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0 Aproveitamento Econémico da Imagem da Crianca nas Redes Sociais: O Exercicio

das Responsabilidades Parentais na Exploracao da Imagem

RESUMO

Na Sociedade da Informacdo em que vivemos e com o crescimento de novos habitos de
comunicacao e interacdo interpessoal tém surgido diversas questdes quanto as recentes formas de
utilizacao das redes sociais, enquanto poderosas montras publicitarias e de exposicao da imagem.
Especialmente importante, mas relativamente ignorado é o aproveitamento econdmico da imagem das
criancas nas redes sociais pelos titulares das responsabilidades parentais. Apesar de ser cada vez
mais relevante o comportamento das criancas na limitacao da sua privacidade e alertados os perigos
gue essa exposicao pode invocar, a verdade é que, tendencialmente, sdo os detentores de deveres de
protecao e de promocéao do desenvolvimento e bem-estar da crianca aqueles que divulgam, promovem
e exploram a imagem na /nternet. A par do sharenting, termo utilizado para descrever a partilha de
conteudos das criancas pelos pais nas redes sociais, 0 aproveitamento econdmico da imagem convoca
uma limitacao dos direitos de personalidade das criancas e coloca sérias duvidas quanto aos limites

da atuacao parental, teoricamente, guiado pelo superior interesse da crianca.

Palavras-chave: Direito a Imagem; Menoridade; Redes Sociais; Responsabilidades parentais



The Economic Exploitation of Children’s Image on Social Media: The Exercise of

Parental Responsibilities in Image Exploitation

In the Information Era that we live in and with the growth of new comunication and interpersonal
interaction habits many questions have emerged regarding the recent forms of use of social media, as
powerful advertising and image exposure showcases Especially important, but relatively ignored is the
economic exploitation of children’s image on social media by their parents. Although the behavior of
children in limiting their privacy is becoming increasingly relevant and warned about the dangers that
exposure may invoke, the truth is that those who hold duties to protect and promote the development
and well-being of children tend to be the ones that disseminate, promote and exploit their children’s
image in the infernet. Alongside sharenting, term used to describe the sharing of children’s information
by their parents in social media, the economic exploitation of image convokes a limitation of children’s
personality rights and poses serious doubts regarding the limits of parental action, in theory, guided by

the child’s best interest.

Keywords: Minority; Parental Responsibility; Right to Image; Social Media
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INTRODUCAO

A vivéncia social e as relacbes interpessoais que se estabelecem no quotidiano vém-se
transformando e evoluindo com a introducao e o desenvolvimento de novas formas de comunicacao
e interacdo social alicercadas num denominador comum: a /nternet. Enquanto ferramenta
revolucionaria, o espaco online tornou possivel 0 acesso a um mundo virtual — o ciberespaco - que,
por um lado, é um reservatorio de informacao que nos coloca diversas questdes, e, por outro lado,
um meio de comunicacao capaz de possibilitar a partilha e transmissao de informacao.

Nesse ciberespaco proliferam as redes sociais como instrumento de disseminacao eficaz e
imediata de conteudos (como fotografias, videos ou dados de localizacdo), mas consolidam-se
enquanto poderosas montras promotoras da imagem, concretizando as intencdes lucrativas ou de
simples desenfado, correspondendo, assim, a um aproveitamento ou exploracdo econémica da
imagem? ou a uma mera partilha ludica.

E, hoje, pratica comum a exposicdo da intimidade privada e a divulgacdo da imagem, no
entanto, vem assumido crescente relevancia a presenca das criancas nas redes sociais, seja nas redes
sociais dos proprios pais, seja nas redes sociais criadas e administradas pelos pais em nome dos
filhos no exercicio das responsabilidades parentais:, colocando em causa a privacidade de dados
pessoais da crianca, 0 seu superior interesse e a tutela dos seus direitos de personalidade, antes
mesmo de poderem consentir na disposicao do direito a imagem e do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, por ndo terem nascido* ou por nao terem o discernimento necessario para
tal em funcao da sua idade.

Ademais, a crescente utilizacao de redes sociais pelas criancas e a sua multiplicidade nao
deixam de estar associadas a uma - cada vez mais — precipitada entrada no mundo virtual que, em
certos casos, foge do controlo parental, mas noutros é encabecada pelos progenitores, sendo estes
mesmos o0s impulsionadores ou os criadores da presenca digital dos filhos na /nternet.

Assim se enquadra o fenomeno do sharenting que se traduz na partilha e exposicdo excessivas
de conteudos dos filhos nas redes sociais pelos pais ou outros titulares das responsabilidades
parentais, conservando a imagem no mundo cibernético a mercé da vontade de quem a vé e pesquisa.

Ora, a importancia que a esta problematica vem sendo dada contrapde-se, porém, a insuficiente ou

* FARINHO, Domingos Soares, /ntimidade da vida privada e media no ciberespaco, Coimbra, Almedina, 2006, p. 9.

 De notar que consideramos as expressoes “aproveitamento econémico” e “exploracdo econémica” como sindnimos.

= CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacao da Imagem, 1.°
edicao, Coimbra, Gestlegal, 2021, pp. 123-124.

« “These online practices start even before the birth of a child, when expectant mothers share sonogram images of their unborn children”. BROSCH, Anna,
“When the child is born into the internet: sharenting as a growing trend among parents on Facebook”, in The New Educational Review, vol. 53, n.° 1,
2016, pp. 225-235, disponivel:
https://www.researchgate.net/publication/299601525 When_the Child is Born_into_the Internet Sharenting as a Growing Trend among Paren
ts_on_Facebook [03.08.2023].

10


https://www.researchgate.net/publication/299601525_When_the_Child_is_Born_into_the_Internet_Sharenting_as_a_Growing_Trend_among_Parents_on_Facebook
https://www.researchgate.net/publication/299601525_When_the_Child_is_Born_into_the_Internet_Sharenting_as_a_Growing_Trend_among_Parents_on_Facebook

mesmo inexistente discussao em torno das finalidades com que a imagem da crianca é difundida nas
redes sociais. Se a disposicao do direito a imagem dos filhos vem sendo abordada em diferentes areas
do conhecimento, tanto no direito como na psicologia, quanto aos seus perigos e potencialidades, mas
também quanto a tutela dos direitos de personalidade, os mesmos esforcos nao tém sido feitos quando
a imagem da crianca ¢ “objeto” na obtencdo de lucro nas redes sociais. O aproveitamento econémico
da imagem nao tem conhecido estudos ou reflexdes do direito quanto a posicdo da crianca exposta,
para a obtencao de algum incremento patrimonial, por aqueles que exercem as responsabilidades
parentais, nem se tem discorrido sobre os limites da atuacao parental na exploracao da imagem, tendo
em consideracao os perigos que dai decorrem e o advento de novas tendéncias de disposicao do
direito a imagem da crianca, como o digital influencing.

O crescimento exponencial das redes sociais, associado ao desenvolvimento tecnologico,
“potenciou o surgimento de novas modalidades de comunicacao comercial™s protagonizadas pelos,
comummente designados, influenciadores digitais que procuram promover produtos, marcas e a sua
prépria imagem, mormente vinculada a dos filhos, estabelecendo, assim, uma relacdo afetiva de
familiaridade e empatia com o publico. Por um lado, verificamos um estreitamento da relacdo do
publico com os influenciadores digitais e respetiva familia, e, por outro lado, desvanece a linha que
divide o nucleo privado e secreto do nucleo publico da crianca, tornando a sua imagem um “objeto”
comercial atrativo ndo s6 a sociedade comum, mas também aos agentes do mercado.

Foi nesta logica que o legislador portugués concretizou um regime de protecao das criancas e
jovens menores de idade quando estes participem em espetaculos ou outras atividades de natureza
cultural, artistica ou publicitaria, cuja participacdo esta sujeita a autorizacdo da CPCJ da area da
residéncia habitual da crianca, nos termos previstos na Lei n.° 105/2009, de 14 de setembros,
considerando, assim, premente a protecado da privacidade da crianca, da sua saude e da sua
educacao, nao sendo menos importante a protecdo dos seus direitos de personalidade.

Importara, assim, distinguir este cenario daquele em que a exposicao e exploracao da imagem
da crianca ocorre nas redes sociais, nao s6 pela novidade desta, mas também pela sua relativa
informalidade, pelo que ndo deixa de consubstanciar diversas questdes, nomeadamente, quanto a
legitimidade da atuacédo dos progenitores no aproveitamento econdmico da imagem, a administracao
dos proventos arrecadados com a exposicao da crianca e a ofensa dos direitos de personalidade desta,

maxime o seu direito a imagem.

s AMORIM, Ana Clara Azevedo, “Os influenciadores digitais e a publicidade oculta: abordagem comparada de direito luso-brasileiro”, in Congresso
Internacional em Humanidades Digitais, 2018, p. 123.

s Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro, que regulamenta e altera o Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, e procede a
primeira alteragao da Lei n.° 4/2008, de 7 de fevereiro, disponivel em www.dre.pt [24.07.2023].
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Tal devera compreender, da nossa parte, um estudo aprofundado de diversos institutos juridicos
que nos permitira aferir se a inexistente regulamentacdo sobre o aproveitamento econémico da
imagem das criancas nas redes sociais correspondera a uma desconsideracao da nova tendéncia de
exposicao da imagem ou se esta atuacdo, por parte daqueles que detém o exercicio das
responsabilidades parentais, podera merecer a protecdo do direito, sendo-lhe aplicadas as
consequéncias juridicas ja conhecidas do ordenamento juridico portugués.

Simplesmente, pretendemos dar o mote ao estudo das especificidades do aproveitamento
economico da imagem nas redes sociais e ao aprofundamento das consequéncias juridicas que tal

podera implicar no ambito da relacao paterno-filial, por ser escassa a sua discussao no direito.
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Capitulo 1: O exercicio das responsabilidades parentais e o superior interesse da
crianca

A Convencéao sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas
em 1989 e ratificada por Portugal em 1990, convoca uma mudanca de paradigma quanto a posicédo
da crianca nas relacdes familiares e sociais do século XX, assumindo um papel participativo e
relevante, enquanto “ator social, capaz de moldar a sua identidade, produzir e comunicar visées
confidveis do mundo social, mantendo o direito de participar ativamente nele”” ¢ A crianca, embora
especialmente fragil, vulneravel e carente de protecao juridica, é reconhecida autonomia na moldura
da sua incapacidade e na medida do seu discernimento, sendo exigido aos Estados-Parte o abandono
de politicas de carater paternalista que reforcem o poder adulto e a subordinacédo das criancas®, no
pressuposto de que o0s pais agem sempre no seu melhor interesse. Nas palavras de Réginne Sirotta,
escapamos a concecao de infancia “como um simples objeto passivo de uma socializacao regida por
instituicdes’.

Assim, trata-se de um equilibrio que devera ser almejado pelos Estados-Parte no sentido de se
reconhecer a infancia capacidade de exercicio de direitos e de agir de acordo com a idade e maturidade
de pensamento da crianca, mas também garantir que aos pais € reconhecido um conjunto de deveres
na prossecucdo do seu superior interesse (previsto no art. 3.° da Convencdo), na educacéo e
desenvolvimento proficuo da crianca (art. 18.° da Convencéo)!.

Resta, no entanto, apurar o sentido juridico do conceito de crianca. De acordo com a Convencao,
crianca é todo o ser humano até aos dezoito anos de idade (art. 1.°). Também no direito civil portugués,
o menor de idade sera aquele que ndo tiver ainda completado dezoito anos de idade (art. 122.° do
CC). Por sua vez, a menoridade consiste numa situacdo de incapacidade de exercicio, ndo podendo o
incapaz dispor dos seus bens, reger a sua pessoa ou adquirir direitos ou assumir obrigacdes (art.
123.°, 2.7 parte do CC)%, adquirindo capacidade de exercicio quando atinja a maioridade ou se torne
emancipado pelo casamento (art. 132.° do CC).

A incapacidade €&, porém, suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, como

dispde o art. 124.° do CC, que deverdo atuar na protecao dos interesses da crianca. Nao obstante, e

7 PECHTELIDIS, Yannis, “A Crianca como ator social”, /in Conceitos chave em Sociologia da Infancia, Perspetivas Globais, Braga, Uminho Editora, p. 53,
disponivel em: https://ebooks.uminho.pt/index.php/uminho/catalog/view/36/113/1133-1

+ E 0 que consta do art. 12.° da Convencao ao prever o direito de participacdo da crianca nas questdes que lhe digam respeito, aliado ao direito de
informacao (art. 13.°), a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (art. 14.°), a liberdade de associacdo (art. 15.°), a protecao da vida privada
(16.°) e a0 acesso a informacao apropriada (art. 17.°).

s TOMAS, Catarina, “Paradigmas, imagens e concecdes da infancia em sociedades mediatizadas”, /in Media & Jornalismo, n.° 11, 2007, p. 121,
disponivel em: http://fabricadesites.fcsh.unl.pt/polocicdigital /wp-content/uploads/sites/8/2017/04/n11-07-catarina-tomas. pdf

© SIROTTA, Réginne. “Emergéncia de uma Sociologia da Infancia”, Evolucado do Objecto e do Olhar, in Cadernos de Pesquisa, n. 112, 2001, p. 7.

