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Esta tese versara sobre a violéncia contra menores.

Os maus tratos a criangas chocam pela violéncia que representam contra os mais frageis seres
humanos, perpetrada por quem os deveria proteger. Urge tratar deste tema, inclusivamente,
pelas repercussGes que os maus tratos podem ter nos futuros adultos, podendo fazer deles

pais ou cuidadores agressivos.

Apds uma breve nota histdrica, pretendo averiguar da protecdo dada pelo CP contra os maus
tratos a menores. Estudarei os tipos legais de crime de violéncia doméstica e de maus tratos,
previstos, respetivamente, nos arts. 1522 e 1522A do CP, nomeadamente, de modo a poder

diferencia-los.

Analisarei, entdo, diversos aspetos da lei e as criticas que |he sdo formuladas pela doutrina, de

modo a chegar as minhas préprias conclusoes.
A questdo dos castigos licitos ou ilicitos sera de central importancia neste estudo.

Procurarei referir jurisprudéncia atual, assim como aspetos do Direito Comparado Uteis a

compreensao de algumas querelas doutrinais e a fundamentacao de certas posicoes.

Eduardo Correia advertia que os arts. 1662 e 1672 do Anteprojeto de 1966 visavam punir

somente os casos-limite de maus tratos, ou seja, os casos «mais chocantes de maus tratos a
. . 1 . . .

criancas e sobrecarga de menores e subordinados.”» Ambos os artigos impunham ainda a

A , - 2
exigéncia de “malvadez e egoismo” na pratica dos atos de maus tratos.

'CORREIA (1979:78) apud ALBUQUERQUE (2010:463)

>TAIPA DE CARVALHO (1999:330)



O CP de 1982, que procedeu a criminalizacdo dos maus tratos, manteve o requisito relativo a
“malvadez ou egoismo”, pressuposto a que a jurisprudéncia se passou a referir como «dolo

e 3
especifico».

Veja-se que, embora o Anteprojeto ndo se referisse aos maus tratos entre conjuges, o CP de
1982 tipificou-os no n? 3 do art. 1532 e a jurisprudéncia entendeu dever exigir também o ja

referido «dolo especifico».
A jurisprudéncia interpretou o tipo legal como tendo carater semipublico.4

Na revisdao de 1995 ao CP foram incluidos no tipo de crime os maus tratos psiquicos, para além
dos fisicos, passando a ser abrangidas como vitimas as pessoas idosas ou doentes, deixando a
fungdo protetora da norma de se restringir as pessoas que se encontram com o agente numa
relacdo de subordinacdo familiar, educativa ou laboral. Qutra alteracdo de grande destaque foi
a eliminacdo da clausula restritiva da “malvadez ou egoismo”. Acrescente-se que o
procedimento contra conjuge ou equiparado, desde que ndo incapaz ou diminuido, passou a

depender de queixa e as penas foram agravadas.

Em 1998, acrescentou-se, no elenco das vitimas, os trabalhadores por conta de outrem. O
crime do cOnjuge maltratante era semipublico, podendo, contudo, o MP dar inicio ao processo
se o interesse da vitima o impusesse e ndo houvesse oposicdo desta até ser deduzida

acusagao.

Em 2000, a revisdao ao CP veio abranger os progenitores de descendente comum em 12 grau. O
crime voltou a ser publico, introduziu-se uma pena acesséria de proibicao de contacto com a

vitima e previu-se a possibilidade de suspensdo proviséria do processo a pedido da vitima.

Finalmente, em 2007, o legislador optou pela autonomizacdo do crime de maus tratos e
infracdo das regras de seguranga previsto no art. 1529, criando os tipos legais de violéncia
doméstica (art. 1522), de maus tratos (art. 1522A) e do crime de violagdo das regras de
seguranca (art. 1529B). Deixou também de exigir a reiteracdo dos comportamentos
maltratantes, alargou o ambito das condutas tipicamente relevantes da violéncia doméstica,
puniu mais severamente algumas dessas condutas e aumentou o elenco de sang¢des acessorias.

Estas alteragGes procuraram, assim, «o reforco da tutela de pessoas particularmente

>TAIPA DE CARVALHO (1999:330)
*BELEZA (2008:117)
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indefesas, como as criangas, os menores e as vitimas de violéncia doméstica, maus-tratos ou

... .5
discriminagao™».

A autonomizacdo destes tipos legais veio responder as vozes que criticavam a jungao num sé

tipo legal de formas diferentes de incriminacao, respeitantes a contextos dl'spares.6

As varias alteragGes que se foram sucedendo quanto a natureza do crime previsto no antigo
art. 1522 revelam a incerteza do legislador nesta matéria, principalmente no que respeita a

violéncia conjugal.

Parece indiscutivel que os crimes, hoje autonomizados, devam ser publicos, quando estejam
em causa menores de 16 anos ou pessoas que ndo possuam o discernimento necessario para
exercer o direito de queixa, dado que este deve ser exercido pelo representante legal, que
pode, em muitos casos, ser o agressor7. O mesmo se diga em relagdo a outras pessoas
particularmente indefesas, nomeadamente idosos, estando a sua liberdade efetiva de decisdo

comprometida pela fragilidade e dependéncia face ao agente.

, . P . . N e 1A . . / 8
Porém, ja haverd mais duvidas quanto a violéncia conjugal ou analoga.

3.1. O BEM JURIDICO

Os crimes de violéncia doméstica e de maus tratos encontram-se previstos no Titulo | do CP,
intitulado «Dos crimes contra as pessoas», no Capitulo Ill, que se dedica aos crimes contra a

integridade fisica.

5Proposta de Lei n2 98/X, EMot., ponto 2, p. 3.

®BRANDAO (2010:13), BELEZA (2008:119), BRAVO (2005:71) e SiLvA (2011:302), com quem concordo.
"Cfr. art. 1132, n24 do CP.

®BELEZA (2008:119)
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A EMot. da Proposta de Lei n? 98/X refere que a distincdo a que se procedeu entre os crimes
de violéncia doméstica, maus tratos e violagdo das normas de seguranca teve como

. ~ T 9
fundamento a variagdo dos bens juridicos.

Tendo isto em consideragdo, assim como a nova epigrafe do art. 1529, poderia pensar-se que a
ratio do tipo de violéncia doméstica estd na protecdo da comunidade familiar ou conjugal.
Porém, de acordo com TAIPA DE CARVALHO, tal ideia deve ser negada, tendo em conta a inclusdo
do ex-conjuge, da pessoa com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagcdo
analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitacdo (abrangendo, entdo, o namorado/a ou ex-
namorado/a) e da pessoa particularmente indefesa com quem o agente coabite, no conjunto

A 10
de possiveis vitimas.

Este tipo legal visa, no entender de TAIPA DE CARVALHO, proteger a pessoa individual e a sua

dignidade humana, abrangendo o tipo objetivo condutas que lesam esta dignidade.11

Ainda que o tipo legal em causa esteja integrado no capitulo reservado aos crimes contra a
integridade fisica, aquele visa a criminalizacdo quer dos maus tratos fisicos, quer psiquicos,
encontrando-se ultrapassada a posicdo que via o crime de maus tratos como uma forma

agravada ou qualificada do crime de ofensa a integridade fisica simples.

Entende, assim, este autor que o bem juridico em causa neste tipo legal de crime é a salde,

s s i 12
um bem juridico complexo que abrange a saude fisica, psiquica e mental.

BRAGANCA DE MATOS tem, quanto a este tema, uma posicdo em tudo semelhante a de TAIPA DE
CARVALHO™. No mesmo sentido também escrevem MOREIRA DAS NEVES, REIS BRAVO, CONDE

FERNANDES e NUNO BRANDAo.14

PINTO DE ALBUQUERQUE refere a integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e

N S . .15
autodeterminagdo sexual e a honra como sendo os bens juridicos protegidos por este crime.

’EMot. da Proposta de lei n? 98/X, ponto 8, p. 9.

19T AIPA DE CARVALHO (2012:512)

11Idem, 512

YIdem,512

BMaTos (2006:96)

YNEVES (2000:7), BRAVO (2005:66), FERNANDES (2008: 304,305) e BRANDAO (2010:13-16)

12



SILvA DIAS entende que o bem juridico protegido por esta incriminacdo é a dignidade

16
humana.

NUNO BRANDAO afasta a dignidade humana, «valor fundante e transversal» da nossa ordem
juridica, como bem juridico especifico deste crimel7, apontada como tal principalmente pela
jurisprudéncia.18 Ainda que se pudesse atribuir a dignidade humana a condicdo de bem
juridico, seria mais seguro sé considerar que esta estaria a ser posta em causa, quando a
vitima fosse submetida a um tratamento infra-humano. Ora, tal exigéncia ndo existe no crime
de violéncia doméstica ou de maus tratos. Aceitando-se a dignidade humana como bem
juridico deste tipo de crime, se considerarmos estar perante um crime de dano, esvaziamos o
tipo de significado e se o encararmos como crime de perigo, este passa a abarcar uma

incomportdvel multiplicidade de situa(;c">es.19

NUNO BRANDAO entende ainda que o bem juridico saude coincide com o tutelado pelo crime de
ofensa a integridade fisica e que «Em causa estara entdo em ambos os casos, no essencial, a

protecdo de um estado de completo bem-estar fisico e mental.»?°

Até agora referimo-nos, especificamente, ao bem juridico tutelado pelo crime de violéncia

domeéstica.

TAIPA DE CARVALHO defende que, apesar de na EMot. do Anteprojeto da Revisdo de 2007 se
afirmar que a distribui¢do do anterior art. 1522 pelos atuais arts. 1522, 1522A e 1529B foi feita
em fung¢do das variagdes do bem juridico protegido, se atentarmos nas condutas descritas

pelos tipos de crime previstos nos arts. 1522 e 1529A, apercebemo-nos da coincidéncia entre

> ALBUQUERQUE (2010:464)
185)LvA DiAS (2007:110)
YBRANDAO (2010:14)

¥Neste sentido: ac. do STJ de 30/10/03, CJ STJ, 2003, Ill, p. 208 e ss apud BRANDAO (2010:14) que refere
que «O bem juridico protegido pela incriminacdo é, em geral, o da dignidade humana, e, em particular,
o da saude (...)»; e ainda acs. do STJ de 06/04/06 e de 02/07/08 e do TRC de 16/01/13. Apontando a
salide como bem juridico especifico tutelado pelo crime de violéncia doméstica, encontramos os acs. do
STJ de 04/02/04, de 05/11/08 e de 12/03/09, do TRP de 03/11/99, de 03/07/02, de 26/09/12 e de
06/02/13, do TRL de 26/10/04 e de 15/11/07, do TRC de 19/11/08 e do TRE de 08/01/13.

®BRANDAO (2010:14,15)
“ldem, 16
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elas. As acdes somente mencionadas expressamente no art. 1522A cabem no conceito de

maus tratos fisicos ou psiquicos, integrantes do tipo do art. 15204

Este autor entende, assim, que o art. 15292 e o art. 1529A se distinguem apenas quanto ao tipo

~ . o~ 22
de relagdes existentes entre agente e vitima.

Entdo, os bens juridicos tutelados pelo atual crime de maus tratos, previsto no art. 1522A, s3o
a dignidade pessoal e a salde, incluindo as suas componentes fisicas, psiquicas e mentais, tal

. T (4. 23
como no crime de violéncia doméstica.
No mesmo sentido perfila-se PINTO DE ALBUQUERQUE.?*

Vejamos, agora, a minha opinido sobre o que foi referido relativamente ao bem

juridico destes tipos legais de crime.

No que respeita ao bem juridico da violéncia doméstica, parece ndo haver duvidas
quanto ao afastamento da ideia de tutela a titulo principal da comunidade familiar ou
conjugal pelo tipo legal. Isto porque, os interesses protegidos parecem respeitar a
propria vitima, além de que, como refere CONDE FERNANDES, «(...)o conceito de violéncia
domeéstical(...) assume hoje um significado maior que violéncia na familia, seja violéncia

no espa¢o doméstico ou violéncia na vida doméstica.”»

Continuando a opinar sobre este ponto, devo dizer que me parece que todos os
autores, assim como a jurisprudéncia, independentemente das palavras exatas que
usem para definir o bem juridico do tipo de violéncia doméstica - e de maus tratos,
visto que, os dois tipos partilham o mesmo bem juridico- entendem que, protegida

pela incriminagdo é a integridade do ser humano, em todas as suas componentes.

2ITAIpA DE CARVALHO (2012:534)
“Idem, 535

Zldem, 535

*ALBUQUERQUE (2010:468)
FERNANDES (2008:304)
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A referéncia a saide como bem juridico complexo parece correta. Porém, tera que se
ter em conta um conceito de saide muito amplo para abarcar todos os atos tipicos.
Dai que pareca ser de interesse ponderar a possibilidade de erigir a integridade
pessoal, tutelada pelo art. 252 da CRP nas dimensdes fisica e moral, a bem juridico

destes tipos legais.?®

Quanto a alguma jurisprudéncia e a SILvA DIAS, que apontam a dignidade humana como
especifico bem juridico do tipo legal de crime, partilho de algumas das preocupagdes
de NUNO BRANDAO. Assim, parece que um valor desta abrangéncia, que esta na base de
todas as concec¢des legais e sociais atuais ndo podera ser indicado como bem juridico
especifico de um particular tipo de crime, mesmo que através da incriminagado se

tutele também a dignidade humana.

Outro argumento que entendo como correto é aquele que refere que a afirmacdo da
dignidade humana como bem juridico do tipo de crime previsto pelo art. 1522 (e

152°2A) poderia resultar na exigéncia de uma excessiva gravidade das condutas.

Tenho que discordar, porém, de NUNO BRANDAO no que respeita a identificacdo do bem

juridico do crime de violéncia doméstica com o do crime de ofensa a integridade fisica.

Mesmo que se entenda que o bem juridico protegido pelo art. 1432 do CP abrange a
integridade fisica e psiquica do ser humano?’, parece que ainda assim o bem juridico
tutelado pelo crime de violéncia doméstica, abrangendo a integridade fisica e psiquica,
a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacdo sexual e a honra, ndo poderd

coincidir com o primeiro.

Finalmente, quanto a similitude entre o bem juridico do crime de violéncia doméstica e
o de maus tratos, encontro-me totalmente de acordo com TAIPA DE CARVALHO,
entendendo que os crimes previstos nos artigos 1522 e 1522A se diferenciam somente

guanto ao tipo de relagdes existentes entre agente e vitima. De facto, se olharmos as

MIRANDA € MEDEIROS (2010:551 e ss) e GOMES CANOTILHO (2007: 453 e ss); cfr. ainda ac. da RP de
09/09/12.

%7 ALBUQUERQUE (2010:438) e FARIA (2012:299 e ss)
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condutas tipicas dos dois crimes, verificamos que estas coincidem. Dai que tudo
quanto se disse relativamente ao bem juridico do crime de violéncia doméstica, valha

para o crime de maus tratos.

3.2. TIPO OBJETIVO DE ILICITO

3.2.1. ATOS TiPICOS

As condutas abrangidas, quer pelo tipo legal de violéncia doméstica, quer pelo tipo legal de
maus tratos, sdo varias. Tendo em conta a amplitude do bem juridico e o vasto nimero de
condutas que o podem lesar, o legislador optou pela enumeracao exemplificativa das condutas
gue constituem os maus tratos fisicos ou psiquicos, ao invés de uma enumeracao taxativa, que

I . 28
dificilmente seria complete.

Atentemos, entdo, nos exemplos de maus tratos fisicos previstos nestes tipos legais. Ambos

mencionam os castigos corporais, as privacdes da liberdade e as ofensas sexuais.
Os castigos serdo alvo de estudo aprofundado mais a frente.

As privacGes da liberdade consistem em comportamentos destinados a impedir a deslocagdo

da vitima, forcando-a a permanecer num determinado local, comprometendo, assim, o seu
. - 29

bem-estar e desenvolvimento equilibrado.”” Para PINTO DE ALBUQUERQUE, resumem-se ao

. 30
sequestro simples.

As ofensas sexuais reportam-se as condutas sexuais punidas por tipos de crime auténomos no
ambito do Capitulo V do CP, cujas penas nao ultrapassem a dos crimes em causa, ou seja, 5
anos, pois, caso contrario, aplicar-se-d4 o tipo legal mais grave, por for¢a do principio da

subsidiariedade expressa. Assim, as condutas previstas nos arts. 1632, n22, 1649, n22 e 1702

22TAIPA DE CARVALHO (2012:515,536)
29

SILVA (2011:315)
**ALBUQUERQUE (2010:465)
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dardo lugar aos crimes de violéncia doméstica ou maus tratos quando se encontrem

preenchidos os restantes elementos objetivos e subjetivos destes tipos.31

O crime de maus tratos proibe também o tratamento cruel, «O qual ndo se traduz,
necessariamente, na imposicdo de lesGes fisicas, mas noutro tipo de comportamento

. . s 32
desumano que impligue um desgaste constante na vitima.™ »

PINTO DE ALBUQUERQUE perfila entendimento diferente. Para este autor, o tratamento cruel
consiste numa ofensa a integridade fisica qualificada, por forca da aplicacdo dos arts. 1459,

n2l, al, a) e 1329, n22, al d).33

N3do estou de acordo com este autor. A expressao tratamento cruel ndo parece implicar que a
agressao seja necessariamente fisica. Parece, pelo contrario, ser bastante abrangente e incluir

gualquer conduta que se traduza na inflicdo de sofrimento a vitima.
Este tipo proibe ainda o emprego em atividades perigosas, desumanas ou proibidas.

As atividades perigosas sdo tidas como tal quando representem um perigo para aquela vitima
em particular, pelas suas «caracteristicas e fragilidades», de acordo com FERNANDO sitva, 3
PINTO DE ALBUQUERQUE entende que as atividades serdo consideradas perigosas quando
consistam na utilizacdo de meios particularmente perigosos ou na colocacdo da vitima em

. ~ . . . 35
situagdes, também elas, especialmente perigosas.

Para FERNANDO SILVA, as atividades desumanas sdo incompativeis com a condicdo e dignidade
humanas.>® De acordo com PINTO DE ALBUQUERQUE n3o tém conteddo auténomo em relagdo aos

. .. . 37
maus tratos por constituirem, no minimo, ofensa corporal simples ou ofensa corporal grave.

*1SiLvA (2011:315) e ALBUQUERQUE (2010:465)
32
SILVA (2011:316)
**ALBUQUERQUE (2010:465)
34
SILVA (2011:316)
**ALBUQUERQUE (2010:466)
36
SILVA (2011:317)

37 ~ . ~ .

ALBUQUERQUE (2010:469); ndo se compreende de todo esta afirmagdo de Pinto de Albuquerque, tendo
em conta, ndo s6 que os maus tratos abrangem varias condutas para além das ofensas corporais
simples, mas também o facto de as ofensas corporais graves ndo estarem incluidas nos tipos legais em

17



As atividades proibidas serdo as que correspondam a pratica de factos ilicitos.>®

Finalmente, os maus tratos referem a sobrecarga com trabalhos excessivos. A excessividade

. i - . 39
dos maus tratos afere-se atendendo as caracteristicas da vitima e ao tipo de trabalhos.

As condutas sé expressamente mencionadas no art. 1522A sdo atos tipicos quer deste tipo
legal, quer do tipo legal do art. 1522 pois constituem maus tratos fisicos e psiquicos, conceito

. 40
constante de ambos os preceitos.

De acordo com NUNO BRANDAO, no conceito de maus tratos fisicos cabem todas as condutas
agressivas que afetem diretamente o corpo da vitima e que, por regra, também preenchem o
tipo legal de ofensa a integridade fisica, nomeadamente, murros, bofetadas, pontapés e
pancadas com objetos ou armas. Neste conceito cabem, também, comportamentos que, de
acordo com o autor, ndo preenchem, geralmente, o tipo legal de ofensa a integridade fisica

. ~ ~ ~ ~ ~ 41
tais como empurrdes, arrastdes, puxdes, apertdes nos bragos ou puxdes de cabelo.

Embora o autor refira que estas condutas ndo podem, por regra, levar ao preenchimento do
tipo legal previsto no art. 1439, tal afirmacdo ndo se me afigura correta. De acordo com PAULA
FARIA «O tipo legal do art. 1432 fica preenchido mediante a verificacdo de qualquer ofensa no
corpo ou na saude, independentemente da dor ou sofrimento causados(...)ou de uma eventual

incapacidade para o trabalho(...).»42

J4 os maus tratos psiquicos englobam os «insultos, as criticas e comentdrios destrutivos,
achincalhantes ou vexatérios, a sujeicdo a situacées de humilhacdo, as ameacas, as privacoes
injustificadas de comida, de medicamentos ou de bens e servigcos de primeira necessidade, as

restricGes arbitrarias a entrada e saida da habitacdo ou de partes da habitacdo comum, as

estudo, por forga do principio da subsidiariedade expressa, previsto na parte final do n21 dos arts. 1529
e 1529A,

S)1LvA (2011:317)
*Idem, 317

“Neste sentido TAIPA DE CARVALHO (2012:516-517), embora o autor entenda que as condutas em causa
ndo constituem maus tratos fisicos.

*IBRANDAO (2010:19); com um conceito de maus tratos fisicos semelhante ver, SiLvA (2011:314) e
ALBUQUERQUE (2010:465)

*’FARIA (2012:205)
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privacbes da liberdade, as perseguicbes, as esperas inopinadas e ndao consentidas, os

43
telefonemas a desoras ~», entre outros.

. ~ . ~ . . ge 44
A jurisprudéncia ndo diverge do que foi dito.

N3o podemos terminar este ponto sem salientar que uma das grandes particularidades dos
crimes de violéncia doméstica e maus tratos é a possibilidade de, pela sua aplicagdo, punir
condutas que, apesar de pouco graves quando isoladas, quando praticadas reiteradamente
provocarem um forte abalo no bem-estar e na felicidade da vitima. Estas condutas ndo
constituem por si s6 acdes tipicas mas, quando praticadas reiteradamente no contexto

o . . . . . . 45
“doméstico” ou institucional, podem levar ao preenchimento dos tipos legais em causa.

Estou de acordo com os vdrios exemplos dados pela doutrina e pela jurisprudéncia dos atos
qgue cabem no conceito de maus tratos fisicos e psiquicos e que, como tal, podem levar ao

preenchimento dos tipos legais de violéncia doméstica ou de maus tratos.

3.2.2. TIPO DE RELACAO ENTRE AGENTE E VITIMA

A Revisdo Penal de 2007 introduziu algumas alteragGes no elenco das vitimas do crime de

violéncia doméstica no sentido do alargamento do seu ambito de aplicacdo.

Assim, o sujeito passivo do crime de violéncia doméstica pode ser o conjuge ou ex-conjuge, a
pessoa do outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma
relacio andloga a dos cOnjuges, mesmo que nunca tenham coabitado (abarcando o
namorado/a ou ex-namorado/a), o progenitor de descendente comum em 12 grau ou a pessoa
particularmente indefesa em razdo da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia

, . . 46
economica que coabite com o agressor.

Parece-me que a exigéncia de coabitagdo na al. d) do n21 do art. 1522, em que se integram,

nomeadamente, os filhos, conduz a uma lacuna na protecdo de alguns dos sujeitos passivos

**BRANDAO (2010:19); no mesmo sentido, ver SILVA (2011:315) e ALBUQUERQUE (2010:465)

*\/er acs. do TRP de 06/10/10 e de 26/09/12, do TRL de 27/06/07 e de 27/02/08, do TRG de 18/03/13 e
do TRE de 20/12/12 e de 22/01/13.

“*>TAIPA DE CARVALHO (2012:513), SILVA (2011:314) e BRANDAO (2010:19)
*®Cfr. Art. 1522, n°1 do CP.
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abrangidos. Assim, entendo que deveria acrescentar-se a exigéncia de coabitacdo, em
alternativa, a condicdo de a vitima ser descendente, ascendente, adotante ou adotado,
parente ou afim até ao segundo grau do agente. Além disso, as motiva¢des da particular
fragilidade deveria acrescentar-se a dependéncia emocional para evitar que os maus tratos por
pais em relacdo a filhos maiores de dezoito anos, frageis pela ligacao afetiva aos progenitores,

~ . . A .. 47
nao sejam considerados violéncia doméstica.

Ja o sujeito passivo do crime de maus tratos, no entender de TAIPA DE CARVALHO deve preencher
trés requisitos. O primeiro requisito é positivo e exige que a vitima esteja ao cuidado, a guarda
ou sob a responsabilidade da direcdo ou educacdo do agente ou a trabalhar ao seu servico. O
segundo requisito, também positivo, impde que a pessoa maltratada seja menor ou
particularmente indefesa em razdo da idade (avancada), de deficiéncia, de doenca ou de
gravidez. J& o terceiro é negativo e pressupde que ndo exista entre o agente e a vitima uma
relacdo de coabitacdo, pois nesse caso estara em causa um crime de violéncia doméstica, nos

termos da al. d) do n21 do art. 1520

3.2.3. CRIMES ESPECIFICOS - PROPRIOS OU IMPROPRIOS?

. A i . . . g 49
Quer o crime de violéncia doméstica, quer o crime de maus tratos, sdo crimes especificos ~, ou
seja, ndo podem ser praticados por qualquer pessoa, mas somente por quem detenha uma
determinada qualidade ou estatuto, ou sobre quem recaia um dever especial, exigidos pelo

tipo.50

Ambos os crimes sdo, na maioria dos casos, crimes especificos imprdéprios, uma vez que, a
relacdo especial entre agente e vitima vem agravar (e ndo fundamentar) a ilicitude, a culpa e a

pena.

PINTO DE ALBUQUERQUE aceita a classificagdo como crime especifico préprio nos casos das

alineas b) e c) do n2 1 do art. 1522A, ou seja, nos casos de emprego em atividades perigosas ou

*’Cfr. ac. do TRC de 15-12-2010.
“*®TAIPA DE CARVALHO (2012:536)

“Esta é uma posicdo unanime na doutrina; ver, nomeadamente, TAIPA DE CARVALHO (2012:513,535) e
ALBUQUERQUE (2010:464,469)

%Para aprofundar o tema da classificagdo dos tipos legais de crime segundo a qualidade dos autores ver
TAIPA DE CARVALHO (2008:282-283) e FIGUEIREDO DIAS (2007:303-304)
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proibidas e de sobrecarga com trabalhos excessivos, tendo em conta que estas condutas nao
constituem nenhuma infracao penal por si s6 e é a especial relagdo entre agente e vitima que

... . 51
fundamenta a incriminacgao.

Ja TAIPA DE CARVALHO entende que a violéncia doméstica e os maus tratos podem ser crimes
especificos préprios, ndo sé nos casos referidos, mas também quando condutas, tais como
humilhagdes, provocagbes ou certas ameacais, reiteradas, embora ndao preenchendo por si sé
nenhum tipo legal auténomo, configurem um dos crimes em andlise®”. Partilho da opinido

deste autor.

3.2.4. CLASSIFICACAO DOS CRIMES DE ACORDO COM O CRITERIO DO RESULTADO
MATERIAL E DO BEM JURIDICO

Os crimes de violéncia doméstica e maus tratos, de acordo com o critério do resultado
material, tanto podem ser classificados como crimes de resultado - no caso dos maus tratos
fisicos ou das privacbes da liberdade - como de mera conduta — nomeadamente, quando
ocorram provocacdes ou ameacas ou 0 emprego em atividades proibidas - sendo que, nos

L , . . ~ 53
primeiros o resultado é elemento do tipo de crime e nos segundos nao.

De acordo com o critério da intensidade do “ataque” ao bem juridico, estes crimes também
podem ser crimes de dano, por exemplo no caso de ofensas sexuais ou corporais e das
privacGes de liberdade, ou crimes de perigo, nas situagdes em que ocorram ameagas (p. 348
CCCP §19) ou humilhagdes ou o emprego em atividades perigosas. Nos primeiros, a efetiva
lesdo do bem juridico é elemento do tipo legal, enquanto nos segundos o tipo legal apenas

. - . .. 54
exige a colocagdo em perigo do bem juridico.

> ALBUQUERQUE (2010:469)

>>TAIPA DE CARVALHO (2012:513,535); no mesmo sentido, embora ndo de forma clara, ver SILVA DiAs
(2007:11),FERNANDES (2008:306) e CRESPI (2003:572)

>Sobre a classificagdo dos tipos legais de crime segundo o critério do resultado material ver TAIPA DE
CARVALHO (2008:295) e FIGUEIREDO DIAS (2007:305-308)

>*Sobre a classificacdo dos tipos legais de crime segundo o critério da intensidade do “ataque” ao bem
juridico ver TAIPA DE CARVALHO (2008:297-298) e FIGUEIREDO DIAS, (2007:308-311)
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Esta é a posicdo de TAIPA DE CARVALHO.>

NUNO BRANDAO, por sua vez, entende que, apesar de parte da doutrina portuguesa classificar o
crime de violéncia doméstica como um crime de dano, tal posicao implica que o crime de
violéncia doméstica ndo seja mais que uma ofensa a integridade fisica agravada, tendo em
conta que este autor defende que o bem juridico protegido pelos dois tipos legais é o mesmo —
a saude, na sua vertente fisica e psiquica. Ora, tal orientagcdo «ndo faz justica a realidade
criminoldgica subjacente e do mesmo passo as necessidades politico-criminais que
determinaram a sua especifica e diferenciada previsdo (..)» e «implica exigir para o
preenchimento do tipo a verificacdo de circunstancias que comprometem seriamente a

eficacia preventiva da incriminagéo.ss»

O autor entende, além do mais, que tal posicdo ndo é passivel de se depreender da letra do
art. 1522. De acordo com o autor, o tipo refere-se a inflicdo de maus tratos fisicos ou psiquicos,
ndo havendo nenhuma exigéncia expressa de que a lesdao da integridade fisica ou a producao
de perturbagbes ao nivel da saude psiquica da vitima ocorra, para que se tenha como

preenchido o tipo de ilicito.

Assim, NUNO BRANDAO afirma que se deverd considerar o crime de violéncia doméstica um

. . . Co 57
crime de perigo abstrato, procedendo-se, a uma tutela antecipada do bem juridico em causa.

Diga-se que o raciocinio de NUNO BRANDAO, assim como as suas conclusdes, apesar de se
referirem apenas ao crime de violéncia doméstica, parecem adaptar-se ao crime de maus

tratos.

Os argumentos deste autor parecem-me, a partida, defensaveis, pela conveniéncia de que a
tutela provida por estes crimes seja ampla e tenha carater preventivo e, também, congruentes

com a posi¢ao do autor no que respeita a exigéncia de reiteracdo das condutas maltratantes.

Considere-se, porém, que o argumento de NUNO BRANDAO relativo ao elemento literal ndo se

me afigura correto. Assim, de facto, o tipo menciona a inflicdo de maus tratos fisicos ou

>>TAIPA DE CARVALHO (2012:520,537)
>°®BRANDAO (2010:16)
*’Idem, 17
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Lo . o e gps o, 58 .
psiquicos. Ora, a prépria expressdo “infligir maus tratos” ndo implicard ja dano?”" Ademais, os
exemplos de maus tratos que sao dados — castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas
sexuais — ja envolverdo a efetiva lesdo do bem juridico e ndo apenas a sua colocacdo em

perigo.

Note-se que estou a considerar que um encontrdao ou uma bofetada ja provoca dano. Ou seja,
ndo me parece necessario, para haver dano, que o corpo ou a saude figuem lesados durante

um determinado periodo de tempo. Bater ou insultar, na minha opiniao, ja envolve dano.

O crime de maus tratos, especificamente, refere outras condutas maltratantes que, essas sim,
face a letra da lei, parecem dever constituir crimes de perigo, como sejam o emprego em

atividades perigosas ou proibidas.59

3.3.  PENAS PRINCIPAIS E ACESSORIAS

A pena atual, quer para o crime de violéncia doméstica, quer para o crime de maus tratos é de
1 a 5 anos. Parece-me adequada. Por um lado, ndo necessita de ser superior, tendo em conta
gue nestes crimes nunca poderdo estar em causa condutas muito graves, uma vez que, nesses
casos, serdo aplicaveis os crimes que prevéem penas superiores. Por outro lado, parece

suficiente para dar resposta as necessidades de prevencdo especial e geral.

Quanto as penas acessoérias, devemos criticar o facto de estas estarem previstas somente para

. . A . ;.. 60 ~ .
o crime de violéncia doméstica” e ndo para o crime de maus tratos.

TAIPA DE CARVALHO entende que é compreensivel a ndo previsdo de penas acessdrias para o
crime de maus tratos por ndo existir neste crime qualquer relagdo, presente ou pretérita, de

conjugalidade ou analoga, de coparentalidade ou de coabi‘cagéo.61

FERNANDO SILVA afirma que as penas acessorias devem aplicar-se em fung¢do da especial relagao

entre agente e vitima. Diz, também, que estas medidas podem revestir-se de grande eficacia,

58 .. . .r . . . .. s . ,
“Infligir” significa «aplicar uma pena a; cominar; impor» com Diciondrio da Lingua Portuguesa, 82 ed.,

1998, Porto Editora.

**Quanto ao tipo subjetivo de ilicito, as causas de justificacdo e as causas d exclusdo da culpa ver TAIPA DE
CARVALHO (2012:520,539), ALBUQUERQUE (2010:466,470) e FARIA (2006:337)

®ver os ne 4,5e6doart. 1522 do CP.
®1TAIPA DE CARVALHO (2012:540-541)
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revelando-se de grande utilidade, quer para a protecdo da vitima, quer para a penalizacdo do

62
agente.

Face a isto, veja-se que também ¢é exigida, para o preenchimento do crime de maus tratos,
uma especial relagdo entre agente e vitima, sendo este, também, um crime especifico, pelo
que, se se justificam penas acessérias no art. 1522 pela existéncia da particular relagdo entre

agente e vitima, também se justificardo no art. 1529A.

Assim, medidas que implicassem o afastamento do agressor em relacdo a vitima, a perda do
vinculo fundamentador do cuidado ou guarda e ainda a proibicdo do exercicio de
determinadas profissdes, nomeadamente, as que impliquem a lide diaria com criangas ou
idosos, quando os crimes se relacionem com 0s maus tratos a uns ou outros, a aplicar como
penas acessoérias em sede do crime de maus tratos, seriam, ao que me parece, de grande
importancia, quer para a protecdo e recuperacao da vitima, quer para a penalizacdo do
agressor, representando um papel fulcral na eliminagdo deste tipo de criminalidade. Também
de grande utilidade seria acrescentar ao crime de maus tratos uma pena acesséria que

obrigasse o agressor a frequéncia de programas para o tratamento de dependéncias.

Depois desta andlise inicial aos tipos de crime previstos nos arts. 1522 e 1522A j3 se torna
possivel concluir que, apesar de o legislador ter entendido dividir o antigo crime de maus
tratos em trés tipos diferentes, em nome da variagao dos bens juridicos, aqueles distinguem-se

. . n . e 63
somente com base no diferente tipo de relagdes que intercedem entre agente e vitima.

Nas palavras de TAIPA DE CARVALHO, 0 art. 1529A, «(...)tem por objeto os maus tratos praticados
nas escolas, hospitais, nas creches ou infantarios, em lares de idosos ou instituicdes ou familias
de acolhimento de criangas, bem como os maus tratos cometidos na propria casa de habitacdo
(por exemplo contra a empregada doméstica ou “baby-sitter”) ou na empresa, ndo deixando

de fora, ainda e por exemplo, as pessoas que assumam, espontanea e gratuitamente, o

®2S)LvA (2011:313)
S3TAIPA DE CARVALHO (2012:535)
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encargo de tomar conta de “pessoas particularmente indefesas”, nomeadamente criancas,

. A . 64
idosos, doentes ou pessoas com deficiéncia.” »

Assim, parece que podemos concluir que, enquanto o art.1522 se dirige a um contexto

- - . . A e e 65
“familiar”, “doméstico”, o art. 1529A parece dizer respeito ao “ambito institucional”.

Estou, assim, de acordo com TAIPA DE CARVALHO no que respeita a aplicagdo do “novo” crime de
maus tratos ao ambito institucional. Porém, coloco algumas duvidas quanto a algumas
situagGes que o autor entende enquadrarem-se neste tipo. O caso dos maus tratos no seio das
familias de acolhimento parece enquadrar-se na al. d), do n21 do art. 1529, preenchendo,
assim, o tipo de violéncia doméstica. Isto, porque a crianca vitima dos maus tratos sera

“particularmente indefesa” em razdo, nomeadamente, da idade, e coabitara com o agente.

TERESA BELEZA parece ter uma visdo original dos diferentes ambitos de aplicacdo dos arts. 1529
e 152%A. Diz-nos, assim, que o legislador decidiu «separar os maus tratos sobre conjuge ou
figura analoga (n2 1, a), b) e c) ou ainda pessoa de especial vulnerabilidade ( d)), dos maus

tratos sobre criangas e outros dependentes (art. 1529—A).66»

Esta autora contraria assim a associacao de TAIPA DE CARVALHO e de outros autores da violéncia
domeéstica as relacGes familiares e domésticas e dos maus tratos ao ambito institucional,

reservando o art. 1522A para a punicdao dos maus tratos a menores.

De facto, o legislador parece ter querido incluir nas trés primeiras alineas do n21 do art. 1522
apenas adultos, com relagées de conjugalidade ou andlogas, presentes ou pretéritas ou de co-
parentalidade. Ja na al. d) as vitimas podem ser menores mas ndo tém necessariamente que o
ser. Acresce que a protegdo dos menores, assim como das restantes pessoas particularmente
indefesas esta mitigada neste contexto, pela exigéncia da coabitacdo. A prote¢do dos menores

ndo parece ser suficientemente forte neste contexto.

Ja no art. 15229A a exigéncia de coabitacdo ndo é feita. Neste tipo legal cabem os maus tratos a

menores, em quaisquer circunstancias, seja quem for o perpetrador.

%% TAIPA DE CARVALHO (2012:536)
% No mesmo sentido cfr. MATOs (2006:93-94)

*®BELEZA (2008:114); alguma jurisprudéncia parece corroborar esta visdo da autora, nomeadamente os
acs. do TRP de 02/07/08 e do TRL de 24/05/2011.

25



Porém, apesar de este art. 1529A parecer oferecer uma prote¢do mais ampla aos menores, tal
facto ndo afasta a possibilidade destes caberem na alinea d) do art. 1529, assim como, ndo
anula a clara diferenciacdo que o legislador optou por fazer entre o crime de violéncia
doméstica e o crime de maus tratos no que ao contexto e as relacdes entre agente e vitima diz
respeito. Veja-se que uma das penas acessorias previstas no art. 1522, mais concretamente no
seu n? 6, é a inibicdo do poder paternal e que a pena para este crime é agravada no seu limite
minimo, de acordo com o n? 2 do art. 1522, caso os factos sejam praticados, nomeadamente,
contra menor ou na presenca de menor. Pelo que a melhor forma de contrapor o art. 15292 ao
1529A parece-me dever continuar a ser a oposi¢dao entre o ambito familiar ou doméstico e o

ambito institucional.

O art. 1529, n22 prevé quatro situacoes qualificadoras do crime de violéncia doméstica, duas

delas em fun¢do da menoridade e, as outras duas, em funcao do local da pratica do crime.

O n? 3 estabelece duas agravacGes para o crime de violéncia doméstica, uma em fun¢do do
resultado lesdo grave da integridade fisica (a pena passa a ser de dois a oito anos) e outra em

fungdo do resultado morte (a pena passa a ser de trés a dez anos.)

N3o estdo previstas circunstancias qualificadoras do crime de maus tratos.

Porém, o n22 do art. 1522A estabelece, igualmente, duas agravacdes, em termos idénticos aos

do art. 1529,

O crime de violéncia doméstica e o crime de maus tratos agravados pelo resultado sdo crimes

. . . 67
preterintencionais.

TAIPA DE CARVALHO entende que se deveria ter previsto como resultado agravante, para além
dos ja referidos, o suicidio. O suicidio é um resultado possivel dos crimes de violéncia
doméstica e de maus tratos, tendo em conta que estes muitas vezes consistem em maus tratos

reiterados que levam a vitima ao desespero. O autor refere que ha tanta ou maior razdo na

*Neste sentido ver TAIPA DE CARVALHO (2012:533,542), SILVA (2011:311) e BELEzA (2008:121); sobre os
crimes preterintencionais ver TAIPA DE CARVALHO (2008: 538 s) e FIGUEIREDO DIAS (2007:316-318)
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previsdo do suicidio como resultado agravante destes crimes do que no crime de sequestro

(1582,n2 2, al. d)).*®

Este autor entende que, ao nao se considerar o suicidio como resultado agravante destes
crimes, a sua ocorréncia ndao pode implicar uma agravacdao modificativa da pena legal
estabelecida, por ndo ser defensavel a aplicagao a estes casos dos art. 1522, n23, al.b) e 1529A,
n22, al.b), relativos ao resultado agravante morte. Isto porque o legislador parece nao ter
querido equiparar o resultado suicidio ao resultado morte, tanto que os separa,
nomeadamente, no crime de sequestro, como circunstancias agravantes da pena estabelecida

.69
para o crime.
Entendo que TAIPA DE CARVALHO tem razdo na sua observagao.

De facto, tendo em conta o principio da legalidade e da tipicidade no DP, face a previsdo de
apenas dois resultados agravantes nos tipos legais em questdo — a lesdo grave da integridade
fisica e a morte- ndo poderemos considerar o resultado suicidio como agravante da pena,
particularmente quando nos podemos aperceber da clara inten¢do do legislador de separar a

morte e o suicidio como ocorréncias agravantes.

Também ndo é possivel contornar este problema por recurso a punicdao de acordo com as
regras do concurso de crimes uma vez que este nem sequer existe, ndo constituindo o suicidio
um facto ilicito tipico. O crime de incitamento ou ajuda ao suicidio, previsto no art. 1352 do CP
s6 podera ter aplicagcdo quando de facto existam, para além dos maus tratos, incitamento ou
ajuda ao suicidio por parte do agente, ndo bastando que a vitima se mate em consequéncia
dos maus tratos sofridos. O homicidio por negligéncia, consagrado no art. 1372 do CP também
ndo tem aplicacdo a este caso visto que este tipo legal implica que seja o agente a matar, e ndo

a vitima a matar-se a ela prépria.

Ao que parece, apenas se podera ter em conta a ocorréncia do suicidio no momento da
determinagdo da medida concreta da pena, nos termos do art. 712 do CP, o que, a meu ver,
nao se afigura politico-criminalmente correto e ndo parece satisfazer as necessidades de
prevencao geral e especial em causa. Deveria, assim, ser acrescentado o resultado agravante

suicidio.

®®TAIPA DE CARVALHO (2012:533,542)
%Confrontar a al. d) do n? 2 do art. 1582 do CP com o seu n?3.
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O crime de violéncia doméstica e o crime de maus tratos sdo crimes especificos, que podem

ser improprios ou préprios, como ja se referiu.

Dai que se deva ponderar se, no caso de comparticipacado, a especial relacdo entre agente e

vitima se deve ou ndo comunicar aos comparticipantes.

De acordo com TAIPA DE CARVALHO, tendo em conta a gravidade da pena prevista para o crime
de violéncia doméstica e de maus tratos, assim como, o facto de poderem preencher os tipos
legais de crime em causa, condutas de pouca gravidade, que por si sé, podem nem constituir
infracdo criminal, deve afirmar-se a incomunicabilidade das relacGes especiais, devendo

funcionar a exceg¢do patente na parte final do n21 do art. 282 do cp.”®

Assim, autor ou cumplice destes crimes s6 pode ser quem estiver com a vitima numa das

relacOes previstas pelo tipo legal.

TAIPA DE CARVALHO desenvolve ainda outro argumento a favor da sua tese. Entende que as
relacOes exigidas por estes tipos legais, embora relacionando-se com o ilicito, também
refletem uma especial culpabilidade do agente. Ora, as circunstancias e relacdes que relevam

~ . 71
no plano da culpa ndo se comunicam.

Este autor refere, porém, uma situacdo excecional em que as relacbes especiais sdo
comunicaveis: aquela em que, existindo autoria mediata, o autor mediato ndo se encontra

o~ . o~ . . . 72
numa das relagdes previstas pelo art.1522 com a vitima, mas sim o autor imediato.

O autor, para fundamentar a sua posi¢do, chama ainda a atengao para a «tensdo legislativa»

ou «hesitacdo» patente no art. 28073

Este autor refere, finalmente, que tendo em conta o elenco e a natureza das penas acessorias

. 1A . P , , . .- 74
da violéncia doméstica sera aconselhavel recusar a comunicabilidade.

7°TAIPA DE CARVALHO (2012:523,540)
"idem, 524

"Idem, 524-525

”Idem, 525-526

28



Porém, PINTO DE ALBUQUERQUE75 afirma que, quer no ambito do art. 1529, quer do art.15229A, a
relacdo entre agente e vitima é comunicdvel, nos termos do art. 289, n21, 12 parte e indica

como defensores da mesma posi¢do FIGUEIREDO Dias’® e SiLvA Dias.”’

Mas, na opinido de TAIPA DE CARVALHO, 0 que FIGUEIREDO DIAS refere é que estes crimes cabem
no ambito de aplicacdo do art. 282. Ora, isto por si sé ndo implica a comunicabilidade das
relagbes especiais, podendo esta ser afastada no caso de ser outra a intengdo da norma

. .. 78
incriminadora.

PINTO DE ALBUQUERQUE entende, contrariamente a TAIPA DE CARVALHO, que a intencdo do
legislador foi sancionar ndo apenas aqueles que tém uma especial relacdo com a vitima e,

, - . s x 79
também, especiais deveres para com ela, mas, igualmente, quem promove tal violagao.

Quando TAIPA DE CARVALHO refere que, tendo em conta a gravidade relativa da pena aplicavel
aos crimes em causa, o que confere gravidade e dignidade penal a conduta é a especial relacdo
existente entre agente e vitima, ndo devendo, assim esta ser comunicdvel a quem ndo a

possua, aparentemente esta correto.

Na verdade, entendo que os deveres existentes para com a vitima e a sua violacdo
fundamentaram essencialmente a autonomizacdo destes tipos face as ofensas a integridade

fisicas, ameacas, entre outros.

J& o argumento deste autor fundado no facto de as relagbes entre agente e vitima também
relevarem no plano da culpa ndo me parece tao relevante, uma vez que também relevam para

o grau de ilicitude.

Por outro lado, a Revisdo de 2007, que “criou” os atuais arts. 1522 e 1522A, veio reforgar a

~ . 80 .
protecdo das vitimas, como se refere expressamente na EMot." . Ora, no sentido de fortalecer

7“TAIPA DE CARVALHO (2012:526)

7> ALBUQUERQUE (2010:466,470)

"®FIGUEIREDO DIAS (2007:849)

7SiLvA DiAs (2007:112,113)

78T AIPA DE CARVALHO (2012:526)
7°ALBUQUERQUE (2010:470)

80Proposta de Lei n298/X, EM, ponto 2, p. 3.
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a tutela das vitimas, a melhor opgdo seria punir pelo crime de maus tratos ndo sé quem possui
uma especial relagdo com a vitima mas também quem de, qualquer forma, colabore na

violacdo dos especiais deveres do agente.

No entanto, o essencial serd, em minha opinido, olhar a intengdo da norma incriminadora e a
cada caso concreto, uma vez que a propria norma é flexivel, pois, em certas situa¢cdes em que
alguém, conhecendo a relacdo existente, incentiva atos maltratantes, penso que podera fazer
sentido tal comunicabilidade, enquanto que se o extraneus tiver um contributo muito
acessorio (se for cumplice, por exemplo), ja poderd ser excessivo afirmar esta

comunicabilidade.

Entre o crime de violéncia doméstica ou o crime de maus tratos e os crimes de ofensa a
integridade fisica simples (1432 e 1452-1-a), de ameaca (art. 1532), contra a honra (180 e ss.),
de coacdo (arts. 1542 e 1559), de sequestro simples (art. 1582-1), de coac¢do sexual (art. 1639-
2), de violacdo (art. 1649-2) e de importunacdo sexual (art. 1702) existe uma relacdo de
concurso aparentegl, devendo o agente ser punido pelo crime de violéncia doméstica ou de

82
maus tratos, conforme o caso.

Existem trés formas de unidade de lei (ou concurso aparente) de acordo com a doutrina

. - e ~_ 83
dominante: a especialidade, a subsidiariedade e a consuncao.

Embora haja acordo quanto a afirmagdo do concurso aparente, as opinides nao coincidem

N ops ~ ~ ~ T 84
quanto a qualificacdo destas relagdes como de consungdo ou especialidade.

No que respeita a relagdo entre o crime de violéncia doméstica ou de maus tratos e os crimes

mais graves aplicdveis, como o de ofensa a integridade fisica grave (art. 1442), ndo restam

81Cfr. FIGUEIREDO DiAS (2007:992) para defini¢cdo do concurso aparente.
2TAIPA DE CARVALHO (2012:528,540); acs. do TRC de 21/10/09, de 22/09/10 e do TRE de 08/01/13.
8 FIGUEIREDO DIAS (2007:992,993)

¥No sentido da qualificagdo como consungdo ver TAIPA DE CARVALHO (2012:528,540); no sentido contrario
ver ALBUQUERQUE (2010:466,470), MAaTOs (2006:97,98) e os acs. do TRL de 15/10/10 e do TRG de
17/05/10.
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dividas de que se trata de uma relagdo de subsidiariedade expressass, prevista na parte final

do n2 1 do art. 1522 e 1522A 56

Ora, de acordo com TAIPA DE CARVALHO, esta opc¢ado levanta sérios problemas do ponto de vista

o .. 87
politico-criminal.

Em primeiro lugar, veja-se que, de acordo com o autor, nos casos mais graves de violéncia
praticada entre pessoas que mantém entre si relagGes familiares ou analogas ou no seio do lar,
o legislador nao atribuiu relevancia legal e penal a relagdo especial existente entre agente e
vitima. Isto porque, se for praticado, no contexto “doméstico”, um crime cuja pena seja mais
grave que a do crime de violéncia doméstica aplica-se a pena prevista para esse crime sem
gualquer agravacdo. Isto afigura-se inaceitavel para o autor em causa, entendendo ser
aconselhdvel acrescentar a parte final do n21 do art. 1522 uma agravagao aplicavel a pena mais

grave que couber ao caso.
Esta mesma critica é apontada no que respeita ao crime de maus tratos.

TAIPA DE CARVALHO refere-se ainda a outro lapso legislativo, desta feita relativo ao facto das
penas acessorias previstas no n2 4 do art. 1522 deixarem de se poder utilizar se se aplicar o
crime com pena mais grave. Porém, de imediato resolve a questdo com uma interpretacao
teleoldgica extensiva que permite a aplicagdo das penas acessdrias, mesmo quando ao agente
do crime de violéncia doméstica seja aplicavel a pena mais grave estabelecida para o crime em

gue se materializou a violéncia doméstica.

Poderia ainda invocar-se no sentido da possibilidade de aplicagcdo das penas acessorias do n24
aos casos em que caiba uma pena mais grave do que a prevista para a violéncia doméstica, o

n2 6 do mesmo art. 1522.%8

A tarefa ficaria, porém, facilitada se o legislador tivesse mencionado expressamente que ao
agente do crime de violéncia doméstica continuavam a poder ser aplicadas as penas acessorias

deste crime mesmo quando |he fosse aplicavel pena principal mais grave.

Cfr. FIGUEIREDO DIAS (2007:997) para apreensdo do conceito de subsidiariedade expressa.
®*TAIPA DE CARVALHO (2012:528,540) e ALBUQUERQUE, (2010:467,470) entre outros.

¥ TAIPA DE CARVALHO (2012:529-530,540)

*Idem, 529,530
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CONDE FERNANDE589, NUNO BRANDAO™ e BRAGANCA DE MAaT0s ! corroboram estas criticas.

Parece-me que a solucdo preferivel serda manter a subsidiariedade expressa. NUNO BRANDAO
refere que, devido a normal associacdo da violéncia intrafamiliar ao crime de violéncia
domeéstica (e da violéncia no seio institucional ao crime de maus tratos),muitas vezes, os
agentes sdao punidos por estes crimes, quando as suas condutas preenchiam tipos legais de
crime mais graves.92 Ora, para evitar este risco de beneficio do agressor ha que ter conta a
insercdo destes crimes num ambito alargado de tutela das vitimas no seio familiar ou
equiparado, assim como, daquelas particularmente frageis. No fundo, ha que atentar, entao,
na importancia do principio da subsidiariedade expressa, que alerta para a necessidade de

punir de forma mais grave as condutas mais graves.

Porém, por modo a obviar as criticas referidas, as quais fazem todo o sentido, a letra da lei
deveria indicar, claramente, que os crimes mais graves a aplicar terdo que ser agravados por
forca da especial relagdo entre agente e vitima93, qguer no ambito do art. 1529, quer do art.
1529A, e também que as penas acessérias, assim como outras medidas, nomeadamente as
previstas na Lei 112/2009, conjeturadas especificamente para o art. 1522, poderdo aplicar-se

sempre que exista violéncia no contexto «doméstico», seja ela mais ou menos grave.

Mesmo ndo existindo uma mencdo expressa nos tipos legais de violéncia doméstica e de maus
tratos a uma necessaria agravagao no caso de se aplicar um crime mais grave, parece possivel
ter em conta, em alguns casos, a especial relagdo entre agente e vitima, através da aplica¢do

da pena do crime mais grave qualificada ou agravada.

8 FERNANDES (2008:313,314)
*°BRANDAO (2010:23)

I MaTos (2006:110,111); veja-se que este autor refere que a subsidiariedade expressa leva a
compressao do tipo legal de violéncia doméstica porque, se entre os atos constitutivos dos maus tratos
existir um que preencha um crime com pena mais grave, sera esse o aplicavel. Tenho que discordar.
Existindo uma pratica reiterada ou intensa de atos maltratantes e levando um deles a aplicagdo de um
tipo legal mais grave por forga da subsidiariedade expressa, estaremos perante um concurso efetivo
entre o crime de violéncia doméstica ou de maus tratos, dependendo do contexto, e o crime mais grave
a que deva haver lugar.

2BRANDAO (2010:12-13)

STAIPA DE CARVALHO (2012: 529) sugere acrescentar aos tipos de violéncia doméstica e maus tratos, em
particular ao segmento «se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicdo legal» a
agravacdo daqueles crimes - «caso em que esta sera elevada de um quinto (ou de um terco) nos seus
limites minimo e maximo (ou no seu limite maximo, ou no seu limite minimo).
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Veja-se a situagcdo em que se deva aplicar a pena do crime de ofensa a integridade fisica grave
previsto no art. 1442, Neste caso pode considerar-se a especial relagao entre agente e vitima
como uma circunstancia reveladora de especial censurabilidade ou perversidade do agente
(tendo em conta o n2 2 do art. 1452 e as alineas a), b) e c) do n2 2 do art. 1329) e proceder-se a

aplicacdo da pena da al. b) do n91 do art. 145¢9.

. ~ . . . 94 . . .
Assim, outra solucdo seria, na continuidade do que vem acontecendo™, uniformizar o circulo

de vitimas que gozam de tutela penal reforcada.

Quanto a possibilidade de aplicacdo ao crime de violéncia doméstica ou de maus tratos da
figura do crime continuado, prevista no art. 302, n? 2, TAIPA DE CARVALHO diz ndo ser possivel
pois, mesmo tendo ficado esclarecida a desnecessidade de reiteracdo pela Revisdao de 2007, a
verdade é que, quer a ratio, quer a letra dos artigos continuam a abranger situacdes de

. ~ 95
reiteragao.

Penso, também, que o crime continuado ndo é admissivel em relagdo a violéncia doméstica e
aos maus tratos por forga do consagrado no n2 3 do art. 309, introduzido pela Lei n? 40/2010
de 3 de setembro, uma vez que, estes sdo crimes praticados contra bens eminentemente

pessoais.

E neste sentido que escreve, também, PINTO DE ALBUQUERQUE. O autor acrescenta que, mesmo
em relagdo a factos ocorridos antes da entrada em vigor da Lei n? 40/2010, a figura do crime
continuado ndo se aplica a violéncia doméstica, uma vez que, onde o agente utilize repetidas

vezes violéncia fisica ou psiquica sobre a vitima ndo haverd culpa sensivelmente atenuada,

sendo o estado de sujei¢do da vitima criado pelo préprio agente.96

Quanto a este tema do concurso, PINTO DE ALBUQUERQUE refere, também, que quem pratique
na mesma ocasiao varios tipos de condutas abrangidas pelo tipo, pratica um sé crime de

s A .. 97 ~ . .~
violéncia doméstica’. Isto ndo parece entrar, necessariamente, em contradlgao com O que

**BRANDAO (2010:10-13)

>TAIPA DE CARVALHO (2012:530,540)
*°ALBUQUERQUE (2010:467,470)
*Idem, 466
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referimos supra acerca do concurso entre o crime de violéncia doméstica ou maus tratos e um

. . . T 98
crime mais grave a aplicar por forca da subsidiariedade expressa.

De acordo com este autor, o crime de violéncia doméstica é uma forma especial do crime de

. . . . ~ . 99
maus tratos, tendo o legislador feito preceder o crime especial em relacdo ao crime geral.

N3o parece ser possivel afirmar a existéncia de uma relacdo de especialidade entre o crime de
violéncia doméstica e o crime de maus tratos, uma vez que, para que assim fosse, todos os
elementos previstos no art. 1529A tinham que constar do art.1529 e tal situacdo ndo se

verifica.

Porém, quando se preencham ambos os tipos, deverd sim aplicar-se o art. 1522 em detrimento
do art. 1529A, uma vez que, aquele é um tipo legal mais especifico e que oferece uma maior

~ s . ~ , . 100
protecdo as vitimas, nomeadamente, por prever a aplicacdo de penas acessorias™ .

Uma das questdes mais polémicas que se coloca no ambito dos crimes de violéncia doméstica
e de maus tratos é a da necessidade ou ndo de reiteracdo da conduta maltratante para que os

tipos se encontrem preenchidos.
Estabelegamos, a partida, um conceito de reiteragao, uma vez que a lei penal ndo o faz.

Nas palavras de CONDE FERNANDES, a reiteracdo refere-se a «um estado de agressdo
permanente, sem que as agressdes tenham que ser constantes, embora com uma proximidade

relativa entre si.»™ BRAGANCA DE MATOS entende que este conceito significara pluralidade na

%\er nota 91.

*°ALBUQUERQUE (2010:466)

1%TAIPA DE CARVALHO (2012:536) parece defender esta mesma posi¢do quando, ao descrever o sujeito

passivo do crime de maus tratos, previsto no art. 1522A, exige trés requisitos: a relagdo de subordinacdo
entre o agente e a vitima, que esta seja particularmente indefesa e que ndo exista coabitacdo entre o
sujeito ativo e o sujeito passivo, pois nesse caso deverd aplicar-se o art. 1522, por se encontrar
preenchida a sua al d), do n291.

10l e RNANDES (2008:306)
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~ 102 . oA . .

acdo.  ~ Ja ELizABETE FERREIRA entende que a exigéncia de reiteracdo implica que a conduta
. 103 et _ .

ocorra pelo menos mais que uma vez.” ~ Parecendo esta ultima definicdo a menos exigente,

. 104
entendo que sera de adotar.

Até 2007, o art. 1522 ndo fazia qualquer mencdo a questdo da necessidade ou ndo de
reiteracdo e a jurisprudéncia dividia-se. De um lado, surgiam as vozes defensoras da exigéncia
da reiterac;éo.105 De outro lado, defendia-se que, embora fosse de impor, em principio, a
reiteracdo, aceitava-se, também, que uma conduta isolada pudesse preencher o tipo, desde

qgue fosse dotada de gravidade suficiente.'®

.~ . 107
A posi¢cdo dominante era a segunda.

Também na doutrina, as posicdes divergiam. TAIPA DE CARVALHO afirmava antes da revisao que,
tendo em conta a ratio da autonomizacdo do crime de maus tratos, este pressuporia a

. ~ 108
reiteracdo das condutas.

Este autor defendia esta posicdo face ao vasto ndmero de condutas que podem caber no
conceito de maus tratos fisicos e psiquicos, incluindo comportamentos que, de per se, ndo

. . o ... 109
constituem infragdes criminais.

Esta era também a posicdo de MAIA GON(;ALVESllO, SIMAS SANTOS E LEAL HENRIQUEsme NuNo

BRANDAO.112

1%2\MaTos (2006:108)

'S FERREIRA (2005:104)

1%Sobre o conceito de reiteragdo ver acs. do TRP de 09/12/98, de 03/04/02 e de 13/07/05 e ainda o ac.

do TRC de 06/07/05 em Coletdnea de Jurisprudéncia, tomo IV, pp. 41 e ss. apud MATOS (2006:107)

%Neste sentido, ver acs. do STJ de 08/01/97, de 30/10/03 e de 04/02/04, do TRP de 03/11/99 e de

31/01/01 e ainda o ac. do TRG de 31/05/04.

1%cfr. os acs. do STJ de 17/10/96, de 13/11/97, de 14/11/97, de 04/02/04, de 05/04/06 e de 06/04/06,
do TRP de 31/06/01 e de 11/07/07, do TRE de 23/11/99 e de 25/01/05 e ainda do TRC de 29/01/03 e de
13/06/07.

1978R ANDAO (2010:20-22), FERREIRA (2005:104), FERNANDES (2008:306) e MATOS (2006:101,106)

198 AIPA DE CARVALHO (1999:334)

19T AIPA DE CARVALHO (2012:517)

119\ 1A1A GONCALVES (2007:590)
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Contudo, ELIZABETE FERREIRA113, TERESA BELEZA114, FERNANDO SILVA™'® e PAuLA FARIA® entendiam,
ja antes de 2007, que, embora, em principio, se devesse exigir a reiteracao das condutas, era
aceitavel a possibilidade de uma sé acdo, se dotada de gravidade, preencher os tipos em

causa.

A UMRP apresentou, entretanto, no Anteprojeto de Revisdao do CP, uma proposta de redacdo
para os novos artigos 1522 e 1522A, em que se exigia que a inflicdo de maus tratos ocorresse

de modo intenso ou reiterado.

Porém, com a Revisdao Penal de 2007, o legislador acrescentou aos tipos legais em causa a
expressdao «de modo reiterado ou ndo», pretendendo resolver a querela doutrinal e

jurisprudencial.

Contudo, a introducdo deste esclarecimento pelo legislador ndo p6s fim a todas as duvidas,
uma vez que a expressao «de modo reiterado ou ndo» veio colocar interrogacGes quanto a
possibilidade de uma qualquer conduta isolada levar ao preenchimento dos tipos de violéncia

doméstica ou maus tratos.

TAIPA DE CARVALHO mantém, essencialmente, a sua opinido face as alteragdes introduzidas em
2007, defendendo que, no que respeita a acbes de pouca gravidade, s6 a sua reiteracdo
permite o preenchimento dos tipos legais de crime em causa, pois sé assim estard em causa a
lesdo do bem juridico complexo saude. Aceita, porém, que certas condutas isoladas, se se

revestirem de gravidade bastante, poderdo levar ao preenchimento dos tipos.117

TAIPA DE CARVALHO entende ser esta a posicdo mais correta do ponto de vista dogmatico-
teleoldgico e politico-criminal, independentemente de o legislador ter utilizado a expressdo

«de modo reiterado ou ndo» ao invés de «de modo intenso ou reiterado». Isto, tendo em

115,\As SANTOS, LEAL HENRIQUES (2008:301)

12BRANDAO (2010:20)

BEERREIRA (2005:104 -105)

"BELEZA (1989:19)

155)1vA (2011:303,304)

MeEARIA (2006:330)

YT AIPA DE CARVALHO (2012:517-520)
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conta o bem juridico em causa, o facto de poderem ser subsumiveis aos tipos legais condutas

C . . o 118
que, por si s6, ndo preenchem nenhum tipo legal e ainda o principio bagatelar.

Também a jurisprudéncia ja decidiu neste sentido posteriormente a Revisdo Penal de 2007.1*°

CONDE FERNANDES, NUNO BRANDAO™?® e FERNANDO SiLva'? partiiham da opinidao de TAIPA DE

CARVALHO.

PINTO DE ALBUQUERQUE considera que a Lei n? 59/2007 veio resolver definitivamente a querela
jurisprudencial existente até entdo, podendo os maus tratos ser ou nao reiterados, referindo

(aparentemente) a titulo de fundamentacdo, o acérddo do STJ de 17/10/96.122

Ora, como refere TAIPA DE CARVALHO, a frase transcrita deste acorddao no CPA de MAIA GONCALVES
«O art. 1529 do CP ndo exige, para verificacdo do crime nele previsto, uma conduta plurima e
repetitiva dos atos de crueldade» ndo conduz necessariamente a conclusdo de que uma unica
acdo maltratante pode levar ao preenchimento dos tipos legais em causa. Mais, o acérdao em
questdo refere-se a atos de crueldade que, a partida, ja ndo corresponderdo a atos de pouca

. (. 123
gravidade, mas antes pelo contrdrio.

De facto, a argumentacao de PINTO DE ALBUQUERQUE parece um tanto simplista face a polémica

qgue rodeou e rodeia esta questao.

CRESPI entende que o artigo 572 do CP lItaliano, relativo aos maus tratos no seio das relagdes
familiares e de coabitacdo e no ambito institucional, exige a reiteragcdo das condutas. O autor

considera que a expressdao “trattare” indica que o comportamento se deve prolongar no

18T A1PA DE CARVALHO (2012:519)

ver acs. do TRC de 25/03/09, de 28/01/10, do TRP de 26/05/10, de 19/09/12, de 26/09/12 e de
06/02/13, do TRL de 17/06/09 e do TRG de 15/10/12.

1208 ANDAO (2010: 21-22)

21 5)1vA (2011:304)

22 ALBUQUERQUE (2010:465)

1237 A1PA DE CARVALHO (2012:519-520)
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tempo. Nado se exige, porém, permanéncia. Os varios episédios podem ser relativamente

distantes.**

Estou de acordo com a posicao defendida pela maioria da jurisprudéncia prévia a 2007 e pela

jurisprudéncia e doutrina posteriores a revisao do CP. Vejamos porqué.

O legislador, ao introduzir a alteragdo mencionada, visou o fim do dissidio até entdo existente
guanto a esta questdo, optando por fazé-lo acrescentando a expressao «de modo reiterado ou

nao».

Ora, daqui retira-se que a inflicado de maus tratos pelo agente, para que preencha o tipo

objetivo de ilicito, pode ser reiterada, mas ndo tem que o ser.

Isto significa que uma conduta isolada, de muita ou pouca gravidade, pode levar ao
preenchimento dos tipos legais de crime em causa? Pode chegar-se a esta conclusdo a partir

do elemento literal?

Parece-me que a expressdao «de modo reiterado ou ndo» se refere a infligdo de maus tratos e
nado das condutas que constituem os maus tratos. Logo, afigura-se-me que da letra da lei ndo
resulta necessariamente que as condutas maltratantes possam ser reiteradas ou ndo, podendo
uma sé acao preencher o tipo, mas sim que a prépria inflicdo de maus tratos é que pode ou
nao ser reiterada. A ser assim, a questdo de saber se um comportamento isolado pode ou ndo

levar ao preenchimento dos tipos nem se colocaria.

Porém, parece que o legislador tera querido referir-se a reiteragdo ou ndo das condutas

maltratantes e ndo dos proprios maus tratos, apesar da falta de clareza.

Assim, entendendo-se que a expressdao «de modo reiterado ou ndo» veio possibilitar que as
condutas maltratantes em si sejam reiteradas ou nao, passemos a analisar os argumentos no
sentido da aceitacdo da posicdo que defendo, ou seja, de que se deve exigir a reiteracdo das
condutas ou a gravidade das mesmas, quando estas ocorram apenas uma vez, ndo podendo

uma conduta isolada pouco grave levar ao preenchimento dos tipos em estudo.

Poder-se-ia concluir que o facto de o legislador ter substituido a expressdo «de modo intenso

ou reiterado», que constava da EM, pela que passou a constar da lei, demonstra a intencao

124CREesPI (2003:572)
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clara de excluir a primeira, optando pela segunda, afastando-se, assim, a posicdo maioritaria

que defende a necessidade de intensidade ou reiteragcdao dos comportamentos.

Porém, esta substituicdo pode explicar-se de outra forma. Embora ndo se conhega o motivo da

modificacdo da expressao, esta alteragdo parece ter vindo afastar as criticas, de BRAGANCA DE
125 . Lo ~ .

MATOS “~, nomeadamente, que apontavam uma possivel diminuicdo da protecdao da vitima

. ~ A . . . 126
pela introducdo da exigéncia de que os maus tratos fossem reiterados ou intensos.

Tanto que, Rul PEREIRA, deixou claro que a reiteragdo s6 nao é exigida quando a conduta se

. . - R . 127
revista de gravidade suficiente, mesmo face a atual lei.

Outro argumento muito forte a favor da posicdo defendida, no meu entender, é aquele
apontado por TAIPA DE CARVALHO, quando nos diz que as condutas que fazem parte do tipo
objetivo dos crimes em causa podem, isoladamente, ndo preencher um tipo legal de crime.*?®
Ora, defender que se pode ter por preenchido o tipo legal de crime de violéncia doméstica ou
maus tratos, crimes publicos e com pena até 5 anos, com uma sé conduta, que pode nem

sequer ter gravidade suficiente para preencher um auténomo tipo de crime, parece violar

claramente os principios da dignidade e necessidade penal, patentes no art. 182 da CRP.

Mais, tendo em conta o bem juridico em causa, a acdo ou acdes reiteradas maltratantes tém

- ~ 129
que ser suficientes para o lesar, como bem refere NUNO BRANDAO.

Para terminar este ponto, entendo que sera de grande relevancia definir o que entendo por
gravidade ou intensidade da conduta maltratante isolada, pois «a sua indeterminac¢do podera
inclusive implicar, pela sua densificacdo jurisprudencial e doutrinal, uma restricdio do ambito
de aplicacdo da norma maior do que aquela que atras se entendeu como tendo sido querida

. . . . s . 130
pelo legislador», assim como, «um verdadeiro atentado ao principio da legalidade.»

2>MaT0s (2006:100 € s)

126EERNANDES (2008:307)

127 Idem,307

1257 AIPA DE CARVALHO (2012:517)

12°BRANDAO (2010:22)

BO\1aT0S (2006:108)
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Atente-se em acérddos como os do TRL de 25/01/05 e de 05/12/05 em que se afirma,
respetivamente, que a lesdo que implica a perda de alguns graus de mobilidade no punho nao
implica o preenchimento do tipo legal do art. 1522 e que a conduta isolada deve traduzir por
parte do agente crueldade, insensibilidade ou até vinganca desnecessaria ou o do TRE de
23/11/99, que exige que a conduta seja suficientemente grave para levar a dissolucdo do
vinculo conjugal. Numa decisdo recente, datada de 18/03/13 o TRG afirma, claramente, que
«0s maus tratos fisicos ou psiquicos traduzem-se em atos que revelam sentimentos de

crueldade, desprezo, vinganca, especial desejo de humilhar e fazer sofrer a vitima».

N3o estara a jurisprudéncia, com decisdes deste teor, a retroceder aos tempos em que o crime

de maus tratos exigia a malvadez ou egoismo por parte do agente, o chamado dolo especifico?

Parece essencial afastar tal exigéncia, excessiva por ser totalmente contrdria a intencdo do
legislador no sentido de ampliar a prote¢do das vitimas de violéncia doméstica e de maus

tratos com a revisao de 2007.

NUNO BRANDAO menciona os critérios por que a jurisprudéncia se tem guiad0131, atribuindo
porém importancia central a afetacdo do bem juridico para aferir do preenchimento do tipo

o132
legal pela conduta Unica.

Assim, ndo bastara uma bagatela, como um insulto pouco grave e isolado, para levar ao
preenchimento dos tipos legais. A conduta devera lesar o bem juridico em causa e ter alguma
gravidade. Ndo devera, contudo, ser tdo grave que leve ao preenchimento de um tipo de crime
mais grave, por forca da subsidiariedade expressa patente na parte final do n21 dos arts. 1529
e 1529A. Assim, por exemplo, a conduta devera ser suficientemente grave para preencher,

também, o tipo legal do art. 1432, mas ja ndo o do art. 1449,

Fundamentalmente, parece-me que se deverd atentar em todas as circunstancias do caso

133 . .
concreto, como refere CONDE FERNANDES. ™~ Por exemplo, os casos em que o pai insulta ou da
um estalo ao filho, em publico, de forma humilhante, aparentam ser dotados de gravidade

suficiente, embora pudessem ndo o ser se ocorressem em privado. Encontro-me também de

Blyer ac. do STJ de 13/11/97,em CJ STJ, 1ll, 1997, p.235 e s. e acs. do TRC de 29/01/03, de 13/06/07 e

de 28/01/10 apud BRANDAO (2010:22).

132BRANDAO (2010:22); acs. do STJ de 04/02/04 e de 06/04/06.

B3FERNANDES (2008:308)

40



acordo com o autor, quando este refere que a intensidade exigida a agdo maltratante devera

. - . . 134
ser menor quando em causa esteja uma vitima partlcularmente indefesa.

Ha que falar do tema dos castigos aplicados a menores, visto que estes podem
preencher tipos legais de crime praticados pelos pais ou por quem os tenha ao seu cuidado, a

sua guarda ou sob a sua direcdo ou educacao.

A questdo que se coloca é a de saber se todos os castigos fisicos, humilhantes ou
privativos da liberdade devem ser proibidos, conduzindo a punicdo dos agentes pelos crimes
de ofensa a integridade fisica simples (art. 1432), injdria (1812), ameaca (1532), coacdo (1549),
sequestro (1582), violagdo de correspondéncia ou telecomunicaces (1942) ou mesmo de

violéncia doméstica (1522) ou maus tratos (1529A).

Pode afirmar-se que, formalmente, basta uma “sapatada no rabo” para que se preencha o tipo
legal previsto no art. 1432 do CP. Por este tipo de castigos menos graves ser socialmente
aceite, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a procurar justifica-los ou torna-los atipicos,

nomeadamente, através do direito de correcdo e da figura da adequacao social.

TAIPA DE CARVALHO defende que os castigos fisicos e as privacdes da liberdade, quando
aplicados a menores, mesmo que impostos com uma finalidade ou intencdo educativa,
poderdo preencher o crime de violéncia doméstica nos termos do art.1522 ou de maus tratos
nos termos do art. 1522A, mas ndo levardo, necessariamente, a responsabilizacdo por tais
tipos legais. Assim, para este autor a figura do poder/dever de educac¢do-corre¢do dos pais, ou
daqueles que os substituam de acordo com o art. 1522A, pode servir como causa de
justificacdo para certos castigos ou priva¢des da liberdade, desde que estes sejam necessarios,

S (. 135
adequados, proporcionais e razoaveis.

CONDE FERNANDES tem uma posi¢do semelhante a de TAIPA DE CARVALHO.™®

BYEERNANDES (2008:308)

B>TAIPA DE CARVALHO (2012:520-521,538)

B3%EERNANDES (2008:308-309)
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Veja-se, porém, a posicdo expressa por TAIPA DE CARVALHO na 12 edicdo do Comentario
Conimbricense (e que continua a depreender-se na 22edi¢do). Diz-nos o autor que «(...) se é
certo que a finalidade educativa pode justificar uma ou outra leve ofensa corporal simples
(art.1439), ja, diferentemente, ndo pode justificar uma habitualidade, uma reiteragdo
frequente destas ofensas corporais, e , portanto, ndo pode justificar os maus tratos previstos

. ~ . ~ 137
no art. 1522, os quais pressupdem essa reiteragao.”” »

Este autor continua a defender que é exigivel a reiteracdo das condutas quando estas se
revistam de fraca intensidade. Assim, existindo esta reiteracdo (e s6 mediante a verificacdo de
tal habitualidade poderemos estar perante um crime de violéncia doméstica ou de maus
tratos, quando as condutas sejam de fraca intensidade) o poder de educagdo-corre¢ao nunca
poderd justificar os maus tratos, por ndo se observarem os requisitos da necessidade,

adequacao, proporcionalidade e razoabilidade.

Veja-se ainda que, na situacdo em que um sé ato maltratante se reveste de tal gravidade que
ndo é requerida a reiteracdo para que se lese o bem juridico complexo saude, pelos mesmos

motivos, o poder/ dever de correcdo ndo podera servir como causa de justificacdo.

Parece retirar-se desta andlise que o poder de correcao ou educacdo ndo pode justificar o
crime de violéncia doméstica ou o crime de maus tratos visto que estes, de acordo com a
posicdo maioritariamente defendida, pressupdem ou a reiteragdo das condutas ou a
intensidade das mesmas, as quais ndo se coadunam com a necessidade, adequacdo,
proporcionalidade e razoabilidade de que se devem revestir os castigos aplicados com
finalidade educativa para que possam ser justificados, seguindo o mesmo raciocinio de TAIPA DE

CARVALHO.

Assim, o direito de correcdo apenas poderd, eventualmente, justificar aqueles castigos que
constituam crimes menos graves, nomeadamente, ofensa a integridade fisica (art. 1439),

injurias (1812) ou ameacas (15392).

TAIPA DE CARVALHO coloca ainda a possibilidade de, em sede de castigos, se aplicar uma causa de

exclusdo da culpa, nos termos do art. 172, n2 1 do CP, por falta de consciéncia da ilicitude ndo

B7TAIPA DE CARVALHO (1999:334-335)
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censuravel. Porém esta ndo censurabilidade apenas existird quando os castigos ndo assumam

. . ~ ~ . (- 138
uma certa grawdade e as motivagoes do agente nao sejam censuraveils.

Quando os castigos sejam graves, a falta de consciéncia da ilicitude é necessariamente

/ 139
censuravel.

Devendo os castigos ser necessariamente graves ou reiterados para preencherem os tipos de
violéncia doméstica ou maus tratos, ndo poderd haver exclusdo da culpa por falta de
consciéncia da ilicitude quanto a estes tipos. Tal como se disse no que respeita ao poder de
correcdo como causa de justificacdo, s6 podera haver exclusdo da culpa por falta de
consciéncia da ilicitude em relacdo a castigos leves que preencham, por exemplo, o tipo de

ofensa a integridade fisica simples.

FIGUEIREDO DIAS também fala da existéncia de um direito de correcdo como causa de
justificacdo dos castigos aplicados por pais e tutores que preencham os tipos legais de crime

dos arts. 1432 e 1529, principalmente, mas também de tipos que violem a liberdade pessoal, a

. . 140
honra ou a reserva da vida privada.

Este autor refere-se a trés condi¢Oes de que a maioria da doutrina faz depender a justificacdo

dos castigos: a finalidade educativa, a proporcionalidade do castigo e a sua modera(_;éo.141

No ambito deste tema, atentemos na analise e conclusdes de PAULA FARIA e CLARA SOTTOMAYOR

sobre o polémico acérddo do STJ de 05/04/06.142

De acordo com PAULA FARIA, o STJ procedeu a uma interpretacdo de base material do art. 1529,

e bem. Segundo a autora, a interpretacdo dos elementos normativos “maus tratos” e
3

III

N . . - 14
“tratamento cruel” implica que se pense em todo o sentido do tipo em relagdo a conduta.

33T AIPA DE CARVALHO (2012:522,539)

B%1dem,522-523

% FiGUEIREDO DIAS (2007:506)

“1dem,506

“2\er ac. do STJ de 05/04/06 em anexo.

“SEARIA (2006:329-330)
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Ora, PAULA FARIA refere que «Um dos critérios de valoragdo global da conduta que podera ser
util para decidir da coincidéncia entre a conduta e o sentido do tipo legal de crime é a

~ . 144
adequagdo social.” »

O conceito de adequacdo social foi formulado pela primeira vez pelo criminalista alemao
WELZEL e traduz-se na ideia de que os comportamentos que correspondem a ordenacdo social

. . . . ~ . 145
historicamente desenvolvida de uma comunidade s3o atipicos.

Veja-se que, de acordo com a autora cujo raciocinio estamos a seguir, referindo-se os tipos
legais de crime a condutas social e juridicamente desvaliosas, ndo pode ser tipica uma conduta

socialmente aceitavel, adequada e, logo, sem esse desvalor.

Assim, mesmo que uma conduta caiba formalmente no tipo legal de crime, se o seu sentido

social ndo corresponder ao sentido do tipo, este ndo se encontrard materialmente preenchido.

A teoria da adequacdo social permite, entdo, excluir a tipicidade das chamadas condutas
bagatelares, em nome do principio da necessidade e da dignidade penal, mas também das
lesdes da integridade fisica ou de outro bem juridico como a honra ou a liberdade que, pelas
circunstancias em que ocorreram, ou seja, atendendo-se a globalidade da conduta, sejam

socialmente adequadas.

Parece que o STJ, na sua polémica decisdo, optou, exatamente, por valorar globalmente as
condutas da arguida face a CC, DD e FF, decidindo pela ndo coincidéncia entre o sentido social

destes comportamentos e o sentido do tipo.

PAULA FARIA entende que serd aconselhavel fixar critérios de que dependa o funcionamento da

teoria da adequagdo social das condutas naqueles casos “socialmente adequados” mais

. L . 146
comuns e, em particular, no caso em estudo, da aplicagdo de castigos a menores.

Ora, o acérddo em causa refere-se apenas a finalidade de corre¢do e a adequacdo do castigo a

~ . 147
educagdo da crianca.

““EARIA (2006:330)

“idem, 331

146ldem, 334

“idem, 323,334
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. . . " 148
J4 PAULA FARIA entende que, aos requisitos mencionados pelo STJ deverdo acrescer outros.

O interesse educativo terd um grande peso na valorac¢do global da conduta, tendo em conta o

art. 18782 do CC e o art. 36, n2 5 da CRP.'*

De imensa importancia reveste-se a legitimidade de quem aplica o castigo. Veja-se, entdo, que,
de acordo com a autora, o direito ou poder de corregao cabe, formalmente, a quem detém as
hoje chamadas responsabilidades parentais, cujo conteldo esta previsto no art. 18782 do CC e

, . 150
0 seu exercicio nos arts 19012 e ss.

Da analise destas normas podemos concluir que a lei atribui os mesmos direitos e deveres
contidos nas responsabilidades parentais (18782) aos pais (18782 e 19012 e ss) ou a terceiros

que as exercam (19079) ou ainda a qualquer tutor (19359).

Ora, PAULA FARIA entende, e bem a nosso ver, que o poder de corre¢do dos pais nos termos dos
arts. 19012 e ss terd que ser mais extenso que o poder de educacdo da terceira pessoa a quem
foi confiado o menor, de acordo com o art. 19072 ou de um tutor. Do mesmo modo, o tutor
escolhido entre pessoas préximas do menor, seja pelos pais, seja pelo tribunal, terd um direito
de correcdo mais amplo do que o do diretor do estabelecimento publico onde o menor tiver

. 151
sido internado.

Assim, a ligacdo afetiva, e em certos casos, mesmo familiar, do menor ao tutor, na primeira
das hipdteses referida, permite admitir, passe a expressdo mais vulgar, «maior margem de
manobra» a este Ultimo do que ao diretor do estabelecimento, que, tendo a seu cargo dezenas
de criancgas, ndo pode manter a mesma relacdo de proximidade que caracteriza a relacdo pais-

. 152
filhos.™%»

FIGUEIREDO DIAS parece estar de acordo com a autora neste ponto, uma vez que entende que as

terceiras pessoas ou estabelecimentos de educagdo ou assisténcia do art. 19079, n?1, do CC,

M8 ARIA (2006:334 5)

“SEARIA (2005: 604)

BOFARIA (1998:913) que nos diz que é do poder paternal, que se deixa deduzir o direito de correcdo,
«legitimando-se em nome da educacdo e formag¢do do menor».

1 FARIA (2006:335), FARIA (1998:914) e FARIA (2005:605)

B2EARIA (1998:914)
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qgue exercem o poder paternal, cabe um poder de correc¢do, visto que tal poder é transferido,
pelo menos em parte, do seu titular original, sendo, porém, o poder daqueles menos extenso
gue o dos pais. FIGUEIREDO DIAS ndo defende, assim, o cardter estritamente pessoal do direito

~ 153
de correcao.

Veja-se que, no caso em estudo, teremos que ser, entdo, mais exigentes na analise da conduta
da encarregada do lar, para a consideramos atipica, devido a menor extensdo do seu direito de

corregao.

PAULA FARIA estabelece, entdo, quatro indices, que, quando verificados, determinardao a
atipicidade dos castigos, para além do interesse educativo a ter em conta. Note-se que dois
deles sdo subjetivos - a legitimidade do agente, a que ja nos referimos, e a sua intencdo
educativa. Com este ultimo pressuposto quer-se dizer que, quem, detendo o poder de
correcdo, aplique um castigo ao menor, deve fazé-lo guiado pelo intuito de contribuir para a

~ ~ . . ~ 154
formacdo do menor e ndo com desejos de vinganca ou de modo a descarregar frustracdes.

Os outros dois critérios sdo objetivos e consistem na finalidade educativa, ou seja, a
idoneidade do castigo ao fim educativo visado e a proporcionalidade do castigo que
dependerd da idade do menor, da razdo do castigo e das caracteristicas do menor, embora
certos castigos sejam absolutamente proibidos independentemente do que o menor tenha

feito. !>

Fazendo uso destes critérios, a autora analisa as condutas da arguida de modo a concluir pela
ilicitude dos castigos aplicados a BB -a arguida fechou BB na despensa, com a luz apagada,
varias vezes, amarrou os pés e as maos da crianca a cama e deu-lhe bofetadas- e pela licitude
dos comportamentos relativos a CC, EE e FF -a arguida deu bofetadas a CC por este ndo querer
ir para a escola, mandou FF de castigo para o quarto sozinho por este ndo querer comer a

salada e deu uma bofetada ao FF, por este lhe ter atirado com uma faca.’>®

PAULA FARIA alerta para a especificidade da situagdo em causa no acérddo tendo em conta que

estamos a falar de castigos aplicados a menores internados e com deficiéncias mentais.

>3 1GUEIREDO DIAS (2007:506)

BYEARIA (2006:336) e FARIA (2005:607)

> EARIA (2006:336) e FARIA (2005:608,609)

BSEARIA (2006:336-341)
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Repare-se que a finalidade educativa referida supra, como idoneidade de o castigo para surtir
o efeito pretendido deve, nestes casos, ser aferida com particular cuidado, visto que sera dificil

. . . o . 157
para criancas com este tipo de dificuldades apreender as razGes de um castigo.

CLARA SOTTOMAYOR tem uma visdo, quanto a esta matéria, original na doutrina portuguesa, mas

gue estd de acordo com a legislacdo internacional e com as leis de muitos paises.

A autora entende que, face a nova concecdo de familia e a nova visao da infancia e afirmacao
das criancas como sujeitos de direitos, terd que ocorrer necessariamente uma transformacao
do conceito de maus tratos e de castigo adequado e proporcional, nomeadamente através do

S - A . 158
alargamento do espaco de criminaliza¢do pela jurisprudéncia.

DecisGes como a que estamos a estudar, de acordo com a autora, perpetuam a tolerancia para
com os castigos fisicos e humilhantes, quando deviam fazer o contrario. As decisdes dos
nossos tribunais podem ajudar a mudar mentalidades e comportamentos, neste caso,

~ . . 159
alterando as concecgdes vigentes quanto ao modo como se deve educar as criancas.

Os castigos por professores em relacdo a alunos ja sdo proibidos, mas nao os aplicados pelos

. 160
pais.

As figuras juridicas utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia para justificar os castigos aplicados
a menores constituem um perigo para a integridade fisica e psiquica das criancas, dada a
inexisténcia de um conceito estavel de castigo licito, concordante com os diplomas
internacionais protetores dos direitos das criancgas, ficando o seu bem-estar dependente do

gue para cada pai, cada tutor ou cada juiz é o castigo apropriado a situagao.

O direito de corregdo e o conceito do “bom pai de familia”, utilizados neste acérdao do STJ,

foram abandonados pela CRP e pela reforma do CC de 1977, de acordo com CLARA SOTTOMAYOR.

A autora nega a existéncia do poder de correcdo, face a CRP e a Convengdo de 1989 e invoca

. . . ez 161
argumentos literais e histdricos.

7EARIA (2006:339-340)

185 0TTOMAYOR (2007:111,112)

%1dem, 113

1%%/er DL 270/98
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Assim, nenhuma disposi¢do da nossa ordem juridica refere tal poder. Quer a lei civil, quer a
CRP, referem-se nao a direitos dos pais mas a direitos-deveres de educacdo e ndo de correcao

—art. 362, ne5 da CRP.

A autora invoca ainda um argumento teleolégico: o de que as normas civis e penais devem ser

interpretadas de acordo com a CRp.1%2

Esta autora entende que a justificacdo dos castigos aplicados a criancgas constitui um fator de
discriminacdo destas em relacdo aos adultos, uma vez que se os adultos ndo se podem castigar
uns aos outros, também ndo poderdo castigar as criancgas, principalmente tendo em conta a

. - 163
sua especial vulnerabilidade.

Esta fragilidade das criancas é um fator a que CLARA SOTTOMAYOR dd grande importancia.
Muitas vezes a violéncia contra as criangas passa despercebida e deixa cicatrizes emocionais

gue irdo, de inimeras formas, perturbar a vida do futuro adulto.

CLARA SOTTOMAYOR centra-se na vulnerabilidade das criancas deficientes e

C . 164
institucionalizadas.

Estas circunstancias devem ser tidas em conta na decisdo sobre a licitude ou ilicitude dos
castigos. Se a crianca for deficiente, a finalidade educativa ficard sempre comprometida por a

apreensao do significado do castigo ser dificil.

A autora entende que os argumentos em que se baseia o acérdao em estudo, para além de
colocarem em causa a dignidade das criangas, sdao questionadveis do ponto de vista técnico-

... 165
juridico.

A autora defende, assim, que, tendo em conta a importdncia do bem juridico lesado - a

integridade fisica e psiquica das criancas - e a sua danosidade social, ndo sera possivel excluir a

1615 6TTOMAYOR (2007:119-120)

%21dem, 120

183 1dem,121

*dem, 121

%5 1dem,113 s
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tipicidade, através da adequacdo social, nem a ilicitude das condutas, tendo estas relevancia

166
penal.

No fundo, a autora cuja opinido analisamos entende que o legislador deveria intervir por

. ~ . P . . . 167
forma a alterar a mentalidade da populacao, isto é, com um intuito educativo.

A jurisprudéncia no nosso pais manifesta-se essencialmente no sentido da aceita¢do do poder
de correcdo, mediante a verificagdo de certos pressupostos, nomeadamente, a finalidade
educativa, embora, na maioria dos casos, se decida no sentido da sua incapacidade para

N . . 168
justificar castigos mais graves.

Porém, na atualidade, na comunidade internacional, a visdo social, cientifica, legal e

relacionada com os direitos humanos, ja é outra.

O castigo fisico foi abolido no contexto doméstico, no ambito institucional e no sistema

penal em muitos paises do mundo.*®

A Suécia foi o primeiro pais a abolir o castigo fisico, em 1979, através de uma emenda ao
Cddigo de Pais e Filhos que estabelecia a «proibicdo de todas as formas de castigo fisico e
outro tratamento emocionalmente abusivo.» Nas décadas que antecederam esta modificacao,
decorreu uma longa campanha publicitaria dirigida aos pais, no sentido da sua sensibilizacao

. . . A . 170
para a melhor forma de educar as criangas e jovens, sem recorrer a violéncia.

A CDC adotada pela AG da ONU em 20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21
de Setembro de 1990 constituiu um ponto de viragem na mudanca da mentalidade face as

criangas.

1%850TTOMAYOR (2007:123-125)

7 1dem, 127

*®No ac. de 24/04/91, o TRC entende gue nao é penalmente relevante a atuagdo do pai que, depois de

uma discussdo com a filha, lhe dd um encontrdo e uma bofetada. Porém, acérddos mais recentes
tendem a ndo aceitar a justificacdo de castigos fisicos (graves) pelo poder de corre¢do, essencialmente
por ser patente a falta de intencdo educativa por detrds da conduta: acs. do STJ de 09/02/94 e de
30/10/96, do TRE de 22/04/97, de 12/10/99, de 26/10/04 e de 10/04/2012, do TRL de 04/10/01, do
TRG de 15/01/07 e do TRC de 28/01/09.

1% Cfr.«Global progress towards prohibiting all corporal punishment», artigo preparado pela «Global

Initiative to End All Corporal Punishment of Children», Fevereiro de 2013. Consultado a 12 de Junho de
2013.

170R|BEIRO, MALTA, MAGALHAES (2011:7)
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Em 2004, a Recomendacdo 1666 da AP do CE veio proibir a aplicacdo de castigos fisicos a
criangas na Europa por entender que todos os castigos fisicos de criancas sdo uma violacdo do
direito fundamental a dignidade humana e a integridade fisica e a manutencao do seu carater
legal viola o direito das criangas, também ele fundamental, a uma protecao perante a lei em

igualdade com os adultos.

Também o TEDH, na sua jurisprudéncia, tem vindo a entender que os castigos fisicos violam os

.. . . 171
direitos da crianca, tal como estes se encontram previstos na CEDH.

O CG n?2 8 do CDC da ONU, de 2006, pretende, como ¢é referido logo na sua parte inicial,
reforcar a necessidade dos EP na CDC eliminarem todos os castigos fisicos, cruéis ou
humilhantes contra as criancas e tracar medidas legislativas para o fazer, assim como, outras

medidas relativas a educacdo e a consciencializa¢do da populacao.

Depois de analisarmos as posi¢cdes quanto a este tema polémico e de tanto relevo para o

nosso estudo, procuraremos construir as nossas proprias conclusdes.

Parece seguro afirmar que, no nosso pais, os castigos “leves”, mesmo que formalmente
preencham um tipo legal de crime, ou seja, o de ofensa a integridade fisica simples (art. 143¢
do CP), no caso da palmada no rabo ou do puxdo de orelhas, ou de ameaca (art. 1532) ou
outro crime contra a liberdade pessoal (1532 e ss), sdo aceites pela maioria dos autores, pela

jurisprudéncia e pela populagdo e tidos como comuns e necessarios a educag¢ao das criangas.

Junto de uma camada da sociedade mais conservadora, com uma visdo da infancia e do poder/
dever de educagdo dos pais sobre os filhos desatualizada, a crenca de que aqueles que tém a
seu cargo o menor sdao “omnipotentes” e os que melhor sabem como o educar, ainda que

recorrendo a violéncia fisica, ainda existe.

Porém, a comunidade internacional parece determinada a eliminar os castigos fisicos, cruéis

ou degradantes e, no mesmo sentido, perfila-se CLARA SOTTOMAYOR.

Portugal ja foi alvo de duas queixas por parte da OMT, ambas por violagdo da CSER, por nao
estar alegadamente a adotar as medidas necessarias com vista a proteger as suas

criangas contra todas as formas de violéncia.'”?

L ver caso “A. contra o Reino Unido” de 1998 em que o TEDH contestou o conceito de “castigo
razoavel” pelos pais.
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TAIPA DE CARVALHO, CONDE FERNANDES e FIGUEIREDO DIAS defendem que o direito de correcao
poderd servir de causa de justificacdo, afastando a ilicitude de castigos aplicados com

finalidade educativa, necessarios, adequados e proporcionais.

Ja verificdmos que o poder de correcdo nao pode justificar os crimes previstos nos arts. 1522 e
1520A.3Ate porque os préprios artigos referem que os maus tratos podem incluir os castigos

corporais e as privacdes da liberdade.

Para além destes casos, como refere CLARA SOTTOMAYOR, ndo existe nenhum preceito na lei

portuguesa que estabeleca a figura do poder de corre(;éo.174

O art. 18842 do CC de 1966, que consagrava o poder dos pais corrigirem moderadamente os
filhos menores, foi revogado em 1977, podendo concluir-se desta alteracdo que o legislador

pretendeu eliminar este poder.

Acresce que as atuais relacdes entre pais e filhos ndo deverdo ser relacdes de autoridade e
subordinacdo, mas de respeito mutuo, pelo que os pais detém poderes/deveres de educacdo
em relacdo aos filhos, mas, como refere o art. 18782 do CC, sob a epigrafe “Responsabilidades
parentais” e o art. 362 n25 da CRP, tais poderes/deveres devem ser exercidos no interesse do

menor.

Estes argumentos aplicam-se, por maioria de razdo, ao ambito institucional, tendo em conta a

particular fragilidade das criangas.

Entendo que existira um direito de correcdo e educag¢dao dos pais, mas ndo como causa de
justificacdo dos castigos fisicos ou degradantes, até porque a sua Unica fundamentacgao legal

baseada no art. 312, n2 2, al. b) do CP seria “forcada”.

Consagra-se, assim, um direito-dever de os pais e de outras pessoas encarregues da formacao
das criangas as educarem no respeito pelos outros e pelos principais valores da nossa
sociedade, através do exemplo, do didlogo, perpassando a diferenca entre o certo e o errado e

as consequéncias de cada ato, sem desrespeitar a sua dignidade.

172 SOTTOMAYOR (2007:111, nota (**))

173 . ;.
Remeter para o meu raciocinio supra.

74 SOTTOMAYOR (2007:119,120)
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PAULA FARIA, como vimos, recorrendo a teoria da adequacdo social, entende que sendo os
castigos mais leves “socialmente adequados”, ou seja, ndo sendo vistos como desvaliosos pela

comunidade, ndo correspondem ao sentido material do tipo, apesar da sua tipicidade formal.

FIGUEIREDO DIAS defende, porém, que, considerar as condutas atipicas sera ir longe demais,
porque, por um lado, um dos argumentos utilizados pela autora se fundamenta na
comparac¢do com a exclusdo da tipicidade no caso das interven¢des médico-cirurgicas e neste
caso a lei fixa expressamente no art. 1502 do CP os pressupostos de que depende tal
atipicidade, o que ndo acontece no direito de correg¢do. Por outro lado, porque de acordo com
a mentalidade moderna, a educacdao de uma crianga deve ser levada a cabo com recurso a
condutas atipicas. Assim, quando os castigos constituam condutas formalmente tipicas,
ferindo bens juridicos do menor, a situacdo com que nos deparamos é eminentemente

conflitual, devendo ser resolvida em sede de justificacdo da ilicitude.*”

Concordo com os argumentos apresentados por FIGUEIREDO DIAS para afastar a atipicidade
através da adequacdo social, salvo nos casos de necessarias e proporcionais privacées da
liberdade, como no caso da mae que proibe o menor de sair a noite em consequéncia dos

fracos resultados escolares.

CLARA SOTTOMAYOR nomeia, ainda, vdrios argumentos que me parecem de fundamental
importancia no sentido de negar a aplicagdo da teoria da adequagdo social ou do poder de

correcdo como causa de justificacao.

Parece-me, assim, que fazer depender a licitude ou a atipicidade dos castigos aplicados a
menores da aplicacdo pelo juiz de um conjunto de pressupostos, que ainda que visem a
seguranca e certeza na aplicacdo do Direito, ndo sdo suficientes, deixa uma grande margem de
subjetividade a decisdo. Subjetividade essa que entendo ndo poder existir quando em causa
estdo bens juridicos como a integridade fisica e a dignidade de criangas. Criangas essas que,
tendo em conta a sua dependéncia e fragilidade, devem receber a mesma, ou até superior
protecdo por parte da lei que os adultos. Se ndo se justificam ou tornam atipicas ofensas
pouco graves a integridade fisica de adultos, como meio de corrigir os seus erros, porqué

defender outra concecdo em relagdo a criangas?

Y>E1GUEIREDO DIAS (2007:506)
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Creio ainda que a aceitacdo de um poder de correcdo dos pais como causa de justificacao,
qguer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, podera, erroneamente, validar a ideia, ainda
enraizada na mentalidade de parte da nossa populacao, de que os pais, para educar os seus

filhos, podem recorrer a quaisquer meios que entendam apropriados, ao invés de a contrariar.

Dai que a proibicdo legal dos castigos fisicos, cruéis ou degradantes pela lei penal, traduzida
nas decisdes judiciais, tivesse um importante efeito educativo e preventivo, criando um mundo
mais seguro para as criancgas e para todos. Isto porque criangas violentadas sdo muitas vezes

os futuros adultos violentos.

Saliente-se que prévia e contemporaneamente a tal proibicdo teria que se proceder a
campanhas de sensibilizacdo da populacdo para os direitos das criancas, para as consequéncias

dos maus tratos e para a melhor forma de educar.

Além disso, e enfatizo este ponto, os profissionais que intervém junto de uma crianca que se
suspeita ser alvo de agressdo, sejam eles assistentes sociais, psicélogos, forcas policiais,
magistrados do MP ou juizes devem estar atentos e, por um lado, denunciar os casos graves e,
por outro, evitar processos que s6 trardo inconvenientes a vitima, em casos bagatelares, como

refere o CG n28 do CDC.

Havendo processo, em determinadas situacdes menos graves, podera recorrer-se a suspensao

. . 176
provisdria do processo, nos termos do art. 2819.

Também poderao existir no caso, causas de exclusdo da culpa, nomeadamente, o erro sobre a

ilicitude ndo censuravel, previsto no art. 172 do CP.

Quanto as agBes que visam a protegdo da prdpria crianga ou dos que a rodeiam, incluindo o
educador, penso que serdo legitimas, alids em concordancia com o CG n2 8 do CDC e a opinido

de CLARA SOTTOMAYOR.

Sé em certos casos de privagdo da liberdade creio ndo se preencher qualquer tipo legal, por

aplicacao da teoria da adequacao social.

176Nomeadamente, no caso do ac. do STJ de 05/04/06, penso que seria aplicavel a arguida a

suspensdo provisoria do processo nos termos do art. 2812, n21 do CPP, devido a um grau diminuido de
culpa derivado do estado depressivo e fragilizado em que a arguida se encontrava. Ainda quanto as
situagbes de menor gravidade, poderia colocar-se a possibilidade de haver falta de consciéncia da
ilicitude ndo censuravel por parte da encarregada do lar, afastando-se, assim a culpa, nos termos do art.
1792, n21 do CP.
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Terminemos com a identificacdo das principais ideias que retiramos do nosso estudo.

O bem juridico em causa nos crimes de violéncia doméstica e de maus tratos devera ser a
integridade pessoal, por ser suficientemente abrangente para se poder afirmar que todas as
condutas que ofendam a vitima no corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais, o podem

ferir e constituem atos tipicos.

O art. 1522 aplica-se ao ambito das relacdes familiares ou analogas, presentes ou pretéritas e o

art. 1529A aplica-se ao ambito institucional.

Quanto a alteragbes a operar na lei, parece-me que a al. d) do n?1 do art. 1529 deveria passar
a prever o seguinte: «A pessoa particularmente indefesa em razdo da idade, deficiéncia,
doenca, gravidez, dependéncia econémica ou emocional, que com ele coabite ou que seja
descendente, ascendente, adotado ou adotante, parente ou afim até ao segundo grau do

agente».

Considero necessario prever penas acessérias para o crime de maus tratos previsto no art.
1529A, assim como, o resultado agravante suicidio, quer no ambito do art. 1522, quer no

152°A.

Também se afigura premente a alteragdo de ambos os tipos legais no sentido de, quando se
aplicar uma pena mais grave a situacao de violéncia doméstica ou maus tratos, por forca da
regra da subsidiariedade expressa, prever a agravagao daquela em fun¢ao da especial relagdo

entre agente e vitima e a possibilidade de imposi¢ao de penas acessdrias.

Parece aconselhdvel também que, alternativa ou cumulativamente a medida anterior, se
proceda a ja iniciada uniformizagdo do conjunto de vitimas que gozam de tutela penal
reforcada. Assim, devera prever-se a agrava¢ao da pena em fung¢do da especial relagdo entre
agente e vitima em todos os crimes que firam a vida, a integridade fisica, a liberdade, a

liberdade e autodeterminacgao sexual e a honra.

Em consonancia com o que ja referimos a respeito da questdo da necessidade ou ndo de
reiteracdo das condutas maltratantes, parece-me que os artigos em andlise deveriam passar a

ter o seguinte conteudo: «Quem infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, correspondendo estes
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a condutas reiteradas ou graves, (...)», no sentido da afirmacdo clara da posicdo defendida pela

doutrina e jurisprudéncia.

Para terminar, reitero que os castigos fisicos ou humilhantes devem ser proibidos com o
objetivo de estabelecer 0 modelo educativo a adotar pelos pais e restantes educadores.
Podemos entender que tal proibicdo ja se encontra patente nos atuais arts. 1522 e 1522A,
guando referem que os castigos corporais e as privacdes da liberdade se incluem nos maus
tratos fisicos e psiquicos. Porém, parece ser necessario afirmar esta interdicdo de forma mais

clara, de modo a cumprir as instrucdes quer da UE, quer do Comité dos Direitos da Crianca da

ONU.
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SUMARIO

1. Para a caracterizac¢do do crime de maus tratos, previsto no artigo 152.2, n.21 do Cédigo
Penal, importa a aferir a gravidade da conduta traduzida por crueldade, insensibilidade ou até
vinganga.

2. A reiteracdo é, na maior parte das vezes, elemento integrante destes requisitos mas,
excepcionalmente, o crime pode verificar-se sem ela.

3. Castigos moderados aplicados a menor por quem de direito, com fim exclusivamente
educacional e adequados a situacdo, ndo sao ilicitos.

4. Devendo, no entanto, ter-se consciéncia de que estamos numa relacdo extremamente

vulneravel e perigosa quanto a abusos.

DECISAO (TEXTO INTEGRAL):

Acordam na Secg¢do Criminal do Supremo Tribunal de Justica:

| -

A arguida AA, foi julgada pelo Tribunal Colectivo de Setubal e condenada como autora de um
crime de maus tratos a BB, p. e p. pelo art. 152 ¢, n.2 1 a) do C. Penal, na pena de dezoito
meses de prisao;

Tendo tal pena sido suspensa por um ano;

Desta decisdo interpuseram recurso directamente para este STJ, quer o M.2P.2, quer a arguida.
Vejamos primeiro o recurso do M.2P.2:

Il -

O Ex.mo Procurador restringe-o a parte do acérddo em que se decidiu que os factos provados
relativamente aos ofendidos CC, FF e DD ndo integravam o crime de maus tratos imputado no
despacho de pronuncia,

E concluiu a sua motivacdo do seguinte modo:

1 - No crime de maus tratos a deficientes com atrasos mentais do art. 152°, n° 1, al. a) do
Cdadigo Penal protege-se o bem juridico saude, este entendido como bem estar fisico, psiquico
e social e, de uma forma mais geral, os seus direitos individuais enquanto pessoas vulneraveis

e mais desprotegidas;
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2 - O conceito de maus tratos da norma penal abrange os maus tratos fisicos, considerados
como aqueles que afectam a integridade fisica das pessoas ai mencionadas, os maus tratos
psiquicos, considerados como aqueles que afectam a auto estima e a competéncia social do
dependente, entre os quais se incluem as humilhagdes, provocacdes e molestagdes, e ainda os
tratamentos cruéis, estes considerados como aqueles que sejam desumanos, de forma
inadmissivel;

3 - Considerando a configuracao actual do crime de maus tratos, relativamente a pessoas com
deficiéncia mental, entende-se que o legislador ndo exige, para a sua verificacdo, a reiteracao
de condutas ou mesmo que estas revistam especial gravidade;

4 - Na verdade, atenta a razdo de ser da criminalizacdo das condutas ai tipificadas e o
alargamento operado no tipo, considera-se que o motivo da agravacao é a especial relacao
existente entre o agressor e a vitima, independentemente da gravidade intrinseca das
condutas;

5 - No que respeita a situacao particular das criancas ou jovens deficientes em virtude de
atraso mental ha que analisar com um cuidado acrescido as situacdes em que estas sao vitimas
de casos que possam ser enquadrados como maus tratos;

6 - A particular situacdo destas pessoas resulta do facto das mesmas requerem especiais
cuidados educativos e tratamento pedagdgico adequado ao estado de desenvolvimento (fisico
e psiquico) em que se encontram;

7 - Assim sendo, qualquer conduta que envolva violéncia fisica, psiquica ou emocional com
este tipo de pessoas deficientes assume maior gravidade dada a vulnerabilidade e a exigéncia
de maiores cuidados educativos e pedagdgicos, por parte das pessoas com responsabilidade
na sua guarda e educacao;

8 - No caso dos autos, a arguida era a encarregada de lar onde se encontravam internados
jovens com deficiéncia mental;

9 - O douto acdrdao recorrido apenas condenou a arguida relativamente aos factos praticados
quanto a um dos deficientes, pois considerou que, relativamente aos outros trés envolvidos,
inexistia reitera¢cdo de condutas, mas actos isolados, insuficientes para se enquadrarem no tipo
de crime em causa;

10 - Para a existéncia da reiteragdo de condutas, nos casos de maus tratos envolvendo jovens
com deficiéncia mental, ha que atender ao facto do agente violar de forma repetida os seus
deveres funcionais com varios deles, que estejam na sua dependéncia;

11 - No caso dos autos, ndo faz sentido distinguir a gravidade de certos factos relativos a uma

vitima dos restantes, pois todos eles foram praticados em certo contexto e durante o lapso de
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tempo em que a arguida era encarregada daquele estabelecimento onde estavam internadas
as vitimas, jovens com deficiéncia mental;

12 - Considera-se que os actos em causa relativamente aos casos em que se decidiu pela
absolvicao, integram o conceito de tratamento cruel, pois envolvem a reprimenda em
situacOes educacionais de pessoas especialmente vulnerdveis, onde a sua dependéncia
educativa e emocional é vincada;

13 - Ndo se pode, por isso, enquadrar estes actos, pretensamente isolados, como simples
ofensa corporal, pois dada a agressividade imanente aos mesmos ha violagdo manifesta da
dignidade dos cidadaos deficientes, considerando-se que os factos provados integram
tratamento desumano em todos 0s casos e ndo apenas no caso do BB;

14 - Em suma, face aos factos provados e a configuracdo do crime de maus tratos, considera-se
que a arguida devera ser condenada pela pratica de quatro crimes de maus tratos do art. 152°,
n° 1, al. a) do Cédigo Penal;

15 - Para o preenchimento do crime de maus tratos referido, ndo se exige que os factos
revelem uma especial falta de sensibilidade do agente, nem qualquer outra expressao de
caracter ou elemento da personalidade particularmente censurdvel;

16 - O douto acdrdao recorrido violou o disposto no art. 152°, n° 1, al. a) do Cddigo Penal;

17 - O douto acdrddo recorrido interpretou o disposto no art. 152°, n° 1, al. a) do Cadigo Penal
no sentido de exigir para o seu preenchimento a existéncia de reiteracdo de condutas,
afastando esta em face dos factos provados, quando este tipo de crime ndo exige tal elemento
ou, mesmo que exija o0 mesmo, devera considerar-se que ele ocorreu atento o conjunto de
factos provados no douto acérdao, que ndo se restringiu a uma conduta isolada.

Respondeu a arguida.

Entendeu que:

Face aos factos provados, ndo se pode saber se os factos ocorreram antes da entrada em vigor
da alteragdo ao art. 152.2 do Cédigo Penal introduzida pelo DL n.2 48/95, de 15.3

A lei velha exigia o dolo especifico, ou seja a actuagao por malvadez ou egoismo, cujos factos
nao constam sequer da acusag¢do ou da pronuncia;

De qualquer modo, mesmo face a lei actual os factos provados relativamente a estes menores
nao integram os elementos essenciais, quer do crime previsto no art. 153.2 (na versdo

originaria), quer do previsto no art. 152.2, n.2 1 a).

Importa, pois, neste recurso, saber se, no que concerne aos menores CC, FF e EE, a arguida
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devia ter sido condenada pelo crime previsto e punido pelo art. 152.2, n.2 1 a), sempre do
Cédigo Penal.

IV -

Da 1.2 instancia vem provado o seguinte:

1-AA.P.P.A.C.D.M. de Setubal - Associacdo de Pais e amigos do Cidadao Deficiente Mental - é
uma pessoa colectiva que visa proporcionar apoio aos deficientes mentais deste concelho e
tem sede social na Avenida Francisco Xavier, lote, cave - 2900-616 Setubal.

2 - O C.R.P. - Centro de Reabilitacdo Profissional - € uma valéncia dessa instituicdo que
funciona no local da sua sede com o objectivo de promover o desenvolvimento de actividades
com vista a formacdo de jovens portadores de deficiéncia a fim de possibilitar a sua integracao
sdcio-profissional.

3 - Entre 1990 e 2000 a arguida AA trabalhava para o Centro Sécio Educativo como
encarregada do Lar Residencial, sito na Rua de ...., Setubal, local onde esses formandos
dormiam.

4 - Entre os utentes do Lar Residencial figuravam os seguintes:

- EE

- BB

-GG

- FF

- HH

-1l

5 - A partir de 1992 até 12 de Janeiro de 2000 a arguida por vdrias vezes fechou o BB a chave,
na despensa, com a luz apagada, quando este estava mais activo, chegando o menor a ficar
fechado cerca de uma hora.

6 - No mesmo periodo, por duas vezes, de manha, em dias coincidentes com o fim-de-semana
amarrou os pés e as maos do BB a cama para evitar que acordasse os restantes utentes do lar
e para ndo perturbar o descanso matinal da arguida.

7 - Também durante o referido periodo a arguida dava bofetadas no BB.

8 - O BB é menor de idade e sofre de psicose infantil muito grave, sendo uma crianga com
comportamentos disfuncionais, hiperactiva e por vezes agressiva que descompensa com
facilidade.

9 - A arguida por uma ou duas vezes deu palmadas no rabo a CC quando esta ndao queria ir
para a escola e uma vez deu uma bofetada ao FF por este |he ter atirado com uma faca.

10 - Ao EE mandou-o uma vez de castigo para o quarto sozinho quando este ndo quis comer a
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salada a refei¢do, tendo este ficado a chorar por ter medo de ficar sozinho.

11 - A arguida ndo tinha preparacao profissional para desempenhar as fungdes de responsavel
do Lar, nomeadamente para lidar com deficientes mentais.

12 - A arguida residia no Lar, passando ai todo o dia e ai pernoitando, trabalhando das 7h as
23h e as vezes durante a noite quando era necessario ajudar a colega que fazia o hordrio
nocturno, nomeadamente por algum utente estar doente.

13 - S6 a partir de Novembro de 1991 a arguida passou a ter uma folga as 32s feiras,
pernoitando uma noite fora do Lar.

14 - A arguida tinha a seu cargo cerca de 15 utentes.

15 - Em Janeiro de 2000 a arguida entrou de baixa médica por padecer de depressdo grave,
tendo a sua médica assistente emitido uma declara¢do da qual consta:" ... JJ de 55 anos sofre
de depressao grave que tem vindo a agravar-se de ha cerca de trés anos até agora,
provavelmente pelas condicGes de trabalho e exigéncia do sitio onde trabalhava e vivia..."

16 - A arguida actualmente ja ndo trabalha com deficientes.

17 - A arguida é de modesta condigdo social.

18 - Actualmente exerce funcbes de empregada de limpeza no Centro de Actividades
Ocupacionais.

19 - Tem como habilitacdes literarias a 42 classe.

20 - Vive sozinha.

21 - Tem uma filha maior de idade.

22 - Ndo tem antecedentes criminais.

E foi considerado ndo provado que:

Entre os utentes do Lar Residencial, onde trabalhava a arguida figurasse a KK, LL, MM, NN, OO
e deficiente do sexo masculino que padecia de deficiéncia profunda com cerca de 6/7 anos.

A arguida castigasse repetidamente os utentes do lar quando tinham algum comportamento
que considerava desadequado por lhe desagradar. Que ndo acatasse as orientacées técnicas
da psicdloga dessa instituicdo Dr.2 PP, nem que a arguida deliberadamente evitasse alterar os
alimentos que dava ao BB ao pequeno-almocgo ou que este descompensasse quando lhe
davam sopas de pao e leite.

V-

O art. 152.9, n.2 1 do Cddigo Penal, na parte que nos importa, dispde que, quem tendo ao seu
cuidado, a sua guarda, sob responsabilidade da sua direc¢do, pessoa menor particularmente
indefesa, em razao da idade, deficiéncia ou gravidez, lhe infligir maus tratos fisicos ou

psiquicos ou a tratar cruelmente, é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se o facto nao for
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punivel pelo art. 144.2,

Temos aqui uma relacdo entre pessoas que nao levanta dificuldades no nosso caso e temos -
esse sim, aqui em discussao - o conceito de maus tratos fisicos ou psiquicos ou tratamento
cruel.

Taipa de Carvalho ( Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, |, 334 ) entende que, segundo
a " ratio " da autonomizacdo deste crime, é aqui exigida uma reiteracao das respectivas
condutas.

No mesmo sentido se pronunciam Simas Santos e Leal Henriques (Cédigo Penal Anotado, 2.2
Vol. 301 ) e Maia Gongalves (Cédigo Penal Portugués, 551 ).

Também na Jurisprudéncia este entendimento tem tido acolhimento, como se pode ver,
nomeadamente, dos Ac.s deste Tribunal de 30.10.2003 (CJ STJ XI, 3, 208) e de 4.2.2004 (proc.
2857/03).

A expressdo " maus tratos ", curiosamente, assumiu na nossa lingua uma conceptualiza¢do
propria, sendo extremamente rara a sua utilizacdo no singular.

E, se é empregue no plural significa, efectivamente, que corresponde a ac¢des reiteradas.
Mas o texto legal inclui a expressdo " tratar cruelmente " que comporta, perfeitamente, accoes
isoladas.

Por outro lado, a autonomizacdo relativamente a outros crimes (hnomeadamente de ofensas a
integridade fisica) que pode ser usada como argumento a favor da reiteragdo, ndo pode, a
nosso ver, e ressalvada sempre a devida consideragdo, ser tida em conta no caso de maus
tratos apenas psiquicos.

Estes podem ocorrer de modo muito intenso numa simples ac¢do (que pode ser muito
duradoura) e ter lugar de modo muito mais relevante, sob o ponto de vista da sua saude ou
mesmo dignidade, do que em alguns casos de reiteragao.

Um sé acto pode, efectivamente, implicar para a pessoa visada (e pensamos em especial nos
menores) violagdo intensa e perene da sua integridade psiquica. Todos sabemos, p. ex., de
gaguezes que ficam apds um Unico acto atingidor da pessoa.

Decerto que a reiteragdo ha-de constituir sempre um elemento muito importante para se
aferir da gravidade dos maus tratos ou do tratamento cruel. Mas ndo cremos, face ao que se
acaba de referir, que ndo possa ter lugar - ainda que excepcionalmente - tal crime na auséncia

dela.

Estamos, assim, com o Ac. deste Tribunal de 14.11.1997 ( CJ STJ, V, 3, 235 ) ao colocar o ponto
de referéncia relativamente a verificacdo deste crime, ndo na reiteragdo, mas na gravidade

traduzida por crueldade, insensibilidade ou até vinganca.

64



VI -

Esta gravidade inerente as expressdes " maus tratos " e " tratamento cruel " constitui, ela sim,
o elemento que nos leva a improcedéncia deste recurso. E que, quanto a estes menores, ndo
sO ndo se atinge tal gravidade, como os actos imputados a arguida devem, a nosso ver, ser
tidos como licitos.

Na educacdo do ser humano justifica-se uma correccao moderada que pode incluir alguns
castigos corporais ou outros. Sera utépico pensar o contrdrio e cremos bem que estdo postas
de parte, no plano cientifico, as teorias que defendem a abstencdo total deste tipo de castigos
moderados.

Taipa de Carvalho, no artigo citado, refere que a " finalidade educativa pode justificar uma ou
outra leve ofensa corporal simples " e Paula Ribeiro de Faria (também no Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, a paginas 214 do Tomo | ) afirma que " de acordo com o
ponto de vista maioritario a ofensa da integridade fisica sera justificada quando se mostre
adequada a atingir um determinado fim educativo e seja aplicada pelo encarregado de
educag¢do com essa intencdo ". Do mesmo modo, este Tribunal no seu Ac. de 10.10.95 (que se
pode ver sumariado em www.dgsi.pt ) entendeu que " os pais detém o poder-dever de corrigir
moderadamente os filhos ".

VII -

Este poder-dever de correccdo levanta, todavia, problemas delicadissimos de fronteira.

Ha que saber até onde pode ir considerando, consequentemente, insusceptivel de
preenchimento de qualquer ilicito criminal o que fica aquém. Sempre com a consciencializagdo
de que estamos numa relacdo extremamente vulneravel e perigosa quanto a abusos. Mais
intensamente ainda no nosso caso por se tratar de menores internados em instituicdo e com
deficiéncias psiquicas.

A relagdo é de pessoa com poder relativamente a outra que o ndo tem e estara, com
frequéncia, prejudicada, quanto a serenidade e ponderacgdo, pelos comportamentos de
descompensagdo por parte nos menores.

VIII -

A linha de fronteira passa por dois pontos:

Um reportado a finalidade da correcgao;

Outro a sua adequagado a educagdo do menor.

O bem do menor concretizado na sua educagdo tera se ser sempre a finalidade da correcgao.
De fora ficam, pois, os casos, muito frequentes, em que o agente procura (conscientemente ou

nao) projectar no educando os seus préprios problemas, encontrando neste elemento de
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descarga emocional.

Para aferimento da adequacao ousamos chamar a figura do "bom pai de familia ", agora,
curiosamente, investido das fungdes que directamente resultam da consagrada expressao.
Indagamos, entdo, se o bom pai de familia agiria como agiu o agente.

IX -

E podemos dar a resposta quanto aos factos deste recurso mesmo com uma pergunta:

Qual é o bom pai de familia que, por uma ou duas vezes, ndo da palmadas no rabo dum filho
gue se recusa ir para a escola, que ndo dd uma bofetada a um filho que Ihe atira com uma faca
ou que ndo manda um filho de castigo para o quarto quando ele ndo quer comer?

Quanto as duas primeiras, pode-se mesmo dizer que a abstenc¢do do educador constituiria, ela
sim, um negligenciar educativo. Muitos menores recusam alguma vez a escola e esta tem -
pela sua primacial importancia - que ser imposta com alguma veeméncia. Claro que, se se
tratar de fobia escolar reiterada, sera aconselhavel indagar os motivos e até o aconselhamento
por profissionais. Mas, perante uma ou duas recusas, umas palmadas (sempre moderadas) no
rabo fazem parte da educacao.

Do mesmo modo, o arremessar duma faca para mais a quem o educa, justifica, numa
educacdo s3, o realcar perante o menor do mal que foi feito e das suas possiveis
consequéncias. Uma bofetada a quente ndo se pode considerar excessiva.

Quanto a imposicao de ida para o quarto por o EE ndo querer comer a salada, pode-se
considerar alguma discutibilidade. As criangas geralmente ndo gostam de salada e ndo havia
aqui que marcar perante elas a diferenca. Ainda assim, entendemos que a reac¢do da arguida
também ndo foi duma severidade inaceitdvel. No fundo, tratou-se dum vulgar caso de
relacionamento entre crianca e educador, duma situacdo que acontece, com vulgaridade, na
melhor das familias.

Este recurso improcede.

Passemos agora ao recurso da arguida:

X -

Conclui ela a motivagao do seguinte modo:

1 - Os factos, condutas criminosas imputadas a recorrente, ndo estao localizados no tempo,
referindo-se apenas os limites temporais dentro dos quais os factos terdao ocorrido, violando-
se os arts. 10, 2° e 3° do C.P.

2 - O que cria imediatamente a dificuldade de saber qual é a lei aplicavel;

3- Mas os factos ocorridos antes da entrada em vigor do D.L. 48/95 de 15/3 encontravam-se ja

prescritos, quando a recorrente, em 8 de Novembro de 2001, foi constituida arguida, ja que o
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prazo de prescricdo é de 5 anos (crime punivel até 3 anos);

4 - O crime estd mal qualificado como crime continuado, pois desconhecemos as condicdes
exdgenas em que ocorreram as condutas imputadas a recorrente, que podem ter sido
espacadas por periodos de 4, 5 ou até 9 anos.

5 - N3o foi alegado e menos provado, que a recorrente tivesse agido por malvadez, o que era
uma condicdo essencial estabelecida na lei que vigorava em 1992.

6 - Alids esta provado o contrario, pois consta da sentenc¢a que a arguida amarrou o BB a cama,
por duas vezes, para evitar que ele acordasse os restantes utentes do lar e ndo perturbasse o
seu descanso matinal, que o fechou na despensa quando ele estava mais activo e que o BB era
uma crianga hiperactiva e por vezes agressiva.

7 - Os comportamentos que foram dados como provados contra a arguida podem configurar
castigos eventualmente excessivos, passiveis de integrar as ofensas corporais, mas de forma
nenhuma maus tratos.

8 - A lei actual, que ndo é aplicavel, dispensa o requisito de malvadez mas exige o requisito do
dolo.

9 - N3o foi provada sequer a negligéncia (sendo certo que o crime exige o dolo), quanto mais o
dolo, nada se alegando a respeito de factos que caracterizam estas formas de culpa.

10 - Alias estaria excluida a prdépria negligéncia, atentas as condicGes pessoais e de saude da
recorrente, afectada com uma grave depressao, motivada pelas condices de trabalho que lhe
eram impostas (foi dado como provado que a arguida trabalhava 16 horas por dia, 6 dias por
semana, tendo a seu cargo 15 utentes, todos deficientes, sem ter preparacdo profissional para
desempenhar as fungdes de responsavel do Lar, nomeadamente para lidar com deficientes
mentais).

11- Se alguém foi vitima de maus tratos foi a recorrente, como bem salientou a Sra. Juiza de
Instrucdo Criminal.

12 - As normas aplicdveis sdo aquelas, mais favoraveis, que vigoravam a data em que
potencialmente, os factos dados como provados podiam ter ocorrido (art. 153° do Cddigo
Penal antes da redac¢do do D.L. 48/95 de 15/3, que fixava uma pena de prisdo de 6 meses a 3
anos).

13 - Consequentemente a pena de prisdo aplicavel vai até 3 anos, pelo que a prescrigdo ocorre
em 5 anos, nos termos do art. 118° do C.P..

14- Por outro lado, o art. 153° do C.P., na redacgdo aplicavel, exigia que o agente actuasse com
egoismo ou malvadez, factos que ndao constavam da pronuncia e se ndo provaram.

15 - Alids, foram provadas as razdes de um ou outro comportamento menos correcto, mas
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isolado, que ndo integram o crime de maus tratos.

16 - Como, e muito bem, entendeu a Mma. Juiza de Instrucdo que decidiu ndo pronunciar a
arguida pelos crimes de que se mostrava acusada.

17- Mesmo que fosse aplicavel o art. 152° do C.P., na redacc¢ao actual, era necessario o dolo.
18- Foram violados por erro de interpretagdo os arts. 1°,2°e 3°,118 no1c) e 152°do C.P. e
153° do C.P. na redacc¢do anterior ao D.L. n° 49/95 de 15/3.

Respondeu o Digno Magistrado do M.2P.2 junto do Tribunal de 1.2 Instancia.

Entendeu que deve ser tomada como referéncia para efeitos, quer incriminatérios, quer de
prescricdo, a data de 12.1.2000, de sorte que a recorrente ndo tem razao.

Xl -

Neste recurso temos, pois, de decidir se:

A fixacdo dos factos no tempo é de tal modo vaga que ndo permite a sua subsuncdo na
redaccdo actual do art. 152.9;

Teve lugar a prescricdo, atenta a moldura penal da lei anterior;

Existe o necessario dolo para a subsuncdo na lei actual.

Xl -

Os factos que agora nos importam primacialmente sdo os referidos supra sob osn2 5,6 e 7.
Nao estdo particularmente situados no tempo, mas até se compreende a dificuldade em situa-
los precisamente, ja que a realidade em causa se projectou ao longo de muitos anos e
ninguém tera tomado nota, seguramente, das datas precisas em que cada um deles ocorreu.
Seguro é, no entanto, o seu fim apenas em 12.1.2000. De outro modo ndo se compreenderia a
limitacdo temporal levada a cano naquele n.25.

X -

Como vimos supra, o crime de maus tratos pode encerrar uma situagao de reiteracao que
passa a unificar.

Nem sequer se trata do recurso a figura do crime continuado, prépria do art. 30.2, n.22 do CP,
mas duma unificagdo insita no préprio tipo legal. Como, alids, se entendeu no acérdao
recorrido(cfr-se folhas 931 ).

Neste tipo de crimes, como a conduta criminosa se mantém, é a lei que vigora ao tempo da
cessa¢do que importa, nos termos do n.2 1 do art. 2.2 deste cddigo.

N3ao relevariam, todavia, as condutas anteriores se praticadas em tempo em que a lei as ndo
punia.

Mas, ao contrario do sustentado pela arguida, cremos que todos os actos por ela praticados

relativamente ao BB estdo necessariamente eivados de malvadez (e amarrar a cama de
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egoismo), ficando preenchido este elemento essencial exigido pela redaccdo anterior da lei.
Lembremo-nos que se tratava duma crianga que sofre de psicose infantil muito grave, com
comportamentos disfuncionais, hiperactiva e por vezes agressiva que descompensa com
facilidade. Se é certo que a arguida tinha primacialmente em vista outros objectivos que ndo o
sofrimento do menor, ndo pode deixar de se atender a que os seus actos, pela violéncia que
traduzem encerravam necessariamente uma descarga emocional por parte dela e uma
vontade segura de vinganca.

XV -

Sendo de aplicar a lei actual, temos a moldura penal de um a cinco anos de prisdo que conduz,
visto o disposto no art. 118.2, n.2 1 b) do mesmo cédigo, ao prazo prescricional de dez anos,
aqui manifestamente fora de causa.

XV -

Resta o problema do dolo.

Mas, verdadeiramente, ndo chega a ser problema.

O crime sé pode ser cometido sob a forma dolosa. Contudo, no conceito de dolo cabe o
chamado dolo necessdrio em que o agente pretende algo de diferente, mas previu como efeito
seguro da sua conduta o facto criminoso.

Quis ela evitar a hiperactividade do BB e por isso fechou-o na dispensa as escuras chegando a
ficar ali fechado cerca de uma hora. Quis o descanso matinal seu e dos restantes utentes do lar
e amarrou o menor nos termos supra descritos. Agiu com objectivo licito, mas ndo podia
deixar de saber que assim violentava, como violentou, a crianga, infringindo-lhe um
tratamento cruel, tanto mais que sabia ser pessoa doente, cujos problemas tinham que ser
resolvidos antes de acordo com o aconselhado por médico-psiquiatra.

E, quanto as bofetadas, temos o dolo directo, pois ndo se provou qualquer outro objectivo
relativamente ao qual a agressdo funcionasse apenas com meio para atingir outros objectivos
gue ndo fossem o infligir sofrimento.

N3o tem razdo, pois, a recorrente.

XVI -

Nestes termos, nega-se provimento a ambos os recursos, confirmando-se a decisdo recorrida.
O do M.2P.2 fica isento de tributagdo.

Quanto ao outro, pagara ela as custas com 4 UCCS de taxa de justica.

Lisboa, 5 de Abril de 2006

Jodo Bernardo; Pires Salpico; Henriques Gaspar; Polibio Flor
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