGUEIREDO
DIAS, este autor considera que a adequacdo social no caso de aplicacdo de castigos a
menores nao podera ser aceitavel, sobretudo porque considera que: “(...) as condutas
formalmente tipicas em causa atingem (...) bens juridicos do menor (...)”.%® Consideramos
que esse, em ultima andlise, é o fim da adequacdo social, ou seja, a conduta formalmente
pode ser considerada tipica, mas as valoracfes vigentes impedem que esta possa integrar o
tipo em questdo em termos materiais.

Em nossa opinido, esta perspetiva da adequacéo social enquanto causa de exclusao
da tipicidade da acdo sera a mais correta acerca do direito de correcdo. O que esta aqui em
causa é perceber se determinado comportamento, neste caso castigos aplicados a menores,
tem uma relacdo de correspondéncia com o tipo de ilicito descrito. Tal como refere MARIA
PAULA RIBEIRO DE FARIA: “Uma coisa é a valoragdo da especifica forma de

comportamento vertida no tipo, a decisdo sobre se um facto corresponde ao padrdo de uma

52 MARIA FARIA, “O castigo fisico..., p.620

& |bid., p.621

4 MARIA FARIA, “A adequagio social da conduta..., p.299
% FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p. 597
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ofensa corporal penalmente relevante (...)”,°® em geral o direito de correcdo a que nos
referimos, aquele com fins estritamente educativos, ndo corresponde com a forma tipica de
crimes que abstratamente estariam relacionados.

Nesse mesmo sentido, com o qual também concordamos, MARIA ELISABETE
FERREIRA considera que: “Se todos os castigos corporais se encontram formalmente a
coberto datipificagdo do artigo 152°, nem todos se poderao considerar materialmente tipicos,
em nome do principio da adequacdo social (...) pela simples razdo de que aqueles castigos,
que consideramos ndo serem materialmente tipicos, ndo poderdo ser entendidos como
violéncia.” %7 Pensamos ser este o ponto fundamental: o artigo em causa (mas ndo so este)
pretende tipificar comportamentos que se consubstanciam (também) em castigos corporais,
mas se estes ndo se enquadram na sua ratio e materia no tipo de ilicito ndo podem ser
considerados como tal.

Temos de atender, contudo, ao castigo no caso concreto e perceber se a teoria da
adequacao social pode funcionar relativamente ao mesmo. Para MARIA PAULA RIBEIRO
DE FARIA existem critérios que indicariam isso mesmo, em primeiro lugar a legitimidade
(ou seja, € necessario que a pessoa que castiga 0 menor tenha legitimidade juridica para o
fazer), o castigo deve ter razdes educativas associadas, ainda que, como a propria refere:
“(...) o que ndo quer dizer que, a par desta finalidade, ndo se possam colocar outras
motivacBes, como um certo sentimento de impoténcia, cansaco ou uma ideia de prevencéo
geral.”. Outro dos pressupostos sera uma razao educativa, ou seja, alguma razdo que tenha
feito o adulto agir com o fim educativo e, por fim, a proporcionalidade do castigo, ou seja,
uma relacdo de forcas entre o proprio castigo, 0s meios empregues e 0 ato cometido pelo
menor que fundamentou o castigo.%®

Com a constante mudanca ao nivel dos direitos das criangas e a percecao que 0S
mesmos tém na comunidade, este conceito da adequacéo social (ou pelo menos no que ele
se consubstancia neste momento) pode arriscar a perder importancia, ou seja, o circulo de
casos que a adequacdo social tenderia a abarcar tem diminuido. Ainda assim é importante
ndo esquecer que a realidade social ndo esta desligada do Direito, mesmo que seja o Direito

Penal. Por conseguinte, a realidade nunca pode estar desligada na aplicacdo da norma ao

% MARIA FARIA, “A adequagdo social da conduta..., p. 299 e 300

57 MARIA FERREIRA, Violéncia Parental e Intervencdo do Estado, A questdo a luz do direito portugués,
Universidade Catdlica Editora, Porto,2016, p.252

8 MARIA FARIA, “O castigo fisico..., p.626 e 627
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caso concreto.®® Este é o pensamento refletido por MARIA ELISABETE FERREIRA tendo
em conta a sua posi¢do de concordancia em termos gerais com a teoria da adequacao social
como causa de atipicidade da acdo: “(...) uma resposta em definitivo a esta questdo
dependera, decisivamente, do contexto socioevolucional.”. ® Desse modo, aquilo em que se
desmonta o conceito serd moldavel de acordo com esse mesmo contexto em que nos
situarmos, seja em termos espaciais ou época temporal.

E necessério salientar que mesmo este conceito, ao ter em conta as valoragdes e
sentidos sociais e axioldgicos dominantes, ndo serd contraditorio da letra da lei’’. Esta
consideracdo vai ao encontro ao pensamento de MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA,
com a qual concordamos. Segundo a autora, a adequacdo social terda como funcdo uma
definigéo pratica e orientadora do sentido literal contido na norma penal e, por conseguinte,
fazer compreender e sobretudo aplicar o sentido da norma no caso prético. "2

Importa ainda esclarecer uma situacao, relacionada com a contemplacéo do direito
de correcdo como uma causa de atipicidade. Em meu entender, este direito, deve ser visto
como uma consideracdo de uma acdo que se adequa e € conforme a um padrdo de atuacdo
mais ou menos estabelecido. A acdo pode, evidentemente, colocar em causa bens juridicos
protegidos pelo CP, mas a compreensdo do padrao dessa conduta, leva a que o Direito Penal
ndo deva agir. A chave esta, sobretudo, na acdo do educador e da necessidade da intervengédo
do sistema juridico numa situacdo na qual, este ndo deve intervir pela consonancia entre a
conduta realizada e uma conduta adequada socialmente.

Concordando com a atipicidade dos comportamentos que sejam socialmente
adequados, TERESA QUINTELA DE BRITO” admite que, nesse juizo de adequacéio
social, podem ser tidos em conta comportamentos ja com alguma gravidade, avancando que
a finalidade é: “(...) evitar-se, tanto quanto possivel, a contradicdo entre as valoracGes
juridicas e as valoragdes socais (...)”."*

Esta posicdo tem vindo a receber alguma aceitacdo da jurisprudéncia nacional,

apesar de termos de referir que ndo sera a solu¢do que observamos com mais frequéncia.

8 MARIA FARIA, “A adequagio social da conduta. .., p.291

"0 MARIA FERREIRA, Violéncia Parental e..., p.253

I MARIA FARIA, “A lesdo da..., p.908

2 MARIA FARIA, “O castigo fisico..., p.622

S TERESA BRITO, Direito Penal, Parte Especial, LicGes, Estudos e casos, Coimbra Editora, 2007, p. 496
74 |bid., p.496
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Temos, contudo, como referéncia um acérddo do TRC ™, onde, no resumo do mesmo, é
referido: “S6 o castigo corporal desproporcionado, imoderado, aquele que ultrapassa o ius
corrigendi socialmente aceite, assume relevancia criminal.”. No entanto, no caso concreto,
foi considerado que os castigos ultrapassavam a proporcionalidade e a moderacao devidos,
ficando apenas a intengéo do relator de admitir a existéncia de um poder-dever de corregéo
que possa ser exercido dentro dos limites da adequacdo social e, portanto, causa de exclusao
da tipicidade.

O ac6rddo (ja citado anteriormente) do TRL de 7-4-2021 admite também que, na
eventualidade de o castigo ser exercido dentro dos limites da adequacéo social, devera “ser
penalmente atipico”.

Podemos, entdo, para finalizar indicar indicios e critérios reveladores de um castigo
aceitavel e legitimo e, em nossa opinido € pressuposto fundamental a intencdo educativa, ou
seja, a intengdo e objetivo de incutir valores e que estes sejam apreendidos pelo menor; em
segundo lugar a legitimidade do educador, sendo que este deve ter a seu cargo o poder-dever
de correcdo a seu cargo; em terceiro lugar, para isso suceder, tem de se verificar uma acao
passivel de correcdo do menor; em quarto lugar, deve o castigo ser adequado, havendo uma
relacéo entre a falha cometida pelo menor e o tipo de castigo exercido pelos mais, em quinto
lugar, nenhum castigo podera afetar a dignidade do menor; em sexto lugar, uma exigéncia
de proporcionalidade do castigo relativamente a agdo do menor que merece censura; por fim
a consideracdo da idade do menor na aplicacdo do castigo, sendo que esse espaco de atuacdo
vai diminuindo de acordo com o seu crescimento.

Sera dificil, a primeira vista, indicar quais castigos podem ser exercidos pelos
educadores. Um puxdo de orelhas pode ser admitido em nossa opinido, mas respeitando
sempre os indicios que referimos anteriormente. O mesmo se aplicara, por exemplo, a uma
palmada com finalidade educativa. Estas acdes corretivas, em muitas situacdes, serdo Uteis
para a educacao e processo evolutivo do menor, isto é, a percecdo social das mesmas e a

finalidade a que estas servem fundamentam o exercicio destas mesmas acdes.

5 Ac. do TRC de 10-11-2021, Relator: Maria José Nogueira
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2.2 — Conduta Justificada

Olhemos agora para o direito de corre¢cdo como uma causa de excluséo da ilicitude.
Para isso temos de nos socorrer do regime geral das causas de justificacdo, isto é, sempre
gue um agente pratique um determinado facto tipico e para além disso “(...) praticado em
circunstancias que constitui uma causa de justificagdo; neste caso o facto é licito.”.”
Significard, portanto, que, a partida, esse facto nunca foi ilicito e devera desde o seu inicio
ser considerado como licito.”’

Anteriormente tinhamos a ajuda do CC, com o0 seu preceito constante do art.1884°,
que considerava que os castigos fisicos aplicados a menores no seio do poder parental seriam
considerados licitos, o que tornava o direito de correcdo uma causa de excluséo da ilicitude
penal, mesmo estando prevista no CC, alids, como diz PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE: “(...) sendo a a¢do licita face a qualquer parte do Ordenamento Juridico,
também o é para o direito penal (...)”’8, mostrando isto mesmo que a a¢éo prevista no CC,
dos pais que aplicassem castigos moderados aos filhos seria também licita no ambito do
direito penal. Como sabemos, esse art. foi revogado, deixando no ar duvidas se este poder
dos titulares das RP pode ou ndo ser considerado licito.

A verdade ¢ que, dentro das teorias que admitem o direito de correcgéo, talvez esta
possa ser considerada a maioritaria,”® tendo em conta o art.31%/2 al. b) do CP 8 e, portanto,
consubstanciando essa permissao num exercicio de um direito.

Como referimos anteriormente, MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, num
primeiro momento, concordou com esta tese, afirmando que o direito de corre¢do poderia
constituir apenas uma causa de exclusdo da ilicitude, avangando que: “A justificacdo reside
nestes casos simplesmente no exercicio do direito de correcdo”.®! Para o referido direito

funcionar como causa de justificacdo, segundo a autora, teriam de ser verificados

68 GERMANO SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Verbo, Lisboa, 1997..., p.70

" FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p.470

8 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério ao Codigo penal & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 42 edicdo atualizada, Universidade Catélica Editora, Lisboa,
2021, p. 249

" MARIA FARIA, Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 22 edi¢do, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, p.319

80 O artigo em causa exclui a ilicitude dos comportamentos no caso do exercicio de um direito que
fundamente o comportamento justificado.

81 MARIA FARIA, “A lesdo da..., p.924
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determinados pressupostos cumulativos, seja a legitimidade da pessoa que exerce o castigo,
a finalidade do castigo (educativa), e, por fim, a proporcionalidade do castigo relativamente
as razdes que o substanciaram.®? Decorrendo daqui a sua opinido segundo a qual a adequagio
social como juizo de fundamentacdo da atipicidade do comportamento seria inadmissivel,
concluindo que seria um perigo para o principio da legalidade a intromissdo de uma
valoracdo social as condutas que fizessem com que isso mesmo fosse determinante para a
aplicacdo de uma pena.

J& demonstramos também que esta posicdo foi objeto de redefinicdo pela propria
autora, admitindo entdo que o poder de correcdo ndo deveria ser considerado como uma
causa de exclusdo da ilicitude em primeiro lugar porque a sua anterior posicao
sobrevalorizava o desvalor do resultado sem ter em devida conta o desvalor da agdo, mas,
sobretudo, porque considera: “(...) duvidoso que a considera¢do de um direito de corregdo
possa valer sem restricdes como causa de justificacio auténoma.””4,

FIGUEIREDO DIAS considera o direito de correcdo como uma causa de
justificacdo: “Um direito de corregdo como justificagdo do fato coloca-se hoje, entre nds,
praticamente apenas (...) relativamente a pais (arts.1878° e 1885%1 do CC) e a tutores
(art.1935° do CC).”.8 Para se verificar a exclusio da ilicitude do facto, sio enunciados trés
pressupostos: finalidade educativa, proporcionalidade e moderagéo do castigo.®®

No mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera que o direito
de correcdo constitui de igual forma uma causa de justificacdo, mas introduz uma condicéo
importante, que reside no facto de a necessidade do menor, para poder ser castigado, ter de
afrontar bens que sejam protegidos ao nivel do direito penal. Ou seja, a Unica fundamentagéo
possivel para a aplicacdo do castigo seria a pratica de uma ofensa penal e, para além disso:
“(...) o castigo (...) deve ser sempre de natureza ndo fisica (...)”, e “(...) s6 pode ser exercido
depois de prévia adverténcia do educando (...)”.8” E, segundo o autor, o castigo
(excecionalmente) s6 poderia ser fisico dada a ofensa reiterado do menor relativamente aos
bens juridicos afetados. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, considera que serd de

8 |bid., p. 924 e 925

8 |bid., p.908 e 909

8 MARIA FARIA, “O castigo fisico..., p.619

8 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p.593

8 Ibid., p.394

87 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal, p.250
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preferir a aplicacdo de castigos que ndo corporais, dando o exemplo de castigos que resultem
no menor fechado num espaco ou confinado.®

N&o podemos concordar com esta posicdo, por duas razdes: a primeira relaciona-se
com o facto de o castigo s6 poder ser exercido se 0 menor cometesse uma infracdo penal,
ora isto esvaziaria completamente o sentido Util deste instituto e 0s casos abrangidos por esta
causa de justificacdo seriam reduzidissimos; a segunda razdo prende-se com a prépria
aplicacdo e comprovacdo da causa de exclusdo da ilicitude. Tendo em conta estes critérios
apertadissimos seria muito dificil a prova do cumprimento dos referidos pressupostos.

Relativamente a outros autores, por exemplo, TAIPA DE CARVALHO defende
que o poder-dever de correcdo dos pais sobre os seus educandos deve constituir uma causa
de exclusdo da ilicitude relativamente aos crimes de Violéncia Doméstica (art.152° do CP)
e de Maus-Tratos (art.152°A do CP). Relativamente a este problema, o préprio entende que
o referido direito: “(...) pode justificar certos castigos corporais ou privagdes da liberdade;”.
89 Remetendo este mesmo entendimento para o referente ao art.152°A.%

Assim, como qualquer causa de justificacdo para funcionar no caso concreto terad
de cumprir certos pressupostos, neste caso TAIPA DE CARVALHO invoca quatro
pressupostos: a necessidade de aplicacdo do castigo, a adequacdo do mesmo, a
proporcionalidade face ao fim em causa (neste caso serd sempre a finalidade educativa que
estara em causa) e, por fim, a razoabilidade do castigo.®* Este Gltimo é muito importante,
relativamente a qualquer das posicdes adotadas. Sera sempre necessario ter presente a
razoabilidade do castigo tendo em conta a agdo praticada pelo menor. E que, em diversas
situagdes na pratica e “a quente”, 0s pais podem ser levados a exercer um castigo sobre o
menor. Contudo, € mandatdrio que estes s6 o facam quando seja razoavel face a acdo do
menor e nunca perante uma acdo desesperada, incontrolada e refém de emocdes proprias de
um determinado momento por parte do titular das RP.

Esta posicdo a nivel jurisprudencial tem vindo a ser observada em bastantes

decisdes. A titulo de exemplo, podemos olhar para os acordédos, como o ja citado acorddo do

8 Ibid.

8 TAIPA DE CARVALHO, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 22 edic&o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 520 e 521

% Ibid., p. 538 € 539

% Ibid., p.521
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TRL,*? em cuja fundamentacdo ¢é referido que se este direito for exercido tendo em vista uma
finalidade educativa, com moderacgdo, proporcionalidade, critério, e adequacao funcionara
como causa de justificagdo, sendo que perante as particularidades do caso em questdo esta
ndo funcionou. Também podemos referir outro acérddo do TRL® no qual é também
considerado que o direito de correcdo é uma causa de justificacdo e aqui funcionando no
caso concreto e dando um bom exemplo daquilo que traduz este instituto.%*

Em nossa opinido, consideramos que a concec¢do do direito de corre¢cdo como uma
causa de excluséo de ilicitude traz uma consideracdo muito importante acerca deste tema,
que é, inevitavelmente, a previsdo de pressupostos mais apertados para a sua verificacao.
Qualquer causa de justificacdo esta sujeita a pressupostos objetivos e subjetivos e torna-se
de uma certa forma mais facil o juizo de justificacdo ou ndo de um comportamento, do que
a consideracdo do poder-dever de correcdo como uma causa de atipicidade do
comportamento devido a incerteza do que &, na pratica, um juizo correto de adequacéo da
conduta com as valoragdes socais. Contudo, como referimos anteriormente e concordando
com o pensamento de MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA: “Apenas se legitima falar de
justificacdo quando a conduta praticada pelo agente corresponde ao sentido de
desvaliosidade social que o tipo legal de crime incorpora ou traduz.” %,

Daqui admitimos, portanto, que o comportamento do agente (neste caso do titular
das RP), praticado com obediéncia a esse juizo de adequacdo social nunca podera, como o
instituto pressup8e, uma censura social desse mesmo comportamento. Nesse seguimento, 0
direito de correcdo ndo deverd integrar as causas de justificacdo do art. 31/2/b do CP:
“exercicio de um direito”, porque 0 comportamento em causa ndo chega a ser tipico para se
verificar a sua ilicitude, isto €, a existéncia do direito de correcdo é, em si mesmo definidora
da sua localizacdo sistematica. A razdo para esta consideracdo esta, sobretudo, no
direcionamento para um juizo a priori daquilo que é tipico, portanto, ndo seria 0 mais correto
indicar, como uma causa de justificacdo, um instituto que excluiria a ilicitude de um
comportamento, quando a sua principal fungéo esta na definicdo de um padrao de adequacao

da acdo do educador.

92 Ac. do TRL de 17-5-2022, Relator: Anabela Cardoso;

9 Ac. do TRL de 2-7-2020, Relator: Abrunhosa de Carvalho;

% A conduta agressiva que o menor revela perante a mae demonstra, na pratica, uma situagdo fundamentadora
do exercicio do direito de corregao.

% MARA FARIA, “O castigo fisico..., p.621
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2.3 — Teoria bagatelar

A teoria bagatelar acaba por ser uma subespécie da teoria da adequacéo social, ainda
que com pressupostos diferentes. Estamos perante um campo que tem importancia no direito
de correcéo, mas é transversal na totalidade do direito penal e acaba por ter aqui reflexos
importantes.

Ao contrério das anteriores referéncias a teoria da adequacgdo social e causas de
justificacdo, aqui ndo colocamos em foco verdadeiramente a questdo da admissibilidade do
direito de corregdo, mas sim a lesdo criada. Como sabemos, no d&mbito do direito penal
estamos sempre sujeitos a dois principios relevantes, no caso o principio da necessidade da
intervencao do direito penal e o principio da dignidade do bem juridico em causa.®®

As ofensas bagatelares e a sua previsdo nao estdo dirigidas, como é dbvio, apenas
a aplicacdo de castigos fisicos ou corporais a menores no seio do poder de corre¢do, mas sim
em todo o direito penal. Aqui, porém, faz sentir-se com mais intensidade, porque existe uma
maior sensibilidade quando falamos dos castigos fisicos aplicados a menores pelos seus
educadores.

Esta intencdo manifesta-se em varios tipos legais de crime. Olhando, por exemplo,
para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE em referéncia ao art.143° do CP (Ofensas a
integridade fisica simples), que tem uma grande relevancia no seio da aplicacdo de castigos
fisicos a menores, considera que: “(...) ¢ condicdo dessa relevancia tipica que o ataque
assuma um grau minimo de gravidade, descortinavel segundo uma interpretacédo do tipico a
luz do critério da adequacio social.”.®” Podemos daqui concluir que, de todas as infragdes
das quais ndo resulte uma violacdo e afetacdo consideravel do bem juridico, ndo pode a
mesma infracdo ser considerada tipica, resultando destas infracbes bagatelares a sua
necessaria atipicidade. %

MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA descreve na préatica o que significa este
instituto, atribuindo-lhe as meras lesdes do dia a dia, isto decorrente do préprio tipo legal de
crime, porque sera sempre necessario ter em conta o tipo objetivo do mesmo e olhando para

0 exemplo do art.143° do CP (mas também para o arts.152° e 152°A do CP), as ofensas na

% MARIA FARIA, Comentério Conimbricense..., p.309
9 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentrio do... p. 602
% No mesmo sentido podemos identificar: TERESA BRITO, Direito Penal..., 2007, p.508
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salide ou as ofensas ao corpo comportam essa mesma exigéncia, ou seja, a necessidade de
se revelarem verdadeiras ofensas que se integrem nessa descri¢do.% Isto reconduz-nos a
ideia de que ndo € qualquer afronta a outra pessoa que possa significar um contacto que
origina uma ofensa a outrem geradora de responsabilidade penal.

Podemos olhar, por exemplo, para o assento n° 2/921% onde uma bofetada foi
considerada que integrava o tipo objetivo do art.143°, ainda que ndo produzisse dano (ao
contrério do que resulta do proprio tipo, que € um crime de dano face ao bem juridico). Mas,
no acordao do TRP de 28-4-2021, o facto de o arguido empurrar pelos ombros o ofendido
ndo integrava o tipo do referido artigo.

Podemos, portanto, concluir que as ofensas bagatelares e a sua consideracédo leva a
muitas duvidas na pratica acerca de saber se determinado comportamento integra o tipo
objetivo de determinado crime tendo em conta a ofensa ao bem juridico (se foi ou nédo
bastante para “criar dano” a esse mesmo bem). Como também podemos perceber, toda esta
tematica esta muito ligada ao principio da adequacdo social, na consideragéo de determinada
conduta integrar o tipo de um crime previsto tendo em conta a sua relevancia ou gravidade,
mas penso que sera um pouco diferente, ja que, neste caso, interessa saber se a ofensa foi
bastante ou ndo para produzir dano ao bem juridico muito mais numa vertente objetiva e de
grau do que da propria valoracdo global da conduta. Alias, se formos bem a observar no
circulo maior do que € a valoragdo da conduta de acordo com a adequacéo que esta tem com
as valoracgdes vigentes esta la também a ponderacédo das bagatelas penais, mas é s6 uma parte
dessa mesma valoracdo, pelo motivo de, para além da lesdo no seio do poder de correcéo,
ndo dever atingir um grau de intensidade demasiado elevado, dever ter também a si associada
0 pressuposto da legitimidade de quem impde um castigo ou se este é ou ndo adequado
naquela situacdo prética face 4 acdo da crianca.

Devemos entdo concluir que, as ofensas bagatelares ndo devem, como € da pratica,
serem integradoras do tipo objetivo dos crimes que estejam em causa, mas € mais perigoso
ter s6 esse pressuposto em conta nas situacdes de admissibilidade do poder de correcdo. Por
exemplo, podemos olhar para o exemplo do pai que aplica recorrentemente pequenos
castigos fisicos ao seu filho, e nesse cenario, podemos dizer que determinados beliscdes ou

toques ndo se enquadrardo no tipo, mas ndo podem, a luz da adequacéo social das condutas

% Vide, MARIA FARIA, Comentéario Conimbricense..., p.309
100 Ac. do STJ de 18-12-1991. Relator: Ferreira Vidigal.
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serem aceitaveis; ndo estdo de acordo com as percecdes sociais € ndo é aceitavel que isso se
suceda.

Em conclusdo, serd importante afirmar, de acordo com o que foi dito, que uma acéao
sobre o educando que ndo seja suficiente ou digna ndo merecerd juizo a nivel penal, pelo
motivo da atipicidade da conduta das condutas bagatelares, mas devemos ter cuidado e
observar detalhadamente toda a situacdo e valorar o conjunto do facto e ndo apenas,

objetivamente, a ofensa em si.

2.4 — Causa de excluséo da culpa

Neste momento, é importante olhar para o erro no @mbito do direito penal, ou seja,
relativamente ao erro sobre a ilicitude (art.17° CP). Este s6 pode ser relacionavel com o
direito de correcdo de duas formas: ou o poder de correcdo é entendido como uma causa de
exclusdo da ilicitude (mas, segundo MARIA ELISABETE FERREIRA, também quando
possam ter sido ultrapassados os limites da adequacéo social da condutal®) e o agente excede
esse mesmo poder na sua a¢ao sobre o educando, ou efetivamente ndo se considera o poder
de correcdo como uma realidade que deva ser tida em conta, apesar do agente considerar que
possui esse direito. 102

Estas situacdes podem ser relevantes em algumas situacdes praticas. A titulo de
exemplo, podemos pensar no pai que considera ter um poder de correcao sobre o seu filho e
impde a este um castigo fisico, sendo que, na perspetiva do juiz, esse direito ndo existe.
Desse modo, se 0 pai considerasse que a acao sobre o filho pudesse ser justificada por uma
causa de exclusdo da ilicitude teria agido em erro. Podemos pensar também noutro exemplo,
no caso do titular das RP que impde um castigo que, na perspetiva do juiz, € exagerado ou
inadequado naquela situacdo, ainda que considere que existe um direito de correcdo, por
conseguinte, o titular das RP agiu fora dos limites desse direito que em abstrato possuiria.

Nestas situacOes, o art.17° do CP, dita que o agente atua sem culpa se a falta de

consciéncia do ilicito ndo lhe for censuravel.!® O erro sera censuravel, segundo PAULO

101 Vide, MARIA FERREIRA, Violéncia parental e..., p. 346
102 Vide, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentdrio do..., p.180
108 Vide FIGEUREDO DIAS, Direito Penal..., p.650
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PINTO DE ALBUQUERQUE quando: “(...) a falta de consciéncia da ilicitude assente na
atitude pessoal de contradicdo ou de indiferenca ao direito.”. 1%

Significara que, se o erro ndo for censuravel, o agente serd punido tendo em conta
a culpa dolosa.’® Falta, contudo, perceber em que consististe 0 erro censuravel nesta
situacdo. Visto que estamos perante castigos corporais impostos a menores, a fronteira pode
ser de dificil defini¢do, mas, tentando clarificar, TAIPA DE CARVALHO lembra que o erro
sera censuravel se os castigos assumirem uma relevancia importante ao nivel da sua
gravidade.%®

Com certeza que castigos totalmente desproporcionais e graves, como 0s que sao
relatados por MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA e citados por TAIPA DE
CARVALHO, nunca serdo reconduziveis a esta situacdo. Estes nunca se enquadrardo aqui,
0 agente ndo podera utilizar o argumento do erro para poder desculpar a sua conduta quando
0 erro é, de facto, em larga medida censuravel. Ate porque uma situacao sera a de ultrapassar
a proporcionalidade de um castigo ou a sua adequacgdo em pequena margem, outra serd a de
agredir violentamente o filho, s6 porque se considera portador desse poder e sem qualquer
intencdo educativa fundamentadora do castigo.

Parece-nos um critério um pouco incerto, apesar de concordarmos ser dificil
adiantar mais que isto, tendo sempre em conta as variadissimas situacfes de castigos
aplicados a criancas pelos pais, muitas vezes trazendo consigo situacdes de desespero, de
desanimo e de exaltacdo préprias do momento, que, forcosamente, serdo tidas em conta nesta
sede, e nessas situacoes estamos de acordo com MARIA ELISABETE FERREIRA quando
refere: “Ja quando o progenitor apenas excede os limites do castigo leve e proporcionado,
teremos de considerar toda a envolvéncia em que o castigo foi aplicado”.'® Aqui a

envolvéncia em que o castigo fisico foi realizado para permitir a sua possivel desculpacéo.

104 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Cometario do..., p.181

105 Vide TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal..., p. 489

106 «(_..) desde que tais castigos nio assumam uma relativa gravidade e as motivagdes do agente ndo sejam
censuraveis.” TAIPA DE CARVALHO, Comentério Conimbricense..., p.522

107 por exemplo o caso da méae que bate com uma tabua na filha porque considera ter o direito de o fazer ao
abrigo de um exercicio do poder de corre¢do (ac. do TRL de 4-10-2001). Exemplos presentes em MARIA
FARIA, “Acerca da fronteira entre...”, p.336 ¢ 337

198 MARIA FERRREIRA, Violéncia Parental e..., p.249
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Capitulo 111 — A relevancia do bem juridico nos arts. 143°, 152° e 152°A
do CP

Quando falamos de comportamentos no seio do direito de corregdo, é sempre
necessario enquadrar esses comportamentos em bens juridicos potencialmente afetados. A
partir dai € que devemos ter conta, como refere FIGUEIREIDO DIAS, todas as repercussdes
que tem o direito dos pais aplicarem castigo fisicos aos filhos podem ter. Em primeiro lugar,
o0 autor refere, de uma forma geral, quais os tipos legais que podem estar relacionados numa
forma geral com este direito, indicando, como € natural, o crime de ofensas & integridade
fisica (art.143° do CP), ao crime de violéncia doméstica (art.152° do CP) e o crime de maus-
tratos (art. 152°A do CP).1%° Estes serdo de uma forma muito direta os factos tipicos que
estardo relacionados com o exercicio de um direito de correcdo e com a aplicacéo de castigos
fisicos.

Mas, ainda assim, FIGUEIREDO DIAS, avanga com mais tipos legais que podem
estar relacionados com o exercicio do direito de correcdo, como € 0 caso de crimes contra a
liberdade pessoal, e também contra a honra e reserva da vida privada.''® Estes crimes
estabelecem entre si varias relacdes, sendo, por isso, necessario perceber qual estara em
causa em determinadas situagdes concretas.

Todos aqueles trés tipos legais se inserem no grupo dos crimes contra a integridade
fisica presentes no CP, sendo facil perceber que estes visam proteger, de uma forma geral, a
integridade fisica dos ofendidos. Ainda assim, € necessario especificar mais um pouco acerca
do bem juridico de cada um deles e da importancia que estes tém na permisséo, ou ndo da
aplicacdo de castigos fisicos.

Em primeiro lugar, relativamente ao crime tipificado no art.143° do CP, de ofensas
a integridade fisica simples, é facil de perceber que o bem juridico em causa é a integridade
fisica, mas também psiquica, do ofendido,!'! sendo que a conduta tipica deste artigo se
traduzird numa “(...) ofensa no corpo ou na satde (...)"*'2. Essas ofensas, na pratica serdo
consubstanciadas, desde que, tal como refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE: “(...)

109 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p. 593 € 594

10 Ipjd.

111 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério ao..., p.601
112 MARIA FARIA, Comentéirio Conimbricense..., p.304
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0 ataque assuma um grau minimo de gravidade , descortindvel segundo uma interpretacdo
do tipo a luz do critério da adequacio social”.!*® Assumindo este entendimento, temos de
retirar disso mesmo que a intencdo desta incriminacdo ndo é punir comportamentos que o
juizo social considere que ndo estdo englobados nessa mesma incriminacdo. Alias, como foi
referido anteriormente, é necessario um balanco cuidado entre as valoragGes sociais € 0 juizo
juridico, sendo que é importante identificar e punir os comportamentos enquadrados no tipo
do crime, mas também excluir os comportamentos que ndo estdo e, sobretudo, ndo devem
ser considerados no seu tipo objetivo. Referindo-nos ao direito de correcdo exercido, com as
finalidades devidas, com moderacdo e no momento adequado.

As duas proximas incriminagdes tém também uma relagdo direta com os castigos
fisicos aplicados a menores. Relativamente ao crime de violéncia doméstica, previsto no
art.152° do CP, TAIPA DE CARVALHO considera que o bem juridico aqui presente € a
dignidade pessoal e a salde, sendo incluida nesse conceito a saude fisica e psiquical'*. Ao
invés disso, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE afirma que estamos perante um bem
juridico complexo, pretendendo-se com a incriminagdo proteger varios bens como a
integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade de autodeterminacao sexual, e
a honra.!*® Tendemos mais a concordar com esta Gltima posi¢do, pois esta incriminagéo
prevé varios comportamentos que ndo estdo apenas ligados na ofensa da satde do ofendido.

Também ndo podemos considerar que possa aqui estar em causa como bem juridico
a dignidade humana, ja que é dificil conceber que algo como a dignidade da pessoa possa
ser reconduzido a um bem juridico.®

Relativamente ao crime de maus-tratos, presente no art.152° A do CP, podemos
dizer que, segundo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, os bens juridicos desta
incriminacdo sdo exatamente os mesmos do crime de violéncia doméstical’, algo que
também se verificamos TAIPA DE CARVALHO, que considera que o bem juridico é a
salde nas suas varias acecdes, tal como acontecia relativamente ao crime abordado

anteriormente.t8

113 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério do Cédigo..., p.602

114 TATPA DE CARVALHO, Comentirio Conimbricense ao..., p.512

115 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério do..., p.642

116 MARIA FERREIRA, Violéncia Parentale..., p.175 ¢ 176

117 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério do..., p.650

118 TATPA DE CARVALHO, Comentirio Conimbricense ao..., p. 534 e 535
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Sendo os bens juridicos semelhantes, de acordo com o entendimento que lhes
damos, mas também tendo em conta o tema sobre o qual vimos refletindo, que é a reflexao
a volta da aplicacéo de castigos fisicos com finalidade educativa, ressalta na analise destes
dois tipos legais a previsdo da punigéo de castigos corporais.

E necessario perceber qual a relagio que se estabelece entre entres tipos legais e
qual a sua importancia em situacdes praticas, ja que sdo coincidentes. Relativamente ao
crime de violéncia doméstica, este estd numa relacdo de especialidade relativamente ao
crime de ofensas a integridade fisica simples, decorrendo dai a exclusdo deste face a punicéao
do crime de violéncia domestica. O mesmo se aplicara, certamente, ao crime de maus tratos
e violéncia doméstica.

Mas a dificuldade reside na relacdo que se estabelece entre o crime de maus-tratos
e o0 crime de violéncia doméstica com o direito de correcdo. As condutas tipicas das duas
incriminacdes sdo semelhantes!®, pois, em particular o crime de violéncia doméstica
incorpora varios tipos de condutas, sejam 0s maus tratos fisicos ou psiquicos, privacoes da
liberdade, ofensas sexuais e 0s castigos corporais. Comparativamente ao crime de maus-
tratos, as condutas tipicas deste crime serdo basicamente as mesmas e, portanto, em termos
da conduta tipica, ha uma coincidéncia. Para além disso, € importante realizar a
diferenciacdo entre os dois crimes na pratica e, segundo TAIPA DE CARVALHO, essa
diferenciagdo esta na posicdo do agente face ao ofendido.*?° A partir dai, é relevante, no seio
destas condutas idénticas, identificar essa mesma qualidade do ofendido, sendo que é essa
mesma qualidade que ird diferenciar os dois tipos legais. Por conseguinte, essa distin¢ao sera
realizada a partir das relacdes que estdo previstas no art.152° do CP.

Neste &mbito é necessario ter em conta a expressdo “castigos corporais” presente
nestes dois artigos. E certo que, como referimos anteriormente, podemos excluir a tipicidade
de castigos fisicos se tivéssemos apenas em conta o art.143° do CP, mas a existéncia do
crime de violéncia doméstica, do crime de maus tratos e dos seus bens juridicos podem trazer
duvidas acerca disso mesmo, ainda que, como € Obvio, essa mesma exclusdo se verifique.

Mas a importancia da expressdo “castigos corporais” pode pér em causa a
possibilidade de aplicacdo de castigos fisicos, com finalidade educativa. Isto mesmo é
afirmado por MARIA ELISABETE FERREIRA quando avanga que: ‘“Partindo da

118 TAIPA DE CARVALHO, Comentirio Conimbricense ao..., p.535
120 Ipjd.
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interpretacédo literal do artigo 152° onde ndo vislumbramos referéncias a intensidade das
condutas (...)"*?. A verdade é que, como dissemos anteriormente, o conceito de violéncia
presente na expressdo “castigos corporais” € 0 bem juridico que este incorpora sdo o
essencial para percebermos se determinada conduta se identifica com o tipo descrito.
Consideramos que, tendo em conta determinados critérios, castigos fisicos que tenham por
finalidade educativa, ndo integrardo esse mesmo conceito, ainda que muito diretamente a
expressao em causa redirecione logo para a proibigcdo de qualquer castigo fisico, e € por isso
mesmo que a mencdo dos castigos corporais se faz dentro dos maus tratos fisicos. No
seguimento deste raciocinio TAIPA DE CARVALHO esclarece que: “(...) a necessidade de
ndo absolutizar a qualificacdo como crime de todos e quaisquer privagdes da liberdade, no
sentido de que podem certos destes castigos serem considerados socialmente adequados e,
portanto, atipicos”.1??

Exatamente por isso, 0s bens juridicos aqui presentes, e que ja referimos, sejam eles
entendidos como a integridade fisica e psiquica ou a satde no seu todo, sdo essenciais para
percebermos que diversas condutas ainda que a primeira vista integrariam o tipo objetivo do
crime, acabam por ndo o fazer, ou seja, 0 bem juridico acaba por ndo ser posto em causa por
esse comportamento.

Concordo, como evidenciei anteriormente, que a principal diferenciacéo destes dois
tipos legais esta no relacionamento existente entre o agente e o ofendido. Contudo a
existéncia de varias opinibes sobre o bem juridico em causa, pode trazer algumas
consequéncias. A opinido, por exemplo, de Taipa de Carvalho vai no sentido do bem juridico
do art. 152° e do art. 152°A ser a saude e a dignidade pessoal do agente, ora, esta consideracao
pode fazer apertar aquilo que pode ser admitido relativamente ao direito de correcédo e aos
castigos aplicados, isto porque, a consideracdo da saude, mas especialmente da dignidade
pessoal do ofendido como bem juridico, parece querer apontar para uma menor abertura face
a estes comportamentos corretivos, ou seja, uma possivel inten¢do de ndo admitir o direito
de correcdo. Quando falamos no direito de correcdo, sabemos que muitos autores consideram
que este poder-dever ndo pode ser admitido, ainda que, ndo afete a integridade fisica ou
psiquica do ofendido, porque estes comportamentos seriam sempre violadores dignidade

pessoal do ofendido.

121 MARIA FERREIRA, Violéncia Parental..., p.193
122 TAIPA DE CARVALHO, Comentario Conimbricense..., p.516
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Portanto, o entendimento relativo ao bem juridico de um determinado tipo legal ndo
é indiferente face a esta tematica do direito de correcdo, podendo o direito de correcéo
integrar o &mbito de punic¢do de um crime.

Mas, em minha opinido, continua a ser outra a perspetiva, ou seja, 0 conceito de
violéncia inserido na expressdo dos castigos corporais tem de se cumprir!?®, Nao deve ser
considerado mau trato fisico o castigo legitimo, educativo, moderado, adequado e
proporcional.

No dmbito desta discussdo, MARIA ELISABETE FERREIRA refere que: “O que
divide a doutrina é, no essencial, a definicdo do critério para a qualificacdo do castigo como
legitimo (...)”*?*, mostrando que castigos fisicos ndo contendem sempre contra os bens
juridicos atras enunciados e que o importante € a aplicagdo de um critério para a avaliagdo
da legitimidade do castigo, ainda que, inevitavelmente, varie de caso para caso e seja isso
mesmo que influenciara a admissibilidade dos mesmos.

Desta consideracdo, podemos concluir que os castigos fisicos aplicados no seio de
finalidades educativas podem ser admitidos. Referimos anteriormente que a previsdo da
expressao castigos corporais no tipo do art.152° e art152°A podera deixar duvidas acerca da
admissibilidade da aplicacdo destes castigos. Ainda assim, a intencdo serd a de punir
comportamentos que nao estejam de acordo com os critérios que se possam definir para

enquadrar um castigo fisico permitido.

123 MARIA FERREIRA, Violéncia Parental..., p.223
124 i, p.233

45



Capitulo IV — O problema da Legitimidade no exercicio do direito de
correcao

1 — A admissibilidade da transmissibilidade do direito de correcéo

Ocorre-nos uma questdo conexa a tematica da admissibilidade do direito de
correcdo. Admitindo, como o fizemos atras, que, condicionadamente, existe um direito de
correcdo dos pais; cabe saber se este mesmo direito é transmissivel a outros sujeitos
préximos dos menores.*?®

Sabemos que a questdo relativa ao direito de correcdo é em si muito sensivel, mas
que a questdo acerca da transmissibilidade deste direito o é ainda mais. E evidentemente
necessario ter em conta a natureza dos poderes-deveres que se consubstanciam nas RP, mas,
especialmente neste caso, o direito de correcdo dos educandos e a relacdo existente entre
pais e os filhos, sendo esta um ponto muito importante no exercicio deste direito.?8

Relativamente a esta questdo que pGe em causa 0 pressuposto da legitimidade ativa
no seio da aplicacdo de castigos fisicos a menores, € necessario diferenciar 3 situagdes. A
primeira delas esta relacionada com os tutores'?’. Sabemos que, nestas ocasides, as RP s&o
exercidas em completo por esses sujeitos??® e a sua situagdo € equiparada a dos pais portanto,
deixa-nos poucas duvidas acerca da sua legitimidade para a aplicacdo de castigos fisicos.
Por outro lado, uma das razdes mais importantes no seio do direito de correcdo, esta
relacionada com o elo emocional e de proximidade que é natural e se verifica entre os pais e
o seu filho, contudo esta relacdo também se verificara, visto que € o tutor que na falta dos
pais cumpre o seu papel de uma forma total, e € de certa forma a referencia principal do
menor; aquele que procura cumprir na pratica o exercicio do poder-dever de educacdo da
crianca.

Quanto a segunda situacado, sdo, contudo, casos mais duvidosos aqueles nas quais

um terceiro é incumbido de determinadas fungdes e poderes na falta dos titulares das RP

125 Esta ideia de transmissibilidade pode colocar-se em varios termos, como veremos ha autores que utilizam a
figura do consentimento e consentimento presumido, também se coloca numa espécie de delegacdo ou
autorizacdo, ou também na transmissibilidade em geral do exercicio do direito.

126 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE fala em “natureza estritamente pessoal”, fazendo relevar a0 maximo
esse facto, ou seja, a consideracdo pessoalissima e intransferivel destes poderes.

127 Regime definido no CC, no seu art.1927° e ss.

128 Segundo o art.1935%1 do CC: “O tutor tem os mesmos direitos e obrigagdes dos pais (...)”.
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segundo o preceito constante do art.1907%/1 do CC?°. Este artigo tem como consequéncia
principal, a transferéncia das funcdes e poderes que caberiam aos pais, mas, devido a falta
destes, serdo exercidos por um terceiro.**°

Estamos perante casos em que as RP pertencem normalmente aos pais, mas por
razfes enunciadas, o0 menor é confiado a um terceiro com o objetivo principal de cumprir as
fungdes que se verificam em falta por parte do titular das RP. Direcionamos, normalmente,
estas situacBes a intervencdo de instituicdes de acolhimento de menores que exercem 0S
deveres que ndo estéo a ser cumpridos pelos pais.

Olhando para o direito de corre¢do como um aspeto relevante no seio da
componente educativa do titular das RP, considero que devemos admitir que terceiros que
ndo 0s pais possam exercer o direito em causa com o fim educativo necessario. Apesar de
tudo, ndo devemos esquecer que o direito de correcdo tem caracteristicas muito especificas
e, estando perante criancas institucionalizadas, o cuidado com estas deve ser completamente
redobrado. Por regra, os castigos fisicos ndo devem ser aplicados, mas olharemos para esta
questdo mais a frente.

Podemos ainda diferenciar um terceiro tipo de questbes que pode ter alguma
relevancia pratica; sao os casos de sujeitos que tém um grande nivel de proximidade com o
menor, que nao exercem de forma nenhuma as RP sobre a crianca, mas aos quais a crianga
é deixada ao seu cuidado, nomeadamente familiares mais préximos, babysitters, vizinhos,
ou ainda uma outra situacdo mais estabelecida que diz respeito aos castigos escolares. 3!

Olhando, no entanto, para a questdo da transmissibilidade da legitimidade para a
aplicacdo de castigos fisicos, de uma forma mais geral, PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE considera que o direito de correcdo dos educadores e a consequente
aplicacdo de castigos corporais ndo pode ser transferivel para outros sujeitos que nao tenham

0 exercicio das RP sobre o menor, portanto apenas 0s pais ou tutores poderiam exercer esse

129 Este nimero dita que: “Por acordo ou decisdo judicial, ou quando se verifique alguma das circunstincias
previstas no artigo 1918°, o filho pode ser confiado a guarda de terceira pessoa.”

130 Sendo que a extensdo desses deveres é importante para perceber a possibilidade de exercer o direito de
correcdo sobre o menor.

131 «“F frequente a atribuicio por parte dos pais de poderes de castigo aqueles que mais de perto lidam com os
menores na sua auséncia, como é o caso dos avds, baby-sitters ou amas (...)”, MARIA FARIA, A lesdo da
integridade..., p.915
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direito.®? Considera ainda este autor que o proprio direito tem a si associado uma vertente e
uma “natureza estritamente pessoal”’, o que impede que este direito possa ser exercido por
outros sujeitos que nao os titulares dessas RP.

E, com certeza, um dado certo, quando temos em conta que este direito tem uma
importante ligacdo com o regime geral das RP, ainda que, como j& dissemos, ndo esteja
previsto diretamente nesse mesmo regime e, portanto, fazendo com que a relagéo especial
que se verifica entre 0s pais ou tutores com 0s menores, seja um fator que deve ser tido em
conta no exercicio deste poder e, consequentemente, impedir que outros sujeitos 0 possam
exercer.

Relativamente a FILIPE SILVA MONTEIRO, este autor tem uma posi¢do mais
restritiva, pois considera que ndo ha uma transmissibilidade do direito de aplicar castigos
fisicos a menor com finalidades educativas e, portanto, apenas se pode considerar a aceitagdo
de que apenas 0s sujeitos que exercam as RP sobre os menores o possam fazer.' Por
conseguinte, € nas suas palavras: “Entendemos que ndo ¢ de aceitar, em circunstancia
alguma, a aplicagdo de castigos por parte de outras pessoas”.'** Defendendo, assim, uma
ligacdo do instituto com o direito da familia e a propria concecao da familia. Nao sera de
admitir, na sua opinido, que um direito que provém da ordem familiar, e nela tem a sua
justificacdo, possa ser exercido por outros, que ndo os titulares das RP, pais ou tutores.

Contrariamente a esta posicdo, e com a qual concordamos, FIGUEIREDO DIAS
deixa em aberto a consideracdo segundo a qual outros sujeitos que ndo sejam 0s pais ou
tutores possam exercer o direito de correcdo sobre 0s menores. A este respeito o autor diz
gue um menor que seja confiado a um terceiro ou a um estabelecimento de educacédo, os
poderes que naturalmente caberiam aos pais, 0s titulares das RP, caberiam nesse momento
ao sujeito a quem o menor fosse confiado, na medida do necessario.'®® E de concluir, de
acordo com a sua opinido que, tendo em conta as circunstancias, a posicdo dos pais nunca

deve ser comparada a posicdo de um terceiro, exigindo, portanto, preceitos mais apertados

132 Aqui, 0 autor remete para todo o tipo de sujeitos, sejam eles os professores, ou elementos mais préximos
da familia, ou estabelecimentos de acolhimento, deixando clara a sua concegao de total rejei¢do da
possibilidade de outras pessoas exercerem este direito, vide PAULO PINTO ALBUQUERQUE, p.251

133 Segundo o autor: “Somos da opinidio que as ofensas aos bens juridicos dos seus educandos, em especial a
integridade fisica, praticadas pelos detentores do poder paternal ou pelos tutores, desde que consistentes em
ligeirissimos castigos (...)”, FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo..., p. 74

133 FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo..., p.96

135 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal..., p.596
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para o exercicio do direito de correcdo, ainda que, de alguma forma, este direito seja
transferido para o terceiro ou instituicdo de acolhimento.!3®

Opinido muito diferente tem CLAUS ROXIN.'’ Este autor rejeita a existéncia de
um direito de correcdo pertencente a outros sujeitos que ndo os titulares das RP, avancando
que ndo ha verdadeiramente uma transmissibilidade desse direito, podendo existir, contudo,
uma autorizagéo do titular das RP a outrem para exercer esse direito. Logo, contrariamente
as posicdes anteriormente consideradas, ROXIN propde a figura do consentimento®, ou
seja, a concecdo de hipdteses através das quais se possa ter em conta 0 consentimento
presumido dos pais e dai a permissdo do exercicio do direito de correcdo.'*® Considera ainda
que, de uma forma mais especial, 0s pais, quando deixam o seu filho ao cuidado de terceiros,
como por exemplo vizinhos, padrastos, madrastas ou baby sitters, podem dar o seu
consentimento expresso para a aplicacdo de castigos fisicos nas situagcdes que 0s proprios
definam.

MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, no seio do direito de correcédo, considera
também que é de admitir que outros sujeitos que ndo 0s pais ou tutores possam exercer o
direito de correcdo sobre os menores.’*® Para isso, utiliza 0 mesmo fundamento que
mobilizou anteriormente para a fundamentacdo do direito de correcéo dos titulares das RP,
ou seja, a adequacédo social da transmissibilidade desse direito a outros sujeitos. Portanto
para esta transmissibilidade ser admissivel, seria necessaria a realizacdo de um juizo de
adequacdo dessa conduta as valoragcfes socais vigentes, tendo aqui como referéncia uma
situacdo ainda mais especial, como é o caso de outros sujeitos poderem assumir este
direito.}#

Sera de admitir, portanto, que se possam aplicar castigos fisicos a menores por parte
de terceiros. Ainda assim, segundo a autora, ndo se pode dizer que exista verdadeiramente

um direito de correcdo perante outras criancgas; existe sim: “(...) numa certa medida de

136 «(...) ndio deva equiparar integralmente (...) a legitimidade para corrigir dos pais e a dos terceiros (...),

FIGUEIREDO DIAS, Direito penal..., p.596

187 CLAUS ROXIN, Derecho Penal..., p. 754

138 |bid.

139 O autor tem em conta a vontade presumida dos pais, ou seja, se o terceiro considerar que naquela situagéo
0 pai ou mée daria autorizagdo para exercer o direito de correcdo, pode fazé-lo excecionalmente.

140 MARIA FARIA, A lesdo da integridade..., p. 915 ¢ 916

141 MARIA FARIA, Comentdrio ao art..., p. 321. “(...) em certos casos (...) se possa aceitar, também aqui, a
legitimidade da conduta com fundamento numa certa medida de transmissibilidade de poderes de correcdo, e
na sua valoracdo social, que pode ndo ser muito diferente daquela que merece a atuacdo dos pais em
determinadas circunstancias (...)”.
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transmissibilidade de poderes de corre¢ao.” Para além disso, MARIA PAULA RIBEIRO
DE FARIA considera, ao contréario de CLAUS ROXIN, que a figura do consentimento ndo
deve funcionar no seio do direito de correcdo. Citando MARIA PAULA RIBEIRO DE
FARIA: “(...) em relagdo a corrego 142

Esta € uma ideia muito importante, visto que ndo é de admitir que possa haver
especificamente um direito de correcdo sobre criangas alheias, havendo, apesar disso, uma
transferéncia ou transmissibilidade da posicdo do pai ou do tutor para que um terceiro o
possa exercer, devendo, porém, esse exercicio ser submetido a uma verificacdo de

pressupostos mais apertada, como iremos mostrar.

2 — Os casos especiais

Falamos anteriormente, em termos gerais, da questao da legitimidade ativa no seio
da aplicacdo de castigos fisicos a menores por outros sujeitos que nédo os titulares das RP.
De uma forma abrangente, e com a qual concordamos, varios autores admitem a
possibilidade da transmissibilidade do direito de correcdo, sendo necessario, no entanto,
decalcar todas as situaces em que este problema se divide. Como evidencidmos, o problema
da legitimidade como pressuposto para a aplicacdo de castigos fisicos, desdobra-se na
possibilidade de varios sujeitos, 0s quais, com a sua proximidade relativamente ao menor,
tornarem mais duvidosa a possibilidade do exercicio do direito de correcdo, sobretudo

perante a multiplicidade de situagdes praticas em que estas se podem concretizar.

2.1 — Familiares e sujeitos mais proximos

As situacGes mais comuns relacionam-se com familiares mais chegados, algo que
normalmente redirecionamos para 0s avos. Aqui € necessario relembrar o elo de ligacdo que
usualmente existe entre netos e os avos e, sobretudo, o papel ativo que estes podem ter na
participacdo na educacdo e no desenvolvimento daqueles, sendo que sdo muitas vezes 0s

avos que assumem um papel de responsabilidade na falta ou em complemento dos pais. 143

142 MARIA FARIA, Comentério Conimbricense..., p. 321 e 321
143 MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA da o exemplo desta situacdo para fundamentar a sua posicéo
relativamente a transmissibilidade dos poderes de correcdo, consumando que: (...) (o interesse do menor)
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Assim sendo, e ndo esquecendo a posi¢do dos avos protegida pela lei, especialmente
no art.1887°A do CC onde podemos identificar que lhes € atribuido direito de visita e
convivio, ¥** considero que em termos gerais os avds podem aplicar castigos fisicos com fins
educativos aos menores, sem descurar a necessidade de verificacdo dos pressupostos que
evidenciamos anteriormente. E também importante salientar que, em certos casos, 0s avos
podem considerar que possuem um direito de correcdo proprio sobre 0s netos e que este deve
ser exercido sem limites, algo que ndo é de surpreender, tendo em conta a rapida e constante
evolucdo que os direitos da crianca tiveram, dai ser muito relevante acautelar esta situagdo
para impedir castigos desproporcionais e desadequados.

Considerando os avos muitas vezes como os cuidadores na falta dos pais,'*®> em
nossa opinido, seria muito desvantajoso e prejudicial que todas as acOes fisicas corretivas
dos avos ndo pudessem ser admitidas, visto que poderia retirar eficacia a expectavel acado
educativa dos avos juntos dos netos. Isto, sempre salientando um ponto muito importante,
relacionado com a posicdo dos avés face ao neto: se apenas ocasionalmente cuida do neto e
ndo se verifica uma grande cumplicidade entre os dois ndo se pode admitir que exerca um
direito a castigar o neto porque ndo se concebe que apenas por ficar a cuidar do mesmo
algumas vezes possa ter esse peso na formacéo da crianca.

Outra situacdo muito relevante, que tem sido posta em causa especialmente nos
altimos anos, é a aplicacdo de castigos fisicos pelos padrastos ou pelas madrastas. Esta
questdo é colocada facilmente devido a reconfiguracdo da ordenacédo da familia que se tem
vindo a verificar, especialmente do desempenho do papel que padrastos e madrastas podem
ter no desenvolvimento e na educagdo dos menores.14®

Nestes casos, parece-me, também, que a relevancia essencial acaba por assentar no
nivel de proximidade que exista entre 0 menor e o padrasto ou madrasta. Considero que a

eventual margem de manobra nestas situac6es deve ser mais limitada, isto €, se a pessoa que

constitui decerto o limite de admissibilidade do castigo (...), MARIA FARIA, Adequacao social da conduta...,
p. 606

144 ROSA MARTINS, “O direito dos avés as relagdes pessoais com os netos na jurisprudéncia recente”, in
Revista Julgar, n°10, Janeiro — Abril, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p.70 e 71

145 Ibid. p.60

148 Esta situacdo ficou patente no acérddo do TRP de 18-02-2015, visto que, o arguido, padrasto de um menor,
sujeitou o ofendido a maus tratos a partir de bofetadas, puxdes de orelhas e trabalhos pesados. Nao deixa
margem para divida que estamos perante a verificacdo do crime de maus tratos, algo que o tribunal também
confirmou. Contudo, o tribunal, de uma forma geral, admitiu que pode haver um direito de correcéo por parte
do cuidador do menor, indicando que os(as) companheiros(as) dos progenitores podem exercer esse mesmo
direito.
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assume o estatuto familiar de padrasto ou madrasta € alguém que desenvolve um elevado
nivel de proximidade, cumplicidade e participacdo na vida ativa do menor e este também se
revé nesse desenvolvimento, deve ser admitida a possibilidade de padrastos ou madrastas
poderem aplicar castigos fisicos ao enteado.

Olhando para essa questdo, considero que os critérios para a admissibilidade dos
castigos fisicos aplicados por estas pessoas devem ser mais apertados. Na prética, sabemos
do papel que esses sujeitos podem ter no processo de crescimento e de educacdo do menor,
contudo, parece ser dificil de admitir que esta faculdade, ao ser exercida pelos padrastos ou
pelas madrastas, possa ter a mesma amplitude, isto é, devemos restringir ainda mais o &mbito
do exercicio do direito de correcao nestes casos.

Dessa forma, os castigos devem ser especialmente leves nestas situagdes,
observando sempre que, estas pessoas apenas devem corrigir 0s menores quando 0s pais ou
as mées ndo o possam fazer na situacdo em causa.

Seguindo esse raciocinio, deve sempre existir uma primazia do pai ou da mae face
ao padrasto ou a madrasta no exercicio do direito de correcdo e, apenas em Ultimo caso,
quando 0 menor reveja na pessoa uma referencia maternal ou paternal possa ser exercido
pelo companheiro do progenitor. Segundo os ensinamentos de MARIA PAULA RIBEIRO
DE FARIA, o direito dos pais de exercerem os seus poderes-deveres de educagédo sobrepor-
se-a sempre ao de qualquer outra pessoa: “Por outro lado, essa “delegagao de poderes” nunca
podera ter um alcance idéntico ao que corresponde a titularidade efetiva do direito (...)"**’

Outra situacao que pode ser importante em situacOes praticas prende-se com outros
familiares mais afastados ou baby-sitters que cuidam ou a quem sdo deixados 0s menores,
ocasionalmente, ao seu cuidado. Aqui, considero que o direito de corre¢do ndo pode ser
transferivel para essas pessoas, devido a um dos fundamentos basicos do mesmo, isto &, a
proximidade e a ligacdo que se deve verificar entre o sujeito que educa e o menor, visto que
estas pessoas, estando presentes na vida do menor, ndo pertencerdo, por principio ao seu
circulo mais proximo. E essencial, para que os pressupostos do direito de correcdo se
cumpram, que o menor reveja no adulto um sujeito com o qual tem uma ligacao afetiva e a
guem reconhece a faculdade de o apoiar no seu percurso educativo e o poder de o castigar.

Por conseguinte, seria prejudicial admitir que outra pessoa da familia ou uma baby-sitter,

147 MARIA FARIA, A lesdo da integridade..., p. 915 € 916
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por exemplo, pudesse aplicar castigos fisicos com fins educativos, porque a esses sujeitos
ndo lhe pode ser reconhecida a propriedade para exercer essa feicdo educativa de tal forma
marcada em relacdo a crianca.

Contudo, a decisdo do TRL de 23-04-2019 acaba por ser importante a este respeito,
visto que, o referido tribunal foi chamado a decidir uma questéo relacionada com maus tratos
de um tio relativamente a sua sobrinha de 13 anos. A ofendida, estava ao cuidado do arguido,
sendo que, o proprio, com um cabo de eletricidade a atingiu provocando-lhe dor e varias
lesbes. O arguido, utilizou como argumento para a sua conduta, o facto da ofendida ter um
mau comportamento na escola e furtar dinheiro dos colegas e, por isso mesmo, segundo 0
préprio, devido a sua frustracdo no facto de ndo conseguir controlar estes atos da sua
sobrinha.4®

Sendo a sobrinha que estaria a guarda do seu tio e, segundo o acordao se constitui
como a figura paterna da ofendida, este teria um direito a corrigir 0S seus comportamentos
devido a ser a Unica pessoa que estaria responsavel por ela, portanto, esse nivel de
proximidade pode fundamentar o exercicio de determinados castigos, até. tendo em conta, a
gravidade do comportamento da menor, sendo certo e de frisar, que nunca deste nivel, visto
que, sdo completamente desproporcionais, desadequados e capazes de produzir lesdes

bastante graves.4°

148 O acdrddo tenta balancar as duas posicdes possiveis que ressaltam dos factos. Analisando primeiramente a
situacdo do tio: “(...) gerada por um comportamento censuravel da sobrinha (...) que impunha o exercicio do
poder-dever de corre¢do no cumprimento das responsabilidades parentais.”, ficando claro que o tribunal
admitia o exercicio desse poder-dever, contudo o arguido excedeu esse mesmo poder-dever: ‘(...) o arguido
excedeu esse poder-dever de corre¢do/educacdo, agindo de forma inaceitavel (...)”.

149 Ao contrario do que seria normal, e como referi, familiares mais afastados e que ndo tém recorrentemente
contacto préximo com o menor, ndo se podem constituir como verdadeiros educadores, ndo tendo, portanto, o
exercicio do direito de corre¢do, contudo, este caso marca uma diferenca, j& que o tio era a figura que estava a
cuidar da sobrinha na falta dos pais e, seria este, que tinha o poder-dever de educacgdo da mesma. Fica claro
que na situacdo em causa o castigo causado ultrapassada muito os limites do aceitavel.
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2.2 — Castigos aplicados por professores

Por fim, termos em conta duas situagdes distintas, mas que considero importantes:
a primeira delas identifica-se com os castigos no seio da atividade dos professores, a segunda
prende-se com a aplicacdo de castigos fisicos a criangas institucionalizadas.

Face a primeira situacdo, de uma forma direta, estes castigos aplicados pelos
professores ndo podem ser hoje admitidos,'* sobretudo tendo em conta o regime legal
vigente: se como referimos no inicio, apesar de ndo haver previsdo legal para a
admissibilidade do direito de correcdo em geral, era admitido o seu exercicio, relativamente
aos castigos fisicos aplicados por professores, existe, pelo contrario, uma previsao legal a
proibir expressamente a aplicagdo dos mesmos. Como FIGUEIREDO DIAS refere: “(...)
falta uma lei na base da qual uma tal causa de justificacdo possa ser aceite e contra ela esta,
além disso, o Estatuto do Aluno e Etica Escolar (L 51/2012, de 5/9).15! 152

Como também j4 fizemos referéncia anteriormente, em nossa opinido o direito de
correcdo deve ser admitido a partir de juizos de adequacdo social do comportamento
aplicador de castigos fisicos tendo em conta o castigo aplicado em concreto. Ainda assim,
aqui ndo pode ser essa a solugdao, como avanga FIGUEIREDO DIAS: “(...) ndo se vé
legitimidade para outra solu¢cdo, nomeadamente através do apelo frequente a praticas
consuetudindrias ou socialmente adequadas.”*3

Sendo claro, também em nossa opinido, que castigos aplicados por professores nao
possam ser admissiveis neste momento, temos de referir que ainda ha uma ideia,
especialmente em contextos caracterizados pela sua ruralidade e presenca viva de habitos
tradicionais, que os professores tém esse direito de castigar fisicamente os alunos. Por
conseguinte, estes castigos estavam muitas vezes associados, como deu a entender
FIGUEIREDO DIAS, a préaticas costumeiras ou algo que se consubstancia em praticas

adequadas socialmente.’® Muito provavelmente, até pode ser essa a concegdo geral da

150 FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo..., p. 79, O autor refere o facto da evolugio no exercicio
do ensino ndo poder comportar aos dias de hoje, contrariamente ao que acontecia no passado um direito a
castigar os alunos fisicamente.

151 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p.595

152 O diploma legal em causa ao proibir qualquer tipo de castigo fisico perante os alunos e referenciando as
medidas que podem ser adotadas na préatica, resolve qualquer margem de divida que pudesse existir
relativamente a castigos escolares.

153 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p.595 e 596

154 |bid., p.596
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comunidade ou de uma parte dela, entrando em confronto essas consideragdes e praticas que
se foram estabilizando no tempo com a evolucéo da intencdo do legislador. Ora, devido a
iISSO mesmo, é, neste momento, impossivel defender a luz do ordenamento juridico vigente
0s castigos fisicos escolares.

Decorre dessa factualidade a opinido de varios autores ao considerarem
inadmissiveis estes castigos aplicados no ambito escolar. Exemplo disso é FILIPE SILVA
MONTEIRO™®, que desenvolve esta ideia afirmando que: “(...) os professores nio podem
aplicar castigos corporais.”. E, para além disso, adianta que: “Ndo podem, nem disso
necessitam, pois possuem outras alternativas de atuacdo adequadas para disciplinar o
ambiente escolar.”.

Estas consideracdes sdo verdadeiras, ou seja, existem mecanismos de rea¢éo que 0s
professores podem utilizar para responder a problemas de indisciplina e faltas dos alunos.
Exemplo maior disso é o ja referido regime proposto pelo Estatuto do Aluno e Etica Escolar;
sendo este um diploma importante neste &mbito, visto que contém as medidas necessarias>®
para reagir contra os momentos de indisciplina dos alunos.

Desta forma, nao fica nenhum espaco para a admissao da possibilidade de aplicacao
de qualquer castigo fisico aos alunos com finalidade educativa. Com esta ideia concorda
CLAUS ROXIN®, ao indicar que ja ndo ha defensores da possibilidade da titularidade de
um direito de corre¢éo por parte do professor e, portanto, o direito que este, eventualmente,
possuia ja ndo deve ser admitido.

Para além disso, MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, vai no mesmo sentido,
orientando gue os castigos fisicos, no meio escolar, sdo obviamente inaceitaveis, afirmando
que, ao admitirmos o contrario, estariamos a ir contra a CRP. Contudo, segundo a autora,
existe sim um direito de corredo dos professores, ainda que, este nunca possa ser reconduzido
a castigos fisicos.

Para finalizar esta questdo, estamos de acordo que o regime legal atual ndo deixa

margem para outra interpretacdo que ndo a completa proibicdo da aplicacdo de castigos

155 FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo p.93

16 Olhando para o diploma, podemos observar as medidas que podem ser aplicadas em contexto de indisciplina
dos alunos, sem nunca frisar qualquer castigo fisico. As medidas enunciadas na Lei 51/2012 de 5 de setembro
sdo de acordo com o seu art. 28%2 sdo: a repreensdo registada; a suspensdo até trés dias Uteis; a suspensdo da
escola entre 4 a 12 dias; a transferéncia da escola; e a expulsao da escola.

157 CLAUS ROXIN, Derecho Penal..., p.755
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fisicos a alunos, algo que estamos de acordo, até porque é mobilizada argumentacdo que
utilizamos anteriormente: se ndo admitimos castigos por alguns elementos da familia ou
outras pessoas algo proximas do menor por ndo haver relacdo de proximidade e
cumplicidade que permita que o menor absorva de uma forma correta o castigo, também néo
podemos admitir que um professor o possa fazer em contexto escolar. Deixamos, contudo,
a referéncia a insuficiéncia das medidas contidas no diploma referenciado para que 0s
agentes educativos possam combater com prontidao e eficacia o crescimento da indisciplina

escolar.

2.3 — Criangas Institucionalizadas

A Ultima parte deste problema prende-se com as criangas institucionalizadas e,
novamente, se é admissivel, neste meio, a aplicacdo de castigos fisicos com finalidades
educativas. Nesta parte, é essencial ter em conta a posicdo em gue a crianca se encontra, que
é, na verdade, uma posicido de maior fragilidade.’®® Estas situagbes reconduzem-se ao
art.1907°/1 do CC™°, no qual se consagra que estabelecimentos de educaco ou lares de
acolhimento, assumem as responsabilidades e poderes que estariam atribuidas aos pais, visto
que, no caso se verifica uma falta destes. Em termos diretos, sdo 0s encarregados e
profissionais destas instituicdes que exercem as responsabilidades sobre o menor, sendo que
nessas responsabilidades esta também incluido o dever de educacéo, dever que acaba por ser
também cumprido com uma referéncia ao direito de correcdo dos menores.

N&o podemos deixar de observar, no entanto, que a relacdo das criancas
institucionalizadas com os funcionarios das instituicGes em causa, ndo pode ser comparavel,
pelo menos do ponto de vista pratico, com aquela que teriam com 0s seus pais. Por isso,
apesar de, do ponto de vista estritamente legal, as instituicbes de acolhimento exercerem as
responsabilidades, falta saber se nessas responsabilidades pode estar incluido um direito que

tem uma vertente tdo pessoal como o direito ao exercicio do direito de correcao.

1% CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder de corre¢do?, p. 121 °

Este nivel de fragilidade segundo a propria acentua-se quando, a titulo de exemplo, as criangas sdo portadoras
de deficiéncias, cujos castigos muitas vezes sdo fundamentados “na intenc@o de curar a crianga e no seu proprio
bem.

159 MARIA FARIA, “Acerca da fronteira..., p.335
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A este respeito, FIGUEIREDO DIAS desenvolve, afirmando que: “(...) se nao
deve equiparar integralmente, em perspetiva juridico-penal, a legitimidade para corrigir dos

pais e a dos terceiros (...)"*%

, mas sobretudo: “(...) Nao ¢ pois (ainda?) possivel defender
no direito portugués aquele carater estritamente pessoal do direito de correcdo dos
progenitores (...)”, mostrando que, no seu entendimento, a posi¢cao dos terceiros nunca pode
ser comparada a dos pais. Independentemente disso, o direito, atualmente, deixa um espacgo
para permitir arguir que esses terceiros possam usar do direito de correcéo, evidenciando que
nao existe diretamente uma correspondéncia Unica entre o exercicio deste direito e 0s pais.

Tendo isso em conta, MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA vai no mesmo
sentido, frisando, antes de mais, a natureza mais fragil do menor que se encontre
institucionalizado e a dificuldade de equiparar o direito de correcdo exercido pelos pais e
pelo funcionario ou pelo responsavel da instituicdo®*. Por este conflito que se observa, para
alem dos requisitos que identificAmos anteriormente para admissibilidade de aplicacdo de
castigos fisicos, é necessario ter em conta, como a autora deixa a entender, que se prende
com a propria posicao e circunstancialismo do menor; isto porque, se a principal finalidade
do castigo fisico a aplicar € servir uma razdo educativa, temos de entender que, pelo caso
concreto, estas criancas podem fazer mostrar que um castigo que poderia servir essa
finalidade é contraproducente.

Esta ideia vai ao encontro do que refere CLARA SOTTOMAYOR ao indicar a
vulnerabilidade a que as criangas institucionalizadas estao sujeitas: “(...) o contexto da sua
vida cria uma maior probabilidade de negligéncia emocional e de vitimacdo de violéncia
fisica ou sexual (...) sobretudo se ndo tiver familia ¢ forem 0s adultos, encarregados de
cuidar de si, a maltrata-la.”*®2 Por conseguinte a autora considera que os castigos fisicos
aplicados em criancas institucionalizadas ndo devem ser de qualquer forma admitidos.

Por isso, e nesse sentido, o0 acorddo do TRE datado de 10 de abril de 2012, adota

uma posicéo de acordo com a anterior, referenciando que ndo podem ser admissiveis castigos

180 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., p. 596

161 g esta duvida acerca da aceitagdo linear da equiparacdo pelo direito penal entre a situacio da crianca que
vive com 0s pais e da crianga institucionalizada, particularmente vulneravel a abusos por se encontrar sozinha,
e que mantém muitas vezes lagos afectivos ténues com aqueles que tratam dela (...)”, MARIA FARIA, “Acerca
da fronteira...”, p.335.

162 CLARA SOTTOMAYOR, “Existe um poder...?” p.121
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fisicos, ainda que, como é dbvio, tenham uma finalidade educativa.’®® Neste caso em
concreto, o castigo imposto pelo arguido terd sido a imposi¢cdo ao ofendido de permanecer
em pé durante as refeicdes o que, segundo o tribunal, consubstancia uma conduta passivel
de integrar o crime do art.143° do CP. Considera, decorrida a factualidade, que, se fossem
admitidos castigos fisicos educativos em estabelecimentos de assisténcia a menores, aqueles
ndo podem ser comparados ao exercicio do direito de correcdo pelos pais ou até pessoas
proximas destes e, portanto, castigos fisicos nio podem ser admitidos.®*

Olhando para o entendimento de FILIPE SILVA MONTEIRO relativo a esta
questdo, este autor refere-se, de uma forma especial, a menores internados em Centros
Educativos, considerando que castigos neste meio nunca devem ser admissiveis!®®, até
porque falta a relagéo entre pais e filhos, que poderia fundamentar tais castigos, apesar de 0s
funcionarios estarem encarregues das responsabilidades sobre o menor. O autor avanca:
“(...) deve referir-se que os castigos fisicos, se aplicados pelos funcionarios dos Centros
Educativos, seriam sempre injustificados uma vez que estes funcionarios tém a seu cargo
dezenas de criancas, pelo que nunca seria possivel manter a mesma relacdo de proximidade
que caracteriza a relacdo pais-filhos, nem lhes incumbe a obrigacdo de proceder a educagéo
delas” 16

Apesar de tudo, contrariamente a estas ultimas explicagdes, na minha opinido,
considero que, em casos excecionais, podem ser aplicados castigos fisicos nas situacdes
explicitadas, sempre considerando, todavia, as finalidades do castigo e, sobretudo, a natureza
do menor, como refere MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA no comentario ao acordéo:
“(...) a proporcionalidade do castigo (que dependera sempre da idade do menor, do motivo
que determinou o castigo e da caracteristicas do menor (...)”**”. Ou seja, a necessidade de

ponderacdo, ainda mais especial, entre a necessidade do castigo, e da situacdo particular do

183 Citando o referido acorddo: “Perante o quadro legislativo vigente niio é defensavel que os estabelecimentos
de assisténcia que acolham menores em risco tenham direito ao recurso a castigos fisicos, como método
educativo ou de disciplina das criangas ou jovens a que dao abrigo.”

164 Segundo o acoérdio: “Perante o quadro legislativo vigente ndo é defensdvel que os estabelecimentos de
assisténcia que acolham menores em risco tenham um direito ao recurso a castigos fisicos, como método
educativo ou de disciplina das criancas ou jovens a que déo abrigo”.

185 «(...) os castigos fisicos, se aplicados pelos funcionarios dos Centros Educativos, seriam sempre
injustificados uma vez que estes funcionérios tém a seu cargo dezenas de criancgas, pelo que lhes nunca seria
possivel manter a mesma relagdo de proximidade que caracteriza a relagdo pais-filhos, nem Ihes incumbe a
obrigacdo de proceder a educagao delas”, FILIPE SILVA MONTEIRO, p. 94 ¢ 95

186 FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo..., p. 94 € 95

167 MARIA FARIA, Acerca da Fronteira. .., p.336
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menor. Sendo uma questdo muito prépria, concordamos com 0S ensinamentos de
FIGUEIREDO DIAS, quando refere que o direito de corre¢cdo no nosso ordenamento
juridico ndo se compreende como sendo apenas direcionado para 0s pais ou tutores e,

portanto, sem ter apenas como pressuposto essencial a pessoalidade do mesmo instituto.
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Conclusao

Este trabalho teve em conta, sobretudo, a tenséo que se verifica entre os detentores
do poder-dever de educacgdo e os direitos mais significantes da crianga. Essa questdo toca,
em termos diretos, no chamado direito de correcdo, que, em termos praticos, integra o poder-
dever dos pais corrigirem os seus filhos quando estes cometam faltas. 68

A verdade € que este conceito, na prética, vai-se densificando em determinadas
acOes dos pais que podem ameagar a integridade fisica e outros bens juridicos relevantes da
crianga no intuito superior de corre¢do e educacao do menor.

Frisdmos a dificuldade de, nesse sentido, agilizar a dimensdo educativa dos RP e a
possibilidade de aplicacdo de castigos fisicos a menores com os direitos especificos da
crianca, mas também com tipos legais de crime. E importante ter em conta que esta questao
é, ainda neste momento, bastante controvertida na Jurisprudéncia, sendo que, para isso,
muito contribui a falta de uma previsdo legal especifica (seja em que sentido for) para
eliminar todas as duvidas acerca da possibilidade de aplicacao de castigos fisicos com intuito
educativo.

Em primeiro lugar, clarificAimos a evolucgéo verificada nos direitos da crianga e na
valorizacdo do seu estatuto na sociedade e, consequentemente, a crescente dificuldade de
consideragdo de um direito de correco, tal como era exercido anteriormente. E importante
salientar que ndo podemos conceber um direito dos pais a corrigir as condutas dos filhos sem
quaisquer limites e respeito pela dignidade do menor.®® Contudo, deixdmos expressas
posicBes que consideram, decorrente da referida evolucdo dos direitos da crianca referida,
que o direito de corre¢do ndo se pode identificar, aos dias de hoje, com castigos fisicos, ainda
que estes persigam finalidades educativas. Estas posicdes expressam que,
independentemente da falta do menor, ndo é admissivel de maneira nenhuma a aplicacéo de
castigos fisicos decorrentes dessa mesma falta e que, ao invés disso, devem ser promovidos
outros meios corretivos que ndo contendam com a integridade fisica do menor.

Ainda assim, existem modelos de diversas incidéncias que admitem a aplicacdo de

castigos fisicos, por exemplo, na consideracdo do direito de correcdo como uma causa de

188 FILIPE SILVA MONTEIRO, O direito de castigo..., p.28
169 MARIA FARIA, Comentério Conimbricense..., p.319
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exclusdo da ilicitude ao abrigo do art.31°/2 al. b) do CP,'"® que tem em conta o exercicio de
um direito por parte do titular das RP, por conseguinte, qualquer acdo tipica que fosse
praticada no exercicio deste direito de correcdo seria justificada e, portanto, considerada
licita para o direito penal, com a obrigatoriedade do cumprimento de determinados
pressupostos, entre eles, a moderagédo do castigo, a sua adequagéo, a sua necessidade e a sua
proporcionalidade.

Deixamos claro, no entanto, que a posi¢do com a qual mais nos identificamos se
enquadra na adequacao social da conduta que consubstancia a aplica¢éo do castigo ao menor,
ou seja, na valoragdo do comportamento em compara¢do com 0s juizos sociais vigentes. Por
conseguinte, quando essa conduta esteja, de uma certa forma, em concordancia com os juizos
e valores de uma comunidade, essa conduta ndo se pode subsumir ao tipo de crime que, sem
considerar mais nada, seria reconduzida.'”* Ou seja, procurando analisar se determinado
castigo é admissivel ou ndo, teriamos de assumir uma certa concordancia entre o castigo e a
aceitacdo do mesmo perante as concegdes axioldgicas de uma comunidade;*’? sendo que é
necessario referir que esta tarefa deve ser feita com rigor, recorrendo a alguns indicios
reveladores dessa conformidade, sem esquecer a finalidade educativa do castigo, mas
também a proporcionalidade do castigo face a acdo do menor, a adequagdo do castigo a
mesma e a sua adequacéo, sendo que é também importante a consideracdo da legitimidade
da pessoa que exerce esses mesmo castigo. Com estes indicios presentes, podemos avaliar,
no caso concreto, a possibilidade de considerar a atipicidade do castigo aplicado. Esta
atipicidade desenvolver-se-4 sempre a partir da ndo consideracdo da acdo como tipica, ou
seja, aquela ndo é sequer subsumida ao tipo legal de crime.

E, tendo isso em conta, muito importante verificar a ligacdo que o direito de
correcdo também estabelece com os tipos legais de crime e, em especial, com o bem juridico
de cada um. Por isso mesmo, foi de ressaltar que os tipos legais que estdo associados a este
direito de correcdo dos pais sdo o art.143° do CP, o art.152° do CP e também o art.152°A do
CP, sendo que os dois ultimos, por integrarem no seu tipo objetivo a expressao castigos
corporais, poderia levar-nos a pensar que a intencdo € incorporar também no seu ambito

punitivo os castigos fisicos educativos. A verdade € que, como deixamos claro, o conceito

170 pAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentério do..., p.250
11 MARIA FARIA, “O castigo fisico...”, p.618
172 |hid., p.620

61



de violéncia que tem de estar presente na consideracdo dos castigos corporais ndo esta
presente quando nos referimos a castigos fisicos com finalidade educativa, moderados,
adequados e proporcionais,'” pelo que a intengdo ndo serd a de punir estes comportamentos
corretivos, mas sim verdadeiras ofensas a integridade fisica e psiquica do ofendido. Portanto,
quando nos referimos a castigos fisicos que cumpram os critérios atras definidos, aqueles
ndo devem ser reconduzidos aos tipos legais enunciados.

Para além disso, outro fator muito importante prende-se com a legitimidade ativa,
ou seja, com a definigdo do sujeito que pode exercer esse direito de correcdo relativamente
ao menor e que, sendo esta questdo dificil de expressar na pratica, verificamos que pode
existir uma transmissibilidade do direito de corre¢do dos menores.

Em termos gerais, deve interessar a proximidade que se verifica entre 0 menor e a
pessoa em causa, se 0 menor se revé na autoridade do adulto e, sobretudo, se este tem a
faculdade de poder incutir no menor os valores que ficaram afetados pelo erro ou falha da
crianca. Ficard, portanto, claro, que ndo podemos admitir que um qualquer terceiro possa
exercer um direito de corrigir o menor sem qualquer ligacdo ou elo emocional perante a
crianga, visto que estas situacdes tanto poderiam por em causa a finalidade educativa do
castigo, como também fazer ressaltar atuacdes violentas por parte de outra pessoa sob o falso
pretexto de uma correc¢do educativa.

Olhando para o caso especial dos estabelecimentos de acolhimento e das criangas
institucionalizadas, € necessario evidenciar a posicdo mais fragil e de desprotecdo dos
menores tendo em conta sua condicdo especial,'’™ seja por uma evidente falta de maior
acompanhamento, mas também porque sdo criancas que tém, muitas vezes, um historico
associado de negligéncia e, por isso mesmo, apenas podem ser admitidos castigos fisicos
nesta sede em situacdes ainda mais especiais do que aquelas que acontecem na relacéo filho-
pais. Por conseguinte, para além da necessidade dessa finalidade educativa e da necessidade
do castigo, 0 mesmo deve ser adequado e atender as circunstancias especiais do menor, ou
seja, todo o seu historico e a sua situacdo pessoal, que, frequentemente, determina a sua ida
para o estabelecimento de acolhimento e também uma exigéncia muito mais apertada de

proporcionalidade do castigo.

173 MARIA FERREIRA, Violéncia parental e..., p.252 e 253
174 MARIA FARIA, “Acerca da fronteira...”, p.335
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A ponderacdo da aplicagdo do castigo deve ser muito mais intensa nesta situagéo,
isto porque a finalidade que este visa servir pode ser ainda mais castigadora e fragilizadora
do seu ponto de vista, tendo em conta a circunstancia especial do menor.

Desta forma, concluimos pela existéncia e admissibilidade de um direito de
correcdo dos titulares das RP. Esta visdo tem tido uma consideragéo e aceitacao por parte de
alguma jurisprudéncia e consideramos que, apesar de existirem entendimentos que este
poder desapareceu especialmente com o desaparecimento de uma previsdo legal que o
legitimaria, este ainda pode ser integrado no poder-dever de educagdo que € um dos pontos
mais essenciais do regime das RP. Portanto, a corre¢cdo das faltas do menor deve ser um
pendor importante da educagdo e desenvolvimento do mesmo e, por consequéncia, em
determinadas situacdes, 0s castigos fisicos com finalidades educativas podem ser admitidos.

Em ultima analise, este acaba por ser um problema maior do que aquele que pode
ser percecionado numa primeira abordagem. E necessério, em todas as situaces praticas, ter
em conta o0s interesses a seguir e, sobretudo, perceber que os tipos legais conjeturados apenas
devem entrar em linha de conta quando estejamos perante a verificacdo de um conceito geral
de violéncia e ndo estritamente perante um recurso que acaba por servir uma finalidade das
RP. E 6bvio que no seio do Direito da Familia se encontram respostas mais diretas para esta
situacdo e, em nosso entender, o Direito Penal ndo se deve intrometer de uma forma intrusiva
na familia e na educacgéo das criancas, devendo agir apenas em ultimo caso e apenas quando

necessario.
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