1 MOREIRA, Sénia, "A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos", in Separata de Scientia lvridica, tomo L, n.° 291, 2001, p. 173.

12 HORSTER, Heinrich Ewald; SILvA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, 2.% edicao, totalmente
revista e aumentada, Coimbra, Aimedina, 2021, p. 321.
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nos termos do n.° 2 do art. 1878.° do CC, os pais devem envolver a crianca no processo decisorio
quanto a assuntos familiares que lhe digam respeito e conceder-lhe espacos de liberdade na
organizacao da sua vida privada®, seguindo a tonica da Convencao quanto a concessao de uma
capacidade natural a menoridade.

Em certos cenarios, a crianca possui capacidade de exercicio atribuida por lei, nos casos das
denominadas maioridades especiais®. Referimo-nos, nomeadamente, a maioridade religiosa prevista
no art. 1886.° quanto aos maiores de dezasseis anos, a possibilidade de a crianca ser ouvida em
Tribunal em caso de desacordo dos pais quanto a questdes de particular importancia (art. 1901.°, n.°
3), o direito de oposicao as medidas impostas no ambito de processo de promocdo e protecao por
criancas maiores de 12 anos (art. 10.°, n.° 1 da LPCJP) ou a participacao no trafico juridico quando
se trate das excecdes compreendidas nas als. do art. 127.° do CC.

Tal traduzir-se-a na premissa de que a idade nao significara incapacidade. Como vem sendo
percebido pelos estudos da Sociologia da Infancia, a infancia é um “enfre-/lugar o espaco intersticial
entre dois modos - 0 que € consignado pelos adultos e o que é reinventado nos mundos de vida das
criancas”? e que ira, necessariamente, beber da aprendizagem e ensinamentos pelos quais os pais
estardo responsaveis, mas, ao mesmo tempo, criar 0 seu espaco de aco e de desenvolvimento®. E
neste sentido que ao menor de dezoito anos é dada a faculdade de celebrar certos negocios juridicos
e agir de acordo com a sua vontade e 0s seus interesses que, num “processo de evolucao gradual”,
se vao consolidando e ajustando a realidade adulta.

No entanto, as intencdes do legislador de salvaguardar a participacdo da crianca referida ndo
se pareciam coadunar com o termo que veio, até 2008, sendo admitido quanto a funcao atribuida aos
pais de suprimento da incapacidade por menoridade: o poder paternal. Se, por um lado, a fradicdo

paternalista de definir a relacdo que se estabelece entre pais e filhos menores se mostra desadequada

= Neste sentido, refere Raul Guichard "na medida da sua aptidao de discernimento, segundo a sua maturidade, havera que ouvir (...) as requestas ou
desejos, os sentimentos e as necessidades do menor. E ha-de ele desempenhar, assim, um papel ativo, de coenvolvimento nas decisdes que o afetem,
atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o participar ou até chamando-o a tomar por si tais deliberacdes". GUICHARD, Raul, "Sobre a incapacidade dos
menores no direito civil e a sua justificacdo", in Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 2005, p. 6.

» SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito das Criancas, Coimbra, Aimedina, 2014, p.19.

s OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de satide, RLJ, Ano 132.°, n.° 3898, 1999, p. 16.

s Lein.® 147/99, de 1 de setembro, publicado no Diario da Republica n.° 204/1999, Série |-A de 1999-09-01, paginas 6115-6132, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis

7 SARMENTO, Manuel, “As Culturas da Infancia nas Encruzilhadas da 2* Modernidade”, /n Criancas e Mitdos: perspectivas socio-pedagogicas da infancia
e educacéo, Porto, Edicdes Asa, 2004, p. 10.

= “De uma situac@o de dependéncia total e de sobredeterminacao das necessidades da crianca deve passar-se, progressivamente, para uma cada vez
maior articulagdo complementar entre os interesses, as necessidades e os tempos das criancas e das figuras parentais. Sé dessa forma ambos aprendem
a construir percursos capazes de respeitar a identidade e autonomia de cada um”. ALARCAO, Madalena, “A importancia das relacoes afetivas no
desenvolvimento da crianca”, in A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianca — Tomo /ll, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2014, p.75, disponivel
em: https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=N_IkUly5WyY%3d&portalid=30

» HORSTER, Heinrich Ewald; SILvA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 322.

= Neste sentido, Heinrich Horster entende, quanto a opcéo do legislador de afastar a incapacidade dos menores no art. 127.° do CC, que “a lei tem de
considerar ndo sé as exigéncias da seguranca do trafico juridico mas também o direito a autodeterminacao e auto-regulamentacao da pessoa, na medida
em que esta esta em condicdes para fazer uso dos seus direitos e para atuar de uma maneira cada vez mais responsavel”. HORSTER, Heinrich Ewald;
SILVA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 322.
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as necessidades da crianca, ao seu desenvolvimento e as caracteristicas atuais das relacdes paterno-
filiais, por outro, por forca da Lei n.® 61/2008, de 31 de outubro, o ordenamento juridico portugués
abandona a expressao poder paternal, substituindo-a por responsabilidades parentais. No nosso

entender, de forma acertada, como, alias, refere a doutrina maioritaria.

1.1. Nociao, conteiido e natureza juridica das responsabilidades parentais.

Nos estudos da Teoria Geral do Direito Civil, o exercicio das responsabilidades parentais
apresenta-se como uma forma de representacao legal do menor no &mbito da sua “atividade juridico-
negocial”. Contudo, nao se cinge a mera representacdo do menor, na medida em que nao intervirdo
os titulares das responsabilidades parentais apenas quando se afigure necessario suprir a
incapacidade dos menores, olvidando, assim, o direito dos filhos ao seu desenvolvimento pessoal e as
especificidades da propria relacdo de filiacdo, em especial da sua vertente sentimental e afetiva.

Na verdade, caso adotassemos um tal entendimento, esgotar-se-ia 0 sentido do exercicio das
responsabilidades parentais na rigidez e formalismo que as relacdes familiares modernas nao
comportam, por um lado, por nao assentarem num mero dever de obediéncia dos filhos a autoridade
dos pais e, por outro, por nao se circunscreverem a aspetos de representacéo juridica dos menores,
descurando as funcdes social e assistencial da familiaz.

Como antecedente das responsabilidades parentais, o poder paternal vé a sua origem no direito
romano classico na figura do paterfamilias, a quem competia o exercicio da patria potestas e que
detinha um poder absoluto sobre os filhos, equiparado ao controlo sobre os seus escravos e
patrimoénio. E, embora se tenha dissipado o carater absoluto e perpétuo, nos Cédigos Civis de 1867 e
de 1966 subsiste “a estrutura hierarquica e autoritaria do poder paternal do chefe da familia masculino
com poderes discricionarios sobre os filhos menores”=.

Até a Constituicdo de 1976 e Reforma de 1977, a figura materna sobravam apenas poderes
consultivos ou de substituicdo das funcdes parentais da figura masculina, estando-lhe vedada a
faculdade de romper com o patriarcado, e ao pai competia trabalhar, sustentar e orientar a vida
familiar, competindo-lhe, em exclusivo, conceder autorizacdes ao filho, assim, um conjunto de poderes-
deveres de educacdo, representacdo e administracao dos bens, assentes numa relacao de
subordinacéo e sujeicdo da crianca as vontades e disciplina dos pais. A Constituicdo de 1976, fruto

da Revolucao de abril de 1974, quebrou o paradigma, reconhecendo a mater o mesmo protagonismo

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, 7. edicao, Coimbra, Aimedina, 2021, p.23.
= Sobre as funcdes da familia, vide CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de, Ligdes de Direito da Familia, 3.% edicao, Coimbra, Almedina,
2017, pp. 44-49.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito das Criancas, Coimbra, Almedina, 2014, p. 24.

= BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A crianca e a familia - uma questao de direito(s). visdo pratica dos principais institutos do Direito da Familia e das
Criancas e Jovens, 2.* Edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 184-185.
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e 0S mesmos papéis do pater anteriormente exclusivos do colo paternal; os dois pais, em igualdade,
participam da relacao familiar, educando, alimentando e coabitando com a crianca (art. 36.° da CRP).

Com o Decreto-Lei n.° 496/77, o poder paternal & ja um poder funcional, composto por deveres
de cuidado e de educacao, que opera em torno do superior interesse da crianca.

Finalmente, a Lei n.° 61/2008 promove alteracdes significativas ao regime do poder paternal,
inclusive alterando a sua denominacéo para a expressao “responsabilidades parentais”, decisao que
tem nos seus alicerces os estudos e as discussbes dos autores que vém arguindo pela alteracao de
conceitos. Ja em 1981, Moitinho de Almeida referia que o poder paternal fazia “lembrar a ideia do
poder-sujeicdo [...] e a ascendéncia do pai”=. Enquanto a palavra “poder” significa posse, autoridade
e dominio, a palavra “paternal” refere-se a figura do pai e a preponderancia desta enquanto chefe de
familia, por consequéncia, hierarquicamente superior a mulher e aos filhos#, algo que o legislador, ja
em 1977 com o Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, pretendeu excluir ao consagrar a
igualdade dos conjuges na direcao da familia, na orientacédo da vida comum e no exercicio dos direitos
e deveres que nascem com a parentalidade (n.° 1 e n.° 2 do art. 1671.° do CC).

Se o legislador portugués optou pela expressdo “responsabilidades parentais”#, diversos
autores enunciavam outros termos alternativos: ao passo que alguns autores introduziam expressoes
como “poder parental”= ou “direitos parentais”#, outros® expressavam 0 Seu apreco pela expressao
“cuidado parental” assente na comparticipacao igualitaria de pai e mae nas funcdes de cuidado e
educacao. As figuras paternal e maternal partilham agora responsabilidades, decisdes e inquietacoes
quanto a crianca, bem como lacos afetivos e processos emocionais, sempre associados ao Sexo
feminino, mas que ao sexo masculino vem sendo concedida competéncia ou aptidao para estabelecer
uma relacao de carinho com aqueles que lhe sao mais proximos, inclusive aqueles com quem
estabelece uma relacédo de filiacdo.

Ademais, a exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.° 509/X, que iniciou o processo de
substituicao da expressdo poder paternal, referia que «ao substituir uma designacao por outra muda-
se o centro de atencao: ele passa a estar ndo naquele que detém o “poder” - o adulto, neste caso —

mas naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criancas». Noutros termos, coloca-

= ALMEIDA, Moitinho de, “Efeitos da Filiacdo”, in Reforma do Codigo Civil, Lisboa, Ordem dos Advogados, 1981, p. 145.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, p. 26.

7 No que concerne a expressao “responsabilidades parentais”, Jorge Duarte Pinheiro revela as suas inquietaces quanto ao termo “parentais”, na medida
em que leva a pensar que o exercicio das responsabilidades parentais podera caber a quaisquer parentes, quando, na realidade, cabera, em principio,
aos pais, ou seja, aos parentes no 1.° grau da linha reta. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 7.° edicdo, Coimbra, Gestlegal,
2021, p. 261.

= CAMPOS, Diogo Leite de, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessoes, 2.° Edicéo, revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 370.

= BAPTISTA-LOPES, M. Manuela; DUARTE-FONSECA, Antonio Carlos, “Aspectos da Relacao Juridica entre Pais e Filhos”, /in Infancia e Juventude, numero
especial, 1991, p. 242.

» SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit,, p. 26; DIAS, Cristina, “A Crianca como
sujeito de direitos e o poder de correcao”, in Julgar, n.° 4, 2008, p. 88; MARTINS, Rosa Candido, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pp. 225-227.
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se a tonica na crianca enquanto centro da esfera de cuidados.

Atualmente, consagraon.® 1 do art. 1878.° a competéncia dos pais de, no interesse dos filhos,
velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los,
ainda que nascituros, e administrar os seus bens. Por seu turno, os filhos estao vinculados a um dever
de obediéncia aos pais, sem que tal implique, porém, descurar a importancia da palavra da crianca e
a sua autodeterminacdo, em funcdo da idade e maturidade (n.° 2 do art. 1878.°).

As responsabilidades parentais consistem, assim, num conjunto de direitos-deveres atribuidos
aos pais no interesse dos filhos que, conciliando as necessidades fisicas, intelectuais e emocionais
destes, ttm em vista 0 seu desenvolvimento, cuidado, educacao, protecao e promocao da
autonomizacao e independéncia em todas as esferas da vida da criancas.

Neste sentido, e ndo sendo uma disponibilidade de meios para obter um fim, os pais nao terdo
a faculdade de decidir pelo ndo exercicio dos deveres parentais; nem os titulares das responsabilidades
parentais as exercem de acordo com 0s seus interesses, mas na prossecucao altruista do superior
interesse da crianca®. Alias, poder-se-a considerar que a lei presume a existéncia de uma relacao de
proximidade e afetividade tipica da filiacdo, concedendo, por essa razdo, aos pais, um papel
multidisciplinar e preponderante na afericdo das caréncias da crianca, ainda que, idealmente, os
interesses dos filhos e os interesses dos pais devam ser conciliados e coexistir em harmonia.

O art. 1878.° consagra, assim, o contetdo das responsabilidades parentais que abarca nao sé
o dever de assegurar a guarda, a seguranca, a saude e a educacao, mas também de prover ao sustento
da crianca, a administracdo dos seus bens e a sua representacdo. Porém, nao sendo a enumeracao
ai prevista taxativa, mas exemplificativa®, o legislador dispée apenas linhas orientadoras e
representativas que pretendem elucidar e concretizar o conteudo das responsabilidades parentais,
sem que exista alguma chance de excluir situacdes que, embora nao constem do art. 1878.°, sejam
direitos-deveres que se comprometam com as especificidades de cada crianca.

No essencial, o centro do exercicio das responsabilidades parentais encontra-se na crianca e no
amago do seu conteudo estardo os cuidados prestados pelos pais, quanto a sua pessoa e quanto aos
seus bens. A doutrina maioritaria* reparte assim o plano pessoal e o plano patrimonial quanto ao

conteudo das responsabilidades parentais, competindo aos pais a protecdo da saude e da seguranca,

= Citando Cristina Dias, “trata-se de um conjunto de faculdades de contetido altruista, exercido no interesse dos filhos e sob a vigilancia da ordem juridica,
visando como objectivo principal a protecdo e promocéo dos interesses do filho, com vista ao seu desenvolvimento integral”. DIAS, Cristina, “A Crianca
como sujeito de direitos e o poder de correcdo”, in Julgar, n.° 4, 2008, p. 91.

= PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéneo, cit, p. 261.

= Neste sentido, MARTINS, Rosa Candido, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, cit, p. 193; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de
particular importancia no exercicio das responsabilidades parentais, 1.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 31.

* LEANDRO, Armando, “Poder paternal”, in AAW, Temas de Direito da Familia, Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, Coimbra, Aimedina, 1986, p. 124; BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A crianca e a familia, uma questao de direito(s): visdo pratica dos
principais institutos do Direito da Familia e das Criancas e Jovens, cit, pp. 182- 183.
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mas também, e nao s, a protecao do eixo patrimonial e negocial da crianca.

A verdade é que a escolha do legislador pendeu no sentido de separar as responsabilidades
parentais quanto a pessoa do filho das responsabilidades parentais relativas aos seus bens, nunca
deixando de olvidar o carater mutavel desses direitos-deveres, diminuindo na medida do crescimento
e progressao da autonomia da crianca.

Ai incluimos, nomeadamente, o direito-dever de guarda, stricto sensu, disposto no n.° 1 do art.
1877.°, enquanto direito de os pais terem o filho em sua companhia, de fixar a sua residéncia e exigir
que dai ndo se retire ou seja retirado®*. No mesmo sentido, a Lei Fundamental, no seu n.° 6 do art.
36.° prevé que os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0s
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial. Ao dever de guarda
esta também associada a possibilidade de decidir questées de salde da crianca, nomeadamente
quanto a conceder autorizacdes a intervencdes e procedimentos médicos do filho.

Intrinsecamente conexo a este, o direito-dever de vigilancia concede aos pais a faculdade de
vigiar, controlar e monitorizar as acdes e os comportamentos dos filhos, com o intuito de proteger a
sua integridade fisica e moral, designadamente, supervisionando as relacdes interpessoais que a
crianca estabelece, a regularidade e o propésito das suas saidas e a sua correspondéncia eletronica.

Ademais, estdo os pais adstritos ao direito-dever de prover ao sustento dos filhos menores,
constitucionalmente previsto no n.° 5 do art. 36.° da Constituicdo no sentido de lhes ser incumbido o
direito e dever de manutencado dos filhos. Tal implica suprir as necessidades de alimentacéo,
habitacao, vestuario, saude, educacéo e seguranca, entre outras, promovendo o crescimento fisico e
intelectual, na medida do nivel de vida dos préprios pais e atendendo as suas capacidades financeiras,
nos termos do art. 1879.°. Assim, o direito-dever de sustento ou, na doutrina de Rosa Candido Martins,
o direito-dever “de manutencao”s pode cessar com a maioridade, com a emancipacao ou quando 0
menor seja capaz de suportar as suas despesas, mas também prolongar-se na maioridade ou
emancipacao do filho, se este ndo houver concluido a sua formacao profissional (art. 1880.°).

Também constitucionalmente sistematizado surge o direito-dever de educacao, impresso no n.°
5 do art. 36.° da Lei Fundamental e no art. 1885.° do CC. Enquanto fim maximo orientador do exercicio
das responsabilidades parentais, a educacao ¢ um direito das criancas e um dever dos pais para com
os filhos, devendo, por um lado, promover o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral e, por
outro, proporcionar adequada instrucao geral e profissional. Nesta senda, referimo-nos a educacéo

em sentido amplo, que abrange o encorajamento do desenvolvimento fisico, intelectual, moral,

» MARTINS, Rosa Candido, Menoridade, (Injcapacidade e Cuidado Parental, cit, p. 198.
= ldem, pp. 202-204.
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religioso ou espiritual, civico, politico e a promocao da aprendizagem escolar e profissional, em funcao
das aptiddes de cada crianca.

Tal ndo deixa de convocar o poder de correcao expressamente reconhecido no art. 1884.° do
CC de 1966, como direito de os pais submeterem os filhos menores a castigos corporais moderados
sob a forma educativa, entretanto revogado e ndo substituido. Hoje, ndo sera assim. Apesar de
subsistir um dever de correcédo no processo educativo dos filhos assente em castigos, repreensdes ou
adverténcias, nao concordamos que dai se retire a admissibilidade de castigos corporais como
instrumento educacional e que tal faca parte do contetido das responsabilidades parentais. Se nos
apartamos da ideologia da sujeicdo ao poder paternal, nao podemos sucumbir a um exercicio parental
punitivo, severo e prejudicial para o préprio desenvolvimento fisico e emocional da crianca. A correcao
¢ sim, no entender de Cristina Dias, “um dever dos pais que ndo devera exceder os limites da
educacao, compreendendo repreensdes e censuras, privacao de um divertimento”¥, considerando a
saude da crianca.

E, apesar de o uso de castigos corporais moderados ser pratica socialmente aceite, cremos nao
existir legitimidade para os pais o exercerem, na crianca, sejam os castigos moderados ou violentos e
desproporcionados, na medida em que a intencao educativa destes podera evoluir para situacoes de
abuso e violéncia ou causar danos, presentes e futuros, na integridade emocional do filho=.

Assim, no ambito do seu direito-dever de educacado, os pais estdo legalmente obrigados a
procurar meios alternativos ao uso da violéncia e exercer o seu dever de correcao, designadamente,
colocando a crianca de castigo no quarto ou retirando o telemovel e outras formas de entretenimento.
No superior interesse da crianca, a correcao implicara ndo um direito de a agredir, mas um direito-
dever que compreendera, muitas vezes, esforcos de repreensdo, compreensdo, inflexibilidade e
discussao, mas jamais punicdo, violéncia e ofensas a crianca.

Ja no que respeita aos direitos-deveres de natureza patrimonial, ha que referir, em primeiro
lugar, o direito-dever de representacéo, previsto no n.° 1 do art. 1878.° e no art. 1881.°. Decorrente
da incapacidade de agir dos menores de idade, cabe aos pais representar os filhos, ainda que
nascituros, ou, por outras palavras, substituirem-se aos filhos menores por estes carecerem de
capacidade e discernimento para a celebracdo de diversos atos. O direito-dever de representacao
compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigacdes do filho,

excetuados os atos puramente pessoais (€ o caso da perfilhacao, do casamento e do testamento que

= DIAS, Cristina, “A Crianca como sujeito de direitos e o poder de correcéo”, in Julgar, n.° 4, 2008, p. 97.

= Neste sentido, ndo podemos deixar de concordar com Maria Clara Sottomayor quando refere que “a aceitacdo de qualquer poder de castigar
moderadamente os filhos assenta numa ideia, culturalmente muito difundida, mas desmentida pelas ciéncias sociais e pela psicologia, da inferioridade
da crianca face ao adulto”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Existe um poder de correccédo dos pais? - A propdsito do acérdao do STJ, de 05-04-2006", in Lex
Familiae, Ano 4, n.° 7, 2007, p.121.
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nao comportam representacao legal) e os atos respeitantes a bens cuja administracao nao pertenca
aos pais (n.° 1 do art. 1881.°).

Quanto ao direito-dever de administracao, cumpre-nos referir que aos pais é concedida a
administracdo dos bens do menor, exceto quanto aos bens elencados no art. 1888.°. Os pais nédo
estdo obrigados a prestar contas da sua administracao (art. 1899.°), mas devem administrar os bens
com o mesmo cuidado com que administram os seus (art. 1897.°), até que o menor atinja a
maioridade ou seja emancipado (n.° 1 do art. 1900.°).

Se quanto ao contetdo das responsabilidades parentais decorremos pelos direitos e deveres
que ai se incluem, resta-nos, no entanto, aferir da natureza juridica do cuidado parental. De facto, a
questdo que vem sendo colocada prende-se com a qualificacdo das responsabilidades parentais
enquanto poder funcional ou direito subjetivo.

Esta divisdao na doutrina assenta, principalmente, no argumento de que as responsabilidades
parentais representam uma situacao juridica complexa que abarca diferentes situacdes juridicas, de
um lado, poderes funcionais e direitos e, de outro, puros e simples deveres®. Contudo, é pacifico na
doutrina que tal nao invalida a determinacao da natureza das responsabilidades parentais como um
todo.

E, embora seja também relativamente pacifico que se trata de um poder funcional, autores
existem que consagram as responsabilidades parentais como um direito subjetivo. Ora, define-se
direito subjetivo como o poder de exigir de outrem um comportamento (direito subjetivo propriamente
dito) ou de produzir certas consequéncias juridicas (direito potestativo). O titular do direito subjetivo
tem livre-arbitrio quanto ao exercicio ou nao exercicio e no modo como exerce esse direito, estando a
sua livre disponibilidade satisfazer um qualquer interesse seu ou de outrem. Falamos do elemento
caracterizador “liberdade de atuacao” ou “permissao” ».

As responsabilidades parentais sdo direitos familiares pessoais. O seu exercicio pressupde a
existéncia de uma relacao afetiva assente em direitos e deveres dos pais para com os filhos, sobre os
quais os primeiros nao podem dispor, por estarem obrigados ao exercicio das responsabilidades
parentais e vinculados aos interesses das criancas®, sob pena de incorrerem em responsabilidade civil

(como inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais nos termos do art. 1915.° do CC) ou

= MENDES, Jodo de Castro; SOusA, Miguel Teixeira de, Direito da Familia, Lisboa, AAFDL, 1991, pp. 339-340.

« No que a este assunto concerne, a doutrina de Gomes da Silva da especial importancia a realizacdo pessoal dos pais e aos interesses destes no
exercicio das responsabilidades parentais, obstando a sua caracterizacdo enquanto poderes funcionais. SILVA, Gomes da, Curso de Direito da Familia,
Apontamentos das lices proferidas no ano lectivo de 1960-61, coligidos pelos alunos Jorge Liz e Vasconcelos Abreu, Lisboa, AAFDL, 1960, pp. 151,
152 e 330.

= “As responsabilidades parentais séo, portanto, definidas de forma unitaria, ndo como uma espécie de direito subjetivo mas como um poder funcional,
cujo exercicio é obrigatorio ou condicionado, em que se acentua a funcionalizacao dos direitos dos pais ao interesse dos/as filhos/as, os quais nao estao
na livre disponibilidade do titular do direito-dever”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio, 7.% edicao, Coimbra, Almedina, 2021, p. 28.
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penal (arts. 143.°, 145.°, n.° 1, al. a), 132.°, n.° 2, al. a) ou 152.°-A do CP). Ademais, o contetdo das
responsabilidades parentais ndo consiste apenas em faculdades ou direitos, mas também deveres
(como os deveres de educacao, de vigilancia ou de sustento).

Conceber as responsabilidades parentais como direito subjetivo seria retroceder ao bindmio
“poder-objeto”, ha muito ultrapassado, em que os pais tm o poder de exigir um determinado
comportamento, enquanto a crianca é somente o objeto do direito, obedecendo as suas exigéncias.
Também nao deverao os titulares das responsabilidades parentais atuar a favor de interesses egoistas
e, nem sequer, ponderar os seus interesses com alguma superioridade ou prevaléncia aos da crianca.
Nao ¢é esta a finalidade altruistica que a doutrina reconhece ao cuidado parental.

As responsabilidades parentais séo um conjunto de poderes-deveres, direitos-deveres ou
poderes funcionais que os pais exercem imperativamente e do modo exigido pela lei; assim, no
interesse dos filhos e com um papel fundamental no desenvolvimento, protecdo e educacdo da
crianca. Heinrich Horster e Eva Sonia Moreira da Silva elucidam: «O seu titular ndo é apenas auto-
responsavel, também é responsavel, com forca igual, por outrem (...). Ele ndo pode exercer o seu
direito de “livre vontade”, mas apenas dentro das funcoes a que se destina, sendo o exercicio
controlado pela ordem juridica» .

Neste sentido, nao deixamos de louvar a doutrina que vem introduzindo a expressao “direitos-
deveres”, substituinte daquela que, embora mais vulgar, seja desadequada para os tempos atuais®.

Por um lado — com argumentos formais — cremos que tera sido intencédo do legislador apartar
a expressdo “poder” da relacdo estabelecida entre pais e filhos, ndo apenas quanto ao seu aspeto
exterior, mas também no que respeita ao seu contetido e natureza. Se o proprio termo foi alvo de
criticas doutrinarias que lograram numa substituicdao, a sua natureza juridica deve acompanhar essa
mudanca, pelo que julgamos a expressao “direitos-deveres” mais adequada.

Por outro lado — com argumentos materiais — os pais tém direitos (ndo poderes) e deveres que
se deverao conciliar, sendo esses direitos atribuidos para cumprimento desses mesmos deveres*. De
facto, os direitos a educacao e a inseparabilidade dos filhos dos seus pais ou o direito a amar e ser
amado e respeitado* vém sendo considerados verdadeiros direitos de personalidade, “pois s6 em
contacto com os filhos, na convivéncia quotidiana, no exercicio do seu poder-dever de educacdo, (...)

eles encontrardo um quadro ideal para o desenvolvimento da personalidade”s.

= HORSTER, Heinrich Ewald; SILvA, Eva Sonia Moreira da, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, cit, pp. 256-257.

= Vide, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, 7.% edicdo, Coimbra, Almedina, 2021,
p. 27; HORSTER, Heinrich Ewald; SILVA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 256; LIMA,
Pires de; VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, 1.% edicao, reimp., vol. V, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 331-332.

“ LEANDRO, Armando, “Poder paternal”, cit, p. 121.

= SILVA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas na Separacdo dos Pais, Petrony Editora, 2016, p. 42.

« CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das Sucessoes, cit, p. 106.
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Contudo, muito embora haja uma relacdo de reciprocidade de direitos, os interesses das
criancas e dos pais nao estao numa relacao de igualdade; o interesse dos pais tera, necessariamente,

relevancia secundaria, sendo atendivel quando nao colida quando o superior interesse da crianca®.

1.2. 0 exercicio das responsabilidades parentais.

No decurso do nosso estudo, vimos referindo que o instituto das responsabilidades parentais
ou o cuidado parental ¢ encarado como um conjunto de direitos-deveres dos pais para com os filhos.
Por outras palavras, sao os pais os titulares das responsabilidades parentais — exceto no caso da
adocao - e sao as criancas os destinatarios das mesmas.

As especificidades e particularidades das relacoes familiares entre os pais e os filhos menores
trazem a colacao o principio da néo intervencdo do Estado em questdes que sé a familia pertence,
reservando a intimidade da vida privada da familia, em geral, e da crianca, em particular. A
legitimidade de intervencao do direito &, no entanto, avocada quando a vulnerabilidade da crianca e 0
seu superior interesse o exijam, nomeadamente em situacdes de dissociacao familiar. Neste sentido,
ao Estado cabe fiscalizar o exercicio das responsabilidades parentais.

Trata-se, sim, de determinar a quem compete tomar as decisdes importantes da vida do menor,
se a ambos 0s progenitores ou apenas a um deles ou terceiro, mas também, e nao so, determinar a
residéncia da crianca, quando os pais se encontrem divorciados, separados judicialmente de pessoas
e bens ou tenha sido declarada a nulidade ou anulado o casamento (1905.° e 1906.°), estejam
separados de facto (1909.°), os progenitores unidos de facto estejam separados (n.° 2 do art. 1911.°)
ou ndo haja qualquer convivéncia marital (1912.°).

Na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, quando exista acordo dos
progenitores, homologado pelo Ministério Publico, ou mediante decisao judicial, € essencial que se
resolvam quatro questdes fundamentais: o exercicio das responsabilidades parentais; a
residéncia/guarda da crianca® (n.° 5 e 6 do art. 1906.°); o regime de visitas por parte do progenitor
nao residente e a fixacdo dos alimentos a prestar a crianca pelo pai ndo residente (art. 1905.°).

No caso em que os progenitores estao de acordo quanto aos termos em que serdo exercidas
as responsabilidades parentais e quanto aos alimentos devidos a crianca, devem apresenta-lo, para
efeitos de homologacdo, nas Conservatérias do Registo Civil, em caso de divorcio por mutuo
consentimento (art. 1775.°do CC) ou de separacao de pais nao casados (n.° 1 do art. 274.°-A do
CRC). Na Conservatoria do Registo Civil, o acordo é apreciado pelo conservador que podera convidar

0s progenitores a altera-lo se nao acautelar os interesses dos filhos, podendo determinar a pratica de

7 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéneo, cit., p. 269.
= Com a Lei n.° 61/2008, o termo guarda é substituido pela nocéo de residéncia no art. 1906.°, apesar de tal ndo ser acompanhado no art. 1907.°
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atos e a producdo da prova necessaria (n.° 1 do art. 1776.° do CC e n.° 3 do art. 274.°-A do CRC).
Apds apreciacao, o processo é enviado ao Ministério Publico junto do Tribunal judicial de 1.% instancia
competente em razao da matéria no ambito da circunscricao a que pertenca a conservatoria, para que
este se pronuncie no prazo de 30 dias (n.° 1 do art. 1776.°-A do CC; n.° 4 do art. 14.° do DL n.°
272/2001, de 13 de outubro® e n.° 4 do art. 274.°-A do CRC).

Se os requerentes estiverem de acordo e este acautelar devidamente os interesses dos menores
ou se 0s conjuges procederam a alteracao do acordo, o Ministério Publico emite parecer e remete o
exercicio das responsabilidades parentais ao conservador do registo civil para homologacdo (n.° 3 do
art. 1776.°-A do CC; n.° 6 do art. 14.° do DL n.® 272/2001 e n.° 1 do art. 274.°-B do CRC).

Se o0 acordo ndo acautelar devidamente os interesses das criancas, podem os requerentes
alterar o acordo ou apresentar novo acordo (n.° 2 do art. 1776.°-A do CC; n.° 5 do art. 14.° do DL n.°
272/2001 e n.° 2 do art. 274.°-B do CRC). No entanto, se os requerentes ndo se conformam com as
alteracoes indicadas pelo Ministério Publico e mantenham o propdsito constante dos acordos, sem
que seja acautelado o interesse da crianca, a homologacao deve ser recusada e 0 processo €
integralmente remetido para o tribunal competente da residéncia do menor no momento da
instauracao do processo (n. 4 doart. 1776.°-Ae 1778.°do CC; n.° 7do art. 14.°do DL n.° 272/2001;
n.° 3doart. 274.°-B e n.° 1 do art. 274.°-C do CRC).

Assim, no que ao divorcio por mutuo consentimento concerne, quando exista acordo dos
conjuges quanto ao divorcio, mas nao haja acordo quanto ao exercicio das responsabilidades
parentais, quando os acordos apresentados ndo acautelam suficientemente os interesses de um dos
conjuges ou quando os requerentes ndo se conformam com as alteracdes indicadas pelo Ministério
Publico, o processo de divorcio corre no Tribunal, nos termos do n.° 4 do art. 1776.°-A, 1778.°en.°
len.°2doart. 1778.°-A do CC. O juiz aprecia os acordos apresentados e convida os pais a altera-
los (n.° 2 do art. 1778.°-A do CC) e, ndo sendo apresentados acordos, o juiz fixa as consequéncias do
divorcio como se tratasse de um divércio sem consentimento de um dos cénjuges (n.° 3 do art. 1778.°-
A)=.

No divorcio sem consentimento de um dos conjuges, o juiz tenta obter acordo dos conjuges
quanto aos alimentos e quanto a regulacdo das responsabilidades parentais dos filhos (n.° 2 do art.
931.° do CPC). Os pais sdo entdo citados para conferéncia, na qual o juiz procura obter acordo que

corresponda aos interesses da crianca, podendo determinar que estejam ai presentes os avds ou

= Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro, que opera a transferéncia de competéncia decisoria em determinados processos de jurisdicdo voluntaria
dos tribunais judiciais para o Ministério Publico e as conservatdrias do registo civil, disponivel em www.pgdlisboa.pt [01.08.2023].

» Caso o Ministério Publico ou o juiz rejeitem o acordo dos pais de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, este devera juntar
fundamentacao.
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outros familiares e pessoas de especial referéncia para a crianca e requerer que a crianca, com idade
superior a 12 anos ou com idade inferior com capacidade para compreender os assuntos em
discussao, seja ouvida (art. 4.°, al. c¢), 35.° e 37.° do RGPTC). Na falta de acordo, o juiz decide
provisoriamente sobre o pedido, suspende a conferéncia e remete as partes para mediacao ou audicao
técnica especializada (art. 38.° do RGPTC). Se, mesmo assim, o0s pais ndo chegarem a acordo, estes
sao notificados para alegar e, se forem apresentadas alegacdes ou apresentadas provas, ha lugar a

audiéncia de discussdo e julgamento (n.° 7 do art. 39.° e art. 40.° do RGPTC).

1.2.1. O exercicio conjunto das responsabilidades parentais como regra.

A Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que veio rever o regime juridico do divércio, trouxe
importantes mudancas quanto a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais. Até esta,
antecederam-lhe diversas opcoes legislativas que, sucintamente, apresentamos: o Codigo Civil de
1966 previa que a ambos 0s pais competia a guarda e a regéncia dos filhos, mas ao pai, chefe de
familia, cabia o exercicio de diversos poderes que a mae estariam excluidos, exceto se o pai se
encontrasse em local remoto ou estivesse impossibilitado de os exercer (art. 1879.°; 1881°; 1882.°),
e, em caso de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracéo de nulidade ou anulacao do
casamento, o exercicio do poder paternal seria regulado por acordo (1902.°). Com o DL n.° 496/77,
de 15 de novembro, o n.° 1 do art. 1906.° do CC vem contrariar a lei referida, ao estabelecer que, no
caso de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacéo do
casamento, o poder paternal é exercido pelo progenitor a quem o filho foi confiado. Queria isto dizer
que a regra era a da atribuicao do exercicio unilateral do poder paternal por aquele que melhor
assegurasse o interesse da crianga, aquele a quem o menor fosse confiado, sendo que o outro
progenitor nao exercia o poder paternal, tendo apenas o poder de vigiar a educacao e as condicdes de
vida do filho (n.° 3 do art. 1906.°).

A Lein.® 84/95, de 31 de agosto, inova e passa a permitir o acordo dos pais pelo exercicio em
comum do poder paternal, decidindo as questoes relativas a vida do filho em condicdes idénticas as
que vigoravam para tal efeito na constancia do matriménio (n.° 2 do art. 1906.°). A Lei n.® 59/99, de
30 de junho, da uma nova redacao ao n.° 1 do art. 1906.°, estabelecendo como regra o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais quando haja acordo de ambos 0s pais nesse sentido,
homologado pelo juiz ou aprovado pelo Ministério Publico. Na pratica, manteve-se o predominio da
figura maternal e o exercicio unilateral continuou a ser a regra aplicavel, embora tal decisdo devesse
ser acompanhada de fundamentacao (n.° 2 do art. 1906.°).

Em 2008, a Lei n.° 61/2008 consagra o regime imperativo do exercicio conjunto ou comum
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das responsabilidades parentais no matrimonio (n.° 1 do art. 1901.°) ou unido de facto e no caso de
nunca terem vivido juntos, tenha cessado a comunhao analoga as dos conjuges ou tenha sido
declarado divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracao de nulidade ou anulacao do
casamento, quanto as questdes de particular importancia para a vida do filho (n.° 1 do art. 1906.°).

Quanto ao que nos diz a lei, nos termos do n.° 1 do art. 1901.°, nao sera objeto de discussao
que, na vigéncia do matrimonio ou da unido de facto, o exercicio das responsabilidades parentais
pertence a ambos os pais. No entanto, nao estando os progenitores de acordo quanto a questoes de
particular importancia, qualguer um deles pode recorrer ao tribunal numa tentativa de conciliacdo (n.°
2 do art. 1901.°) e, caso a conciliacdo nao seja possivel, o tribunal decidira a questdo ouvindo a
crianca (n.° 3 do art. 1901.°), independentemente da idade. A audicdo da crianca pode ser requerida
por qualquer interveniente ou ordenada pelo tribunal, devendo, porém, ser recusada, quando
circunstancias ponderosas o desaconselhem (n.° 3 do art. 1901.°), por tal ndo ser do interesse da
crianca.

Se um dos pais praticar ato que integre o exercicio das responsabilidades parentais, presume-
se que age de acordo com o outro, salvo quando a lei expressamente exija 0 consentimento de ambos
0s progenitores ou se trate de ato de particular importancia (n.° 1 do art. 1902.°), dado que, neste
ultimo caso, é exigivel consentimento de ambos.

No caso de pais que nao vivem juntos (art. 1906.%; n.° 2 do art. 1911.° ¢ 1912.° do CC) — em
situacOes de rutura ou quando nunca existiu coabitacdo —, ha um exercicio comum mitigados das
responsabilidades parentais, decidindo ambos os progenitores apenas as questdes de particular
importancia, salvo nos casos de urgéncia manifesta em que qualquer dos progenitores pode agir
sozinho (n.° 1 do art. 1906.°).

Contudo, quanto a atos da vida corrente, o exercicio das responsabilidades parentais cabe ao
progenitor que com ele reside habitualmente, em exclusivo, ou ao progenitor com quem ele se
encontra temporariamente, ndo devendo este contrariar as orientacbes educativas mais relevantes
definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente. A partilha igualitaria de
responsabilidade &, assim, amenizada, na medida em que o progenitor nao residente nao tem a
liberdade de afastar regras impostas pelo progenitor residente ou adotar condutas contrarias as deste,
mas nada o impede que, discordando daquelas, informe o outro e comunigue a sua opiniao pessoal,

estando-lhe vedada a possibilidade de recorrer judicialmente dessas decisdes quotidianas.

= PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direifo da Familia Contemporaneo, cit, p. 286.

= “Em caso de abuso sistematico por parte do progenitor residente, usando a sua posicao privilegiada para agir contra a vontade do outro em assuntos
de particular importancia ou em atos da vida corrente, pode propor uma modificacdo do exercicio das responsabilidades parentais que restrinja os
poderes do outro progenitor”. FIALHO, Antdnio José, Guia pratico do divorcio e responsabilidades parentais, 2.* Edicao, Centro de Estudos Judiciarios,
2013, p. 77.
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E, embora orientada pelo superior interesse da crianca, cremos que a atuacao do legislador
reflete uma intencao séria de privilegiar o restabelecimento da igualdade entre progenitores, quanto a
educacao e cuidado parental, nas questdes de particular importancia e, portanto, significativas na vida
da crianca. Sob os ideais “dois pais no casamento, dois pais no divércio” ou “um pai divorcia-se do
outro pai, ndo do filho"=, o regime agora imposto, especialmente quando aliado a residéncia alternada,
pretende manter ilesas as relacbes que a crianca outrora criou com 0s progenitores e possibilitar o
fortalecimento desses lacos filiais, na eventual dissolucdo familiar, nomeadamente evitar o
“afastamento dos pais homens do exercicio das responsabilidades parentais e correlativa fragilizacao
do relacionamento afetivo com os seus filhos”#, ndo que tal signifiqgue que a ambos 0s pais seja dado
equitativo direito de convivio, na medida em que a imposicao do exercicio conjunto nao implica,
necessariamente, a fixacao de residéncia dupla.

Serda, na maioria dos casos, do interesse da crianca que 0s pais cooperem e decidam sobre as
questdes mais relevantes, ndo sé para o seu desenvolvimento psicolégico e mental proficuo, livre de
contendas familiares traumaticas, mas também para um crescimento harmonioso proporcionado por
uma participacao paternal mais ativa na educacdo e sustento®. Parece-nos que, ao possibilitar a
decisdo conjunta e a comunicacao entre os dois pais, o legislador pretende que a rotina familiar
tripartida (pai, mae e filho) e a estabilidade que a crianca conhecia antes do divércio conheca poucas
mudancas, dado que, “mesmo com a decretacdo do exercicio conjunto, a rutura conjugal vai sempre
influenciar negativamente, a vida do filho's.

Nao nos parece, contudo, ser intencao do legislador mudar os habitos de uma sociedade
profundamente tradicional que perceciona, ainda hoje, a mae no seu papel educativo e doméstico e o
pai que exerce as suas atividades profissionais, fora de casa, e autoritarias, dentro de casa. Mas a
partilha igualitaria de tarefas e responsabilidades constitui, sem duvida, a situacao ideal num cenario
social em que a mulher se emancipa e ganha relevo no mundo laboral e 0 homem educa e oferece o
cuidado parental exigido®.

Nao queremos com isto dizer que o regime agora imposto como regra nao acarreta as suas
dificuldades praticas que aconselham uma aplicacdo com cautela, tendo em conta o quadro familiar
ao momento da decisao de regulacao das responsabilidades parentais, ou que tal corresponda a uma

opcao do legislador de ignorar as circunstancias de cada caso concreto e de estandardizar o exercicio

= PINHEIRO, Jorge Duarte, £studos de Direito da Familia e das Criancas, Lisboa, AAFDL, 2015, p. 334-335.

* Projeto-lei 509/X, quanto a alteragdes ao regime juridico do divorcio, p. 9, disponivel em: www.parlamento.pt [01.08.2023].

= A este propdsito, CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, A (sindrome de) alienacdo parental e o exercicio das responsabilidades parentais: algumas
consideracoes, Lisboa, Coimbra Editora, 2011, p. 105: “Efetivamente, procura-se com o regime da guarda conjunta evitar cortes bruscos nas relacoes
paternofiliais pos separacéo fisica e afetiva dos progenitores, estimulando-se a cooperacao de ambos no desenvolvimento fisico e psiquico da crianca”.
» GARCIA, José Leite, O /Instituto do Poder Paternal e o seu Exercicio em Casos de Ruptura Conjugal: uma busca aos interesses dos menores através da
visibilidade pratica do “exercicio conjunto”, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2008, p. 251.

7 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Divorcio, poder paternal e realidade social: algumas questoes”, in Direito e Justica, vol. 11, n.° 2, 1997, p. 161-162.
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conjunto. O modelo de exercicio comum adotado nao deixa de ter por base “uma presuncao otimista
acerca da capacidade de bom relacionamento e de cooperacao entre ex-conjuges”, pois a realidade
mostra-nos que nem sempre 0Ss progenitores, apos a rutura, mantém as ligacdes que o0s
caracterizavam, e ai perpetua-se o conflito.

Por este motivo, o legislador consagra um regime excecional, estipulando, no n.° 2 do art.
1906.°, que o tribunal pode, mediante decisdo fundamentada, determinar o exercicio exclusivo ou
unilateral das responsabilidades parentais por um dos progenitores, quando o exercicio conjunto seja
contrario aos interesses do menor. Assim, enquanto o exercicio conjunto supde que a ambos 0s pais
¢ atribuida a responsabilidade de decidir sobre questdes de particular importancia, podendo a crianca
residir com um dos progenitores e 0 outro conviver com a crianca, ou viver alternadamente com
ambos, o exercicio unilateral ou exclusivo, por seu turno, implica que a decisao quanto a questoes de
particular importancia cabera a apenas um dos progenitores com quem a crianca residira, tendo o
outro pai direito de visita e de ser informado (n.° 7 do art. 1906.°).

Todavia, duvidas persistem em certa doutrina® e jurisprudéncia® que tém entendido que o
exercicio conjunto devera impor-se quando haja acordo dos progenitores nesse sentido, o que supde
gue ambos os pais pretendem e sao capazes de colaborar, comunicar e respeitar-se mutuamente.
Maria Clara Sottomayor entende que o exercicio comum das responsabilidades parentais tera sucesso
apenas se existir acordo entre progenitores, se ambos o desejarem, constituindo a imposicao desse
regime numa “solucao de risco para a estabilidade psicolégica das criancas, sendo suscetivel de
provocar litigios entre os pais e recursos periodicos ao tribunal”, que “representa para os juizes uma
forma fdcil de escaparem a uma decisdo dificil, permitindo-lhes optar por uma solucdo de
Ccompromisso que, apesar de [gualizar os direitos dos pars, pode (...) perturbar gravemente a crianca,
expondo-a a conflitos de lealdade .

Apesar de entendermos as preocupacoes dos autores e dos tribunais quanto a imposicao do

exercicio comum, cremos que ndo sera, em regra, do interesse da crianca que, para que este seja

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 302.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., pp. 276-296; RAMIAO, Tomé D’'Almeida,
O Divorcio e Questoes Conexas: Regime Juridico Actual, 3.* edicdo, atualizada e aumentada, Lisboa, Quid Juris, 2011, p.156; GOMES, Joana Salazar, O
superior interesse da crianca e as novas formas de guarda, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 102.

© Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 20.10.2009, proferido no proc. n.° 134/04.2TBOVR-C.P1, disponivel em: www.dgsi.pt [07.02.2023];
Acordéo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 14.02.2015, proferido no proc. n.° 1463/14.2TBCSC.L1-8, disponivel em: www.dgsi.pt [07.02.2023].

s SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, pp. 276 e 279.

No mesmo sentido, Tomé D’Almeida Ramiao defende que “nao ¢ a imposicao legal do exercicio conjunto das responsabilidades parentais que estimula,
incentiva ou promove a maior responsabilidade dos pais na prestacéo de cuidados aos/as filhos/as”. RamIA0, Tomé D'Almeida, O Divorcio e Questoes
Conexas: Regime Juridico Actual, cit.,, p.156.

Também Helena Bolieiro e Paulo Guerra esclarecem que durante muito tempo Ihes parecia impensavel uma decisdo de exercicio comum das
responsabilidades parentais que nado passasse pelo acordo dos pais, ja que “a ideia subjacente a todo o instituto se funda numa logica de consenso” e
“muitas vezes seria o proprio interesse do filho a ditar a ndo imposicao, na medida em que assim se livrara de continuar a assistir as disputas estéreis
entre pais”. Contudo, tal entendimento foi ultrapassado com a Lei n.° 61/2008, por o exercicio conjunto se referir apenas aos atos de particular
importancia, estando assente que este “mantém os dois progenitores comprometidos com o crescimento do filho”. BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A
crianga e a familia, uma questao de direito(s): visao pratica dos principais institutos do Direifo da Familia e das Criancas e Jovens, cit, p. 201, nota 31.
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acautelado, seja imperativo 0 acordo dos pais.

A Lei n.° 59/99, de 30 de junho, que procedeu a alteracao do art. 1906.° concebeu o seu n.°
1 da seguinte forma: desde que obtido o acordo dos pais, o poder paternal é exercido em comum por
ambos, decidindo as questdes relativas a vida do filho em condicdes idénticas as que vigoram para tal
efeito na constancia do matrimonio. Neste sentido, questdes ndo se colocavam quanto a necessidade
de acordo dos pais no exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Em 2008, o legislador consagra uma “presuncao legal ilidivel de que o exercicio conjunto é o
que melhor defende o superior interesse de cada crianca”s, eliminando do texto normativo a
necessidade de obtencao de acordo dos pais nesse sentido. Atualmente, do art. 1906.° consta apenas
gue as responsabilidades parentais sao exercidas, em regra e independentemente de acordo dos pais,
em comum e que, apenas quando tal seja julgado contrario aos interesses da crianca, o tribunal deve
determinar o exercicio unilateral.

A eliminacdo da primeira parte do seu n.° 1 foi opcdo do legislador de conceder ao progenitor
nao residente uma posicao igualitaria ou, pelo menos, aproximada a do progenitor residente na
intervencao dos assuntos de particular importancia, ou seja, evitar que os progenitores do sexo
masculino sejam afastados das criancas, uma vez que, na maioria dos casos, a mae é dada
preferéncia no momento de decidir da residéncia da crianca.

Atualmente, e apos diversas alteracoes legislativas que consagram a igualdade dos conjuges e,
nesse sentido, uma “fungibilidade de papéis” e “reciprocidade dos afetos”s, o homem ¢é ainda por
muitos considerado o pai incompetente ou com menor competéncia para prover a educacao e cuidado
das criancas. Primeiro, por razdes biologicas, considera-se que a mae estabelece, desde a gestacao,
no processo de parto e no nascimento, ligacdes profundas e umbilicais com a crianca e, por isso, esta
cria lacos mais duradouros e fortes com a figura materna. Por outro lado, a imagem feminina de
inocéncia, sensibilidade e amor perdura aos dias de hoje, estando ainda o “papel da mae ligado ao
sentimento, ao carinho e a intimidade da vida do lar e o papel do pai ligado a autoridade e a vida
extrafamiliar”s s, realidade esta imposta por muitas mulheres que, ao mesmo tempo que clamam por
igualdade de direitos e deveres na parentalidade, obstam ao envolvimento dos pais na vida das
criancas e encaram essa necessidade legal, biolégica e social como uma intromissao. Falamos, nao

do movimento feminista que pugna pela igualdade de género e pelo direito da crianca a ter pai e mae,

= SILVA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas na Separacdo dos Pais, cit, p.51.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A preferéncia maternal para criancas de tenra idade e os critérios judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos apos o divorcio”,
in Direito e Justica, Tomo 2, vol. IX, 1995, p. 175.

» SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A preferéncia maternal para criancas de tenra idade e os critérios judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos apos o divorcio”,
cit, p. 174.

= Alias, “trés tercos dos portugueses consideram que em geral os homens ndo séo capazes de educar os filhos tdo bem como as maes, de acordo com
0 EVS”. MESQUITA, Margarida, Parentalidade (s) nas Familias Nucleares Contemporaneas, Lisboa, ISCSP, 2014, p. 35.
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mas do femismo, na busca pela superioridade da mulher sobre 0 homem.

A imposicao do exercicio conjunto das responsabilidades parentais podera ser, assim, o
estimulo ou o encorajamento para que os pais (inicialmente em desacordo) pratiqguem a
coparentalidades.

Neste sentido, autores defendem que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais
pode atenuar ou resolver os conflitos parentais, especialmente quando aliado a residéncia alternada,
referindo, neste ambito, Joaquim Manuel da Silva que, contrariamente ao que vem sendo difundido,
podera o exercicio unilateral consolidar esse conflito e aumenta-lo, “gerando um grande numero de
abandonos, de ‘Orfdos de pais vivos’, que, quando ndo ocorrem, por forca da exposicdo da crianca
(...) a este ambiente com stresse toxico permanente e toxico (...), gera nelas profundos problemas de
desenvolvimento emocional e cognitivo .

Além disso, a exigéncia de acordo ndo deixa de conferir ao progenitor a quem a guarda é
confiada um poder de veto em relacdo a vontade do outro, conferindo valor acrescido as intencdes e
escolhas de um dos pais, ignorando a voz do outro que podera muito bem fazer-se corresponder ao
interesse da crianca®.

Cremos, portanto, que o legislador concebe um modelo harmonizador. Se impde o exercicio em
comum das responsabilidades parentais quanto a questdes de particular importancia, a verdade € que
sera quanto a esses exigivel que o0s pais convivam num minimo necessario, dado que os atos da vida
corrente sao praticados pelo progenitor com quem a crianca se encontre no momento. Assim, “os
dois progenitores (...) terdo a necessidade de cooperar episodicamente, e sempre a volta de assuntos
que, por serem importantes para a vida do filho, porventura os chamardo a sua responsabilidade de
pais e a contencao recomendavel para essas ocasioes ™.

Contudo, ponderemos as suas fragilidades. Se, aquando do divércio ou separacao, diversas
familias estabelecem uma relacdo cordial, de cooperacdo e entreajuda, em prol das necessidades
fisicas e emocionais da crianca, outras libertam-se de quaisquer lacos que outrora as ligavam,
tornando recorrente discussoes e conflitos que a crianca possa presenciar, deturpando a imagem do
outro progenitor, obstaculizando o contacto e a proximidade do pai com quem a crianca nao reside,

criando sofrimento no seio familiar, em geral, € na crianca, em particular. Nesses casos, de intenso

= Definida como “o modo de interacdo, a ligacdo, estabelecido entre os pais com vista ao exercicio de um fim comum, a parentalidade”. MESQUITA,
Margarida, Parentalidade: um contexto de mudancas, Lisboa, ISCSP, 2013, p. 17.

s MUMMERY, Daniel R., “Whose Child is it anyway? Awarding joint custody over the objection of one parent”, in Fordham Urban Law Journal, vol. 15, 1987,
p. 649.

s SILVA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas na Separacdo dos Pais, cit, p. 121.

= “Allowing one parent the unilateral power to avoid an order of joint custody by withholding consent can unfairly affect the rights of the parties”. MUMMERY,
Daniel R., “Whose Child is it anyway? Awarding joint custody over the objection of one parent”, cit, p. 654.

» OLIVEIRA, Guilherme de, “A Nova Lei do Divorcio”, in Lex Familiae, Ano 7, n.° 13, 2010, p. 23.

n “Assim é de notar que a guarda conjunta ou mesmo alternada supéem que os desentendimentos entre os progenitores sejam eliminados ou
minimizados, colocando os interesses da crianca acima dos mesmos; pressupde uma convivéncia estreita entre ambos o0s progenitores e a possibilidade
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conflito, entende-se que a imposicdo do exercicio conjunto “sera contraria ao interesse da crianca
porgue a coloca no centro do conflito parental”.

O mesmo se diga quando a violéncia é enraizada na familia e o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais exige o contacto e comunicagdes ocasionais entre paivitima e pai-
agressor, comummente, entre mulher-vitima e homem-agressor. Em cenarios de violéncia familiar,
vem sendo notodria a perigosidade para a vitima e para a crianca em manter contacto com o agressor,
perpetuando, nao sé atos de violéncia, mas também a vivéncia indireta destes, aprofundando traumas
e disturbios emocionais, comportamentais, intelectuais e fisicos que surgem com esse abuso
psiquico. Ndo raras vezes, a crianca sdo confidenciados detalhes e assuntos que ndo lhe dizem
respeito, colocando-a num estado de ansiedade e preocupacao profundos, assim, num estado de
abuso emocional.

Neste sentido, a Lei n.° 24/2017, de 24 de maio, veio alterar o Cédigo Civil quanto a regulacdo
das responsabilidades parentais no ambito de crimes de violéncia doméstica ou outras formas de
violéncia familiar, expondo, no art. 1906.°- A, que o exercicio em comum das responsabilidades
parentais pode ser julgado contrario aos interesses do filho se for decretada medida de coacao ou
aplicada pena acessoria de proibicdo de contacto entre progenitores (n.° 9 do art. 40.° do RGPTC), ou
estiverem em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia doméstica e de outras
formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de crianca.

Assim, ndo deixamos de concordar com Maria Clara Sottomayor, quando entende que os
tribunais devem recusar o exercicio em comum das responsabilidades parentais e atribuir o seu
exercicio apenas ao progenitor que melhor acautelar o interesse da crianca, ao abrigo do n.° 2 do art.
1906.°, em familias com histéria de violéncia doméstica, quando exista grande conflitualidade e
incapacidade de comunicacao entre progenitores que comprometa gravemente a vida da crianca, nos
casos de discordancia insanavel quanto a educacao dos filhos, em situacdes em que haja indicios ou
suspeitas de maus tratos ou abusos sexuais ou quando se verifique manifesto desinteresse do pai em

relacdo aos filhos* . Ademais, tal justificar-se-da quando exista afastamento geografico entre

de tomada de decisdes em comum”. Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 04.05.2010, proferido no proc. n.° 1014/08.8TMCBR-A.C1,
disponivel em www.dgsi.pt [25.01.2023].

7 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, p. 288.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Exercicio conjunto das responsabilidades parentais: igualdade ou retorno ao patriarcado?”, in AANV., E foram felizes para
sempre...? Uma nova analise critica do novo regime juridico do divorcio, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 141-142.

 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, pp. 288, 307, 310.

= Neste sentido, “demonstra ndo ser um progenitor participativo e interessado no bem estar do seu filho menor, quer na componente afetiva (materializada
na falta de contactos), quer na componente patrimonial, na medida em que ndo tem entregue a mensalidade devida a titulo de alimentos, nem suportado
parte das despesas com o filho (...) Com efeito, tendo sido imposta ao recorrente a obrigacdo de nao contatos com a recorrida em virtude de actos de
violéncia praticados sobre esta, ndo seria curial sujeitar a recorrida a ter de auscultar o recorrente sempre que houvesse que tomar uma decisao sobre
questdo de particular importancia para a vida do menor, tanto mais que aquele revela um total desinteresse pelo bem estar do menor. Esse desinteresse
claramente inviabiliza o exercicio conjunto das responsabilidades parentais relativas as aludidas “questdes de particular importancia para a vida do filho”
(...) Nao se concede a efetividade de um “exercicio em comum de responsabilidades”, relativamente a questées do patamar de importancia para o
menor, atento o objetivado desinteresse do progenitor relativamente ao menor, seu filho. A vontade, empenho, disponibilidade, vinculacao afetiva, que
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progenitores, se verifique auséncia em parte incerta de um deles, se 0 menor é fruto de um crime de
violacado, quando o progenitor ndo residente se recuse em entregar 0 menor ao progenitor com quem
este reside, quando se verifique recusa ou atraso injustificado e repetido do pagamento dos alimentos
acordados’ ou nas situacées em que a crianca é fruto de violacao.

Em processos de regulacdo das responsabilidades parentais, o juiz, perante alegacdes de
violéncia domeéstica, maus tratos ou abusos sexuais deve suspender provisoriamente as visitas do
progenitor acusado ou abster-se de fixar regime de visitas quando tal nao haja sido feito, especialmente
guando a crianga recusa conviver com esse pai. Mediante denuncia, e caso o progenitor seja
condenado, este deve ser inibido das responsabilidades parentais (1913.°, al. a) e 1915.°).

Em jeito de conclusao, nao sera de extrair qualquer outro entendimento que nao aquele que
considere que a vontade de um dos pais em exercer unilateralmente as responsabilidades parentais
nao devera suplantar-se ao interesse da crianca em criar ligacdes de proximidade com o outro
progenitor, a ndo ser que tal seja comprovadamente prejudicial para a crianca”. Caso assim nao fosse,
deixar-se-ia margem a invocacao de “meras divergéncias de personalidade e de relacionamento com
0 outro” que obstam ao reconhecimento de um papel preponderante do progenitor nao residente na
educacao da crianca®.

Por outro lado, existindo acordo dos pais relativamente ao exercicio exclusivo a favor de um
deles, nada obsta que o tribunal proceda a homologacao do acordo, desde que tal decisao seja
fundamentada por ter carater excecional, nos termos do n.° 2 do art. 1906.°.

O critério a observar aquando da decisdo de exercicio das responsabilidades sera agora o
superior interesse da crianca. Enquanto conceito indeterminado, cabera ao julgador concretiza-lo,

atendendo ao circunstancialismo de cada caso concreto, “recorrendo para o efeito aos valores

tal exercicio conjunto pressupde também da parte do progenitor com o qual o menor néo reside, estao afastados (...) Dai que, considerando que o grande
desinteresse do progenitor pelo menor, pelo menos neste momento, € pernicioso para o normal desenrolar da vida do mesmo em questdes de particular
importancia, como as acima enunciadas, somos levados a concluir pela manutencao da decisdo que conferiu @ mae do menor o exercicio em exclusivo
das responsabilidades parentais relativas a questdes de particular importancia para o menor”. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de
28.02.2019, proferido no proc. n.° 1927/16.3T8VCT-C.G1, disponivel em www.dgsi.pt [26.01.2023].

= MELO, Helena Gomes de, et al., Poder paternal e responsabilidades parentais, 2.* Edicéo, revista, atualizada e aumentada, Lisboa, Quid Juris, 2010,
pp. 161-166.

7 Em sentido contrario na jurisprudéncia, “ndo vemos que para tal seja necessario provar a existéncia de conflitos ou desinteligéncias que denotem a
impossibilidade de manutencao do exercicio em comum do poder paternal: além de tal prova nem sempre ser facil e de implicar uma dolorosa invasao
da privacidade da familia, estar-se-ia como que a convidar o progenitor nisso interessado a provocar situacoes consubstanciadoras dos exigidos
“sintomas” da crise ou da doenca desencadeadores da almejada alteracéo do regime do exercicio do poder paternal”. Acérdao do Tribunal da Relacao
de Lisboa, de 18.12.2007, proferido no proc. n.° 9204/2007-2, disponivel em www.dgsi.pt [27.01.2023].

= MELO, Helena Gomes de, et al., Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., 161-162.

» Nesta matéria, Maria Clara Sottomayor cré que a recusa de homologacdo de acordos dos progenitores que estipulem o exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais constitui uma intromissao excessiva do Estado na familia, violando o principio da intervencdo minima, consagrado no art.
4.° al. d) da LPCJP. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 305. Em sentido
contrario se pronunciou, Helena Gomes de Melo, et al., admitindo que quando os progenitores dirigem requerimento de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, acompanhado de acordo, em que consignam que o exercicio das responsabilidades cabera em exclusivo a um dos
progenitores, o tribunal ndo deve proferir sentenca homologatdria, sem antes aferir dos motivos para a fixacdo desse regime. MELO, Helena Gomes de,
et. al., Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., p.58. Também Joaquim Gomes da Silva considera que o regime de exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais é fixado, ainda que por acordo, quando o Tribunal o decida e fundamente. SiLvA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas
na Separacao dos Pais, cit,, p. 51.
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familiares, educativos e sociais que, sendo dominantes em dado momento, informam a vivéncia do
menor e permitem determinar as necessidades e as condicoes adequadas ao seu bom
desenvolvimento e ao seu bem estar material e moral™.

Alias, perante cendrios de rutura, de fragilidade familiar ou mesmo de conflito entre
progenitores, seja numa situacao de divorcio, de rutura da unidao ou de separacao judicial de pessoas
e bens, na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais (nas Conservatorias do Registo Civil
e nos Tribunais) — sempre que existe dissociacao familiar — surge a necessidade de proteger a crianca
e assegurar a sua estabilidade emocional, considerando o que seja acordado, na hipdtese de existir
um acordo, e os interesses, direitos, responsabilidades e capacidades dos progenitores, em condicbes
de igualdade (n.° 8 do art. 1906.°), “nomeadamente apurando-se qual dos progenifores tem mais
tempo, capacidade fisica e mental e vontade para cuidar de uma crianca, procurando ter ndo so em
conta a sua situacdo profissional e econdmica, mas também o seu ambiente socio-familiar’. A
regulacao do exercicio dos direitos-deveres atribuidos aos pais devera, por isso, adequar-se, nao so ao
momento em que ocorre a extincdo da relacdo, mas também ao futuro das relacdes “crianca-
progenitores” e “progenitor-progenitor”.

0 mesmo se diga na determinacdo da residéncia da crianca, questdo especialmente debatida
na nossa doutrina e na jurisprudéncia e de importancia acrescida na manutencao de lacos de
proximidade da crianca com os pais e na ideal igualizacao de direitos e deveres no seio das relacoes
familiares. Se a pratica social e judiciaria vieram ditando uma preferéncia notoéria pela mae como
progenitor residente, sendo o pai, muitas vezes, preterido na determinacao da residéncia das criancas,
a verdade é que a tendéncia que se vem verificando de aplicacao do regime de residéncia alternada
reflete o entendimento de que ao pai seja dada a mesma competéncia educativa, quando este tenha
as mesmas capacidades parentais, econdémicas, sociais e comportamentais, adequadas a vivéncia da
crianca.

Cabe, assim, ao tribunal - o juiz ou o Ministério Publico — determinar a residéncia do filho e os
direitos de visita de acordo com o interesse deste, tendo em atencao todas as circunstancias
relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um
deles para promover relacdes habituais com o filho (n.° 5 do art. 1906.°).

E, assim, possivel que, num modelo de exercicio conjunto, sejam acordadas ou decretadas as

seguintes modalidades de residéncia: residéncia Unica ou residéncia alternada=. A primeira traduz-se

= Acordao do Tribunal da Relag@o de Guimarées, de 28.02.2019, proferido no proc. n.° 1927/16.3T8VCT-C.G1, disponivel em www.dgsi.pt [26.01.2023].
= CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, A (sindrome de) alienacéo parental e o exercicio das responsabilidades parentais: algumas consideracoes, cit, p.
35.

= A residéncia alternada (ou exercicio conjunto com alternancia de residéncia) ndo se deve confundir com a guarda alternada, nem com o chamado
“Bird’'s Nest Arrangement”. A guarda alternada consiste em a crianca residir, alternadamente, durante um certo periodo — um ano escolar, um més,
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na fixacao de uma residéncia permanente e de uma outra residéncia ocasional, enquanto que a
segunda admite “uma distribuicdo de tempos entre a residéncia do pai e da mae, que pode nao ser
igualitario, mas tem de ser suficiente e com continuidade”=.

E, embora tenhamos 0 nosso entendimento quanto a ambas, cremos ser importante salientar
que a tomada de decisédo do tribunal e a aceitacdo de acordo dos progenitores quanto ao destino da
crianca dependera das circunstancias que perduram naguele momento e da afetacdo concreta que a
decisao tera para a crianca. Neste sentido, Helena Bolieiro e Paulo Guerra afirmam a existéncia de
um “«subjetivismo judiciario» aplicado a interpretacao do interesse da crianca/filho, a criacao e a
avaliacao de sub-critérios destinados a concretizar o seu conteudo”, sendo estes, designadamente, as
necessidades fisicas, religiosas, intelectuais e materiais da crianca, a continuidade das relacdes
afetivas, os efeitos de uma mudanca de residéncia, a sua preferéncia, a capacidade dos pais de prover
as necessidades, o tempo disponivel de cada pai, o afeto, a situacao financeira e profissional, a
disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relacdes habituais do filho com o outro,
a proximidade da casa de um dos pais da escola, a companhia de outros irmaos ou a relacao com o
novo conjuge do progenitor#. Tais critérios, aqui referidos sucintamente, importam a escolha do
progenitor que, em principio, melhor acautelara o superior interesse da crianca.

Entre estes, a doutrina e a jurisprudéncia adotam (e vém adotando) critérios orientadores que
dividem opinides, entre eles a presuncao (ilidivel) de preferéncia maternal em criancas de tenra idade
e a regra da figura primaria de referéncia. A primeira, abolida com a Lei n.° 61/2008, mas cujos
resquicios permanecem na jurisprudéncias, representa uma preferéncia determinada pelo sexo dos
pais e uma desproporcionada incapacitacdo do papel de pai nas tarefas de cuidado, limitando, por
um lado, o estatuto da mulher a figura maternal subordinada e dominada pela familia, capaz de
(exclusivamente) conceder o amor e o afeto que a crianca anseia, e, por outro, o papel tradicional do
pai autoritario que é incapaz de amar os filhos e de com eles criar uma relacao afetiva tdo ou mais

forte daquela que as criancas estabelecem com a méaes. Constitui, no nosso entender, uma violacdo

uma semana — com cada um dos pais, cabendo-lhes, também alternadamente, o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais. Vide SOTTOMAYOR,
Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 297 que acrescenta que “a guarda alternada funciona,
portanto, num quadro de exercicio unilateral das responsabilidades parentais, em que as decisdes importantes relativas a crianca sé@o tomas
exclusivamente por cada um sem necessitar do consentimento do outro”. Por outro lado, o “bird’s nest arrangement” compreende a permanéncia da
crianca na casa de morada de familia, enquanto os pais la residem, alternadamente.

= SILVA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas na Separacdo dos Pais, cit, p. 112.

= BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A crianca e a familia, uma questao de direito(s): visdo pratica dos principais institutos do Direito da Familia e das
Criancas e Jovens, cit., pp. 204-209.

= Vjde Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 23.02.2015, proferido no proc. n.° 10799/12.6TBVNG.P1, disponivel em www.dgsi.pt [16.02.2023];
Acordéo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 30.01.2014, proferido no proc. n.° 6098/13.4TBSXL-B.L1-8, disponivel em www.dgsi.pt [16.02.2023].

= A proposito, refere Maria Clara Sottomayor: “Quando o juiz atribui a guarda dos filhos em funcdo do sexo, preferindo a mae, esta a relacionar a
maternidade e a paternidade com valores e imagens tradicionais. O papel da méae ligado ao sentimento, ao carinho e a intimidade da vida do lar e o
papel do pai ligado a autoridade e a vida extrafamiliar. Desta ideia resulta a regra segundo a qual as criancas de tenra idade, porque necessitam de afeto,
sao confiadas a mae e as mais velhas, ao pai, por que so este seria capaz de tratar da insercao social e da preparacao profissional destas”. SOTTOMAYOR,
Maria Clara, “A preferéncia maternal para criancas de tenra idade e os critérios judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos apos o divorcio”, cit, p. 174.
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do principio da igualdade e uma desconsideracdo do superior interesse da crianca que 0s juizes
decidam com base na pertenca a um género e ignorem as circunstancias concretas, nomeadamente,
os factos abonatdrios invocados pelo pai. Contudo, tal nao significa que nao deva relevar a idade da
crianca, especialmente quando esteja no periodo de amamentacéao, a qual ndo deixa de constituir um
momento de grande relevancia nas relacdes afetivas que se estabelecem entre mée e filho.

Por esses motivos, nasce a presuncao da figura de referéncia (ou “primary caretaker”) que
substitui o critério da preferéncia maternal em criancas de tenra idade, e segundo o qual a crianca
deve ser confiada a pessoa que cuida dela no quotidiano e a quem assumia, antes da rutura, as tarefas
essenciais, e com quem, em principio, estabelece importantes relacdes afetivas e emocionais. Nas
palavras de Maria Clara Sottomayor “frata-se de um critério neutro em relacdo ao sexo, gue nao
contém em si a mensagem segundo a gual o cuidado dos filhos/as cabe as mulheres (...) é um critério
funcional e objetivo, relacionado com a realizacdo de tarefas concretas prestadas aos filhos/as™. Nao
tendo consagracao legal, este critério ndo deixa de presumir que a crianca tera apenas uma figura de
referéncia, quando a realidade atual sera de existéncia de duas figuras de referéncia ou de um exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, “sendo ambos os progenitores chamados a essas tarefas
dados os afazeres profissionais que lhes tomam grande parte do tempo diario”s.

Sera, por isso, de privilegiar o principio do superior interesse da crianca, a igualdade entre os
progenitores e a disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover relacoes
de proximidade do filho com o outro progenitor (n.° 5 e 8 do art. 1906.°). Alias, tal parece materializar
o regime que vem sendo aplicado pela jurisprudéncia e acordado entre pais, e cuja consagracao legal
surge com a Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, dispondo o CC, no seu n.° 6 do art. 1906.° que o
tribunal pode determinar a residéncia alternada do filho com cada um dos progenitores,
independentemente do mutuo acordo dos progenitores nesse sentido.

A residéncia alternada, como referimos acima, supde que a crianca seja dada a oportunidade
de conviver, em tempos mais ou menos igualitarios, com ambos 0s pais, e a estes & dada igual
responsabilidade na decisdo das questdes de particular importancia e dos atos da vida quotidiana,
dado que pertencerao ao progenitor com quem a crianca reside ao momento.

Tradicionalmente, a residéncia habitual da crianca é concedida a um dos pais (a mae na maioria
dos casos), tendo o outro um amplo direito de convivio. Na teoria, parecia-nos ser essa a intencao do
legislador ao referir, no n.° 5 do art. 1906.°, na redacao da Lei n.° 61/2008, que o tribunal devera

fixar a residéncia habitual da crianca. Essa duvida €, no entanto, ultrapassada quando o legislador

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, pp. 77 € 79.
= Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 27.06.2022, proferido no proc. n.° 682/18.7T8VCD.P1, disponivel em www.dgsi.pt [16.02.2023]. No
mesmo sentido, vide PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéneo, cit., p. 291.
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consagra expressamente que o tribunal pode determinar a residéncia alternada quando tal
corresponda ao superior interesse da crianca e sejam ponderadas todas as circunstancias relevantes.

Eja’, certamente, dominante, na doutrina e na jurisprudéncia, a admissibilidade da alternancia
de residéncia, desde que os pais estabelecam um bom relacionamento entre eles, excluindo, por isso,
casos de conflitualidade (por exemplo, quando exista histérico de violéncia doméstica) — exceto quando
os conflitos que perdurem possam ser amenizados® - e as situacdes em que a crianca é de tenra
idade e cujas necessidades biologicas desaconselhem que seja apartada da mae>.

Os defensores da guarda compartilhada invocam diversos argumentos respeitantes ao superior
interesse das criancas e dos proprios pais. Em primeiro lugar, as criancas € assegurado o direito de
estabelecer relacdes de grande proximidade com ambos os pais, sendo especialmente importantes os
contactos continuos e os cuidados diarios que contribuem para a construcao de rotinas e estilos de
vida com cada um dos progenitores. A crianca e aos progenitores é assegurado o fortalecimento dos
vinculos no seu dia-a-dia, deixando de se conceber o papel de um dos pais circunscrito as situacoes
mais extraordinarias e que dai resultavam os termos discriminatérios de “pai de fim-de-semana” ou
“pai das férias”. Neste sentido, o Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 07.08.2017, refere
que «a solucdo da residéncia alternada tem ganhado forca pela consciéncia de que os lacos afetivos
se constroem dia-a-dia e ndo se compadecem com o tradicional regime de fins-de-semana quinzenais
- a fixacdo da residéncia junto de um so dos progenitores leva ao progressivo esbatimento da relacdo
afetiva com o outro progenitor, fazendo com que o menor se sinta uma mera “visita” em casa deste,
levando a que o progenitor desista de investir na relacdo por se sentir excluido do dia-a-dia da
crianca»’.

Por outro lado, cremos que a proximidade, mais ou menos igualitaria, com os progenitores
fomentara a partilha de responsabilidades, beneficiando a mae que, em principio, deixara de estar
sobrecarregada financeira, fisica, psicolégica e emocionalmente, e o pai tera a oportunidade de estar
presente nos momentos em que, historicamente, se julgava omisso®.

Argumentam diversos autores que, contrariamente ao que vem sendo difundido, a residéncia

alternada contribui para a diminuicao do conflito, uma vez que, estando ambos em igualdade quanto

= Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07.08.2017, proferido no proc. n.® 835/17.5T8SXL-A.L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt [17.02.2023].
= Referimo-nos aqui aos bebés que estejam na fase de amamentacao até aos seis meses de idade, dado que nos parece demasiado nocivo ao bebé e

a mae que seja interrompido um contacto diario tdo importante como é o da amamentacao.

= Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 07.08.2017, proferido no proc. n.® 835/17.5T8SXL-A.L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt [17.02.2023].
= A proposito, destaca-se a seguinte decisao: “Constitui fundamento para alteracéo da regulacéo das responsabilidades parentais o sacrificio pessoal e
desgaste fisico e mental acumulado (ao longo de oito anos) da progenitora guardia de menor com grave deficiéncia (e inerentes limitaces e cuidados
acrescidos), constituindo circunstancias que se repercutem, severamente, na vida da progenitora e, de modo reflexo, tal saturacéo ¢ idonea a diminuir a
capacidade e qualidade dos cuidados a prestar a menor com tais limitacoes (...) Numa situacdo em que o menor tem grave deficiéncia, estando totalmente
dependente de terceiros para qualquer ato da vida quotidiana, a fixacdo da residéncia alternada cumpre outro desiderato muito relevante, qual seja o de
envolver os pais na parentalidade em condicoes de estrita igualdade, com reparticdo dos sacrificios pessoais e profissionais”. Acérdao do Tribunal da
Relacéo de Lisboa, de 27.11.2018, proferido no proc. n.° 2261/17.7T8PDL.L1-7, disponivel em: www.dgsi.pt [17.02.2023].
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a quantidade e, em principio, quanto a qualidade do tempo despendido com a crianca, sera possivel
que a tensdo parental e a discordia tdxica que outrora prevalecia deixe de existir. Neste sentido, o
acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 07.08.2017%, refere que “colocando-os em condicoes
de [gualdade, levara precisamente a que, qualquer um deles, como tem por contraponto um petiodo
de tempo em que o menor estard longe de si e entregue ao outro, terad todo o interesse em facilitar ao
outro os contactos com o menor no periodo em que é ele a deter a guarda, precisamente porque é
/550 que espera e deseja que lhe seja proporcionado quando o menor esta com o outro”. Também
Daniel Sampaio afirma que «quem ndo concorda com a residéncia partilhada argumenta que este
regime so pode ser decretado nos casos em que o confiito entre os progenitores se reduziu ao minimo,
porque a manter-se a zanga ela seria ativada nas inevitaveis combinacoes do quotidiano. Nao é essa
a minha experiéncia, antes pelo contrario. nos casos em que tenho tido intervencao terapéutica, este
regime atenua o confiito, pela razdo simples de que “ninguém ganha” e a crianca se “divide” entres
0S pais»*,

Contudo, ndo estara este regime isento de criticas, que se centram essencialmente na
instabilidade que a mudanca repetitiva de residéncia podera introduzir na crianca. Ndo estando
cientificamente comprovado que tal suceda, a verdade ¢é que diversos julgadores do direito entendem
que esta instabilidade podera, ou nao, verificar-se, mas que tal dependera da crianca e dos pais desta.
O facto de a crianca viver em duas casas distintas devera apenas considerar-se como um aspeto
positivo, na medida em que atribui a cada progenitor um ambiente familiar distinto, mas seguro e
adequado as relacdes familiares que ai se estabelecem, “na partilha [d]as pequenas e [d]as grandes
coisas”*, tendendo a desaparecer os conflitos de lealdade com a organizacdo dos tempos da familia

e a igual importancia que os pais tém na vida das criancas®.

1.2.2. As nocdes de questdo de particular importancia e questdo da vida corrente.

Se atras referimos que as responsabilidades parentais relativas as questées de particular
importancia sao exercidas em comum por ambos 0s progenitores e que, quanto aos atos da vida
corrente, cabera ao progenitor com quem a crianca reside ou com quem se encontra no momento
decidir, a verdade é que nos cumpre agora concretizar conceitos.

Na auséncia de concretizacao legal ou de qualquer enumeracao a titulo exemplificativo, cabera

a doutrina e a jurisprudéncia conferir sentido aos conceitos indeterminados de que o Direito da Familia

= Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07.08.2017, proferido no proc. n.® 835/17.5T8SXL-A.L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt [17.02.2023].
s« SAMPAIO, Daniel, Dd-me a Tua Mao e Leva-me, Como Evoluiu a Relacéo Pai-Filho, 2* edicdo, Caminho, 2020, pp. 146-147.

= FREITAS, Cidalina, “Notas soltas sobre a residéncia alternada”, in A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianca — Tomo /, Lishoa, Centro de Estudos
Judicidrios, 2014, p. 296. Neste sentido, vide SILVA, Joaquim Manuel, A Familia das Criancas na Separacao dos Pais, cit., pp. 123 e 124.

= SAMPAIO, Daniel, Dd-me a Tua Mao e Leva-me, Como Evoluiu a Relacéo Pai-Filho, cit., pp. 146-147.
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tende a dar uso e conceder um elenco exemplificativo de situacdes que cabem nestes atos. Percebe-
se porqué. O legislador entendeu que os conceitos de questoes de particular importancia e de atos da
vida corrente deverao adaptar-se as mais variadas situacées da vida e as caracteristicas de cada
crianca e de cada familia, mas tal ndo deixa de convocar “fatores de litigio e de incerteza juridica,
aumentando o conflito parental e, consequentemente, a inseguranca e a angustia das criancas em
processos judiciais”. Por este motivo se entende que, aquando do acordo de regulacao das
responsabilidades parentais, devem os progenitores concretizar o conceito de questao de particular
importancia, dispondo um elenco ilustrativo que impossibilitem, num futuro, incerteza e conflito.

Serd, no entanto, indiscutivel que as questdes de particular importancia se resumem a questdes
existenciais graves e raras, que pertencem ao nucleo essencial dos direitos que sao reconhecidos as
criancas®. Nem deixam estas de relevar para o futuro da crianca, porque contendem com o seu
progresso pessoal, escolar e profissional, sendo, entdo, necessario que ambos os pais decidam, em
conjunto, quanto a educacao escolar, profissional e religiosa, saude, seguranca ', Na mesma medida
da sua importancia estara a sua esporadicidade ou raridade; sera, pelo menos, este o entendimento
do legislador ao prever o consenso de ambos 0s progenitores apenas quanto a decisdes de especial
importancia da vida da crianca. Tal nao sera, ou seja, nao sera exigida a decisao conjunta quando
estejam em causa casos de manifesta urgéncia, em que qualquer um dos progenitores pode agir
sozinho em questdes de particular importancia (n.° do art. 1906.°).

Quando assim ndo seja, isto €, quando ndo exista acordo dos pais nestas matérias, o tribunal
devera intervir, devendo definir o que entende por questao de particular importancia e se, a questao
in casu, é digna dessa intervencdo. Competira, primeiramente, ao tribunal lograr por tentativas de
conciliacdo, ouvindo ambas as partes e mediar o conflito para que um acordo possa ser alcancado.
Nao sendo esta possivel, o tribunal devera ouvir a crianca, independentemente da sua idade (art. 4.°
do RGPTC e art. 1901.° do CC), podendo, no entanto, decidir por uma das solucdes apresentadas

pelos progenitores ou apresentar uma outra alternativa quando aquelas cologuem em perigo a

s SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., pp. 328-329.

= Exposicao de motivos do Projeto de Lei n.° 509/X.

= Neste sentido, RAMIAO, Tomé D’Almeida, O Divdrcio e Questoes Conexas — regime juridico atual de acordo com a lei n.° 61/2008, cit., p.148.

w No entendimento de Helena Bolieiro e Paulo Guerra constituem questdes de particular importancia as seguintes: intervencoes cirtrgicas do filho
(inclusive as estéticas); a saida do filho para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo mas em mudanca de residéncia com carater duradouro,
especialmente se o destino conferir lugar em conflito armado ou cuja seguranca néo seja assegurada; obtencao de licenca de conducéo de ciclomotores;
escolha de estabelecimento de ensino particular ou oficial para a escolaridade do filho; decisées de administracdo que envolvam oneracéo; educacao
religiosa (até aos 16 anos); pratica de atividades desportivas que representem um risco para a saude do filho; autorizacdo parental para o filho contrair
casamento; orientacao profissional do filho; uso de contracecédo ou interrupcao de uma gravidez; participacdo em programas de televisdo que possam
ter consequéncias negativas para o filho. BOLEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A crianca e a familia, uma questao de direito(s). visdo pratica dos principais
Institutos do Direito da Familia e das Criancas e Jovens, cit, pp. 196 e 197, nota 24. Outros autores referem o exercicio de atividade laboral por parte
de menor de 16 anos; mudanca de residéncia da crianca para local distinto da do progenitor a quem foi confiado; a aquisicdo de nacionalidade; o
exercicio do direito de queixa; a obtencao de documentos de identificacdo. MELO, Helena Gomes de, et al., Poder paternal e responsabilidades parentars,
cit, pp. 144-152.
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seguranca, a saude, a formacao moral ou a educacao da crianca.

Por sua vez, serao atos da vida corrente aqueles que fazem parte da rotina de cuidados diarios
da crianca, intimamente conectados com a convivéncia de pais e filhos, cuja frequéncia habitual torna
inexequivel a exigéncia de mutuo acordo dos progenitores. Ora, nao fara sentido que um dos pais
tenha de pedir autorizacdo ao outro quanto, por exemplo, a marcacédo de consultas médicas de rotina
ou a alimentacao da crianca.

Por isso, os atos da vida corrente sao exercidos pelo progenitor com quem a crianca reside ou
por aquele que se encontra temporariamente com a crianca, ndo podendo este contrariar as
orientacdes educativas mais relevantes definidas pelo progenitor com quem o filho reside
habitualmente (quando seja decretado o exercicio conjunto das responsabilidades parentais com
residéncia Unica). Sao orientacdes educativas relevantes “as regras e principios relacionados com o
desenvolvimento da personalidade do filho, do seu carater” 2, mas que se inserem nos atos da vida
corrente por serem de normal importancia e, por isso, ndo deverdo afetar seriamente o futuro da
crianca, designadamente na definicdo de horarios de deitar e de levantar, proibicdo de uso de meios
eletronicos ou definicdo de um horario para tal, adocao de um estilo alimentar especifico ou realizacédo

de trabalhos escolares:,

Capitulo 2: A (in)capacidade da crianca no exercicio dos direitos de personalidade

Reconhece-se personalidade juridica a todas as pessoas no momento do nascimento completo
e com vida, nos termos do n.° 1 do art. 66.° do CC. O ser humano nasce e, com ele, nasce a pessoa
em sentido juridico, suscetivel de ser titular de direitos e deveres, em condicbes de igualdade com os
seus pares, e livre de restricdes ou limitacdes. Correspondera, assim, o comeco da personalidade
humana ao inicio da personalidade juridica, esta que o direito se limita a reconhecer. Por isso, a
personalidade juridica se encontra intimamente conexa a tutela da dignidade humana, por
corresponder “a uma condicéo indispensavel da realizacdo por cada ser humano dos seus fins ou
interesses na vida com os outros” 1,

O reconhecimento da personalidade juridica, no momento do nascimento, coincidira com a
aquisicao de capacidade juridica, nao podendo de esta renunciar (art. 69.° do CC). Contudo, ao passo
que a personalidade juridica € ilimitada, a capacidade juridica, embora seja também atribuida a cada

pessoa, podera conhecer, excecionalmente, limitacdes por forca de disposicdes normativas que o

v RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de particular importancia no exercicio das responsabilidades parentais, cit, p. 134.

2 S30 orientacdes educativas relevantes “as regras e principios relacionados com o desenvolvimento da personalidade do filho, do seu carater”. RAMIAO,
Tomé D'Almeida, O Divdrcio e Questoes Conexas — regime juridico atual de acordo com a lei n.° 61/2008, cit., p. 166.

w Neste sentido, vide SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit, p. 344.

s PINTO, Carlos Mota, et. al., 7eoria Geral do Direito Civil, 4. edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 100.
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admitam.

Atente-se, no entanto, que a capacidade juridica (ou capacidade de gozo de direitos) nao devera
confundir-se com a capacidade de exercicio de direitos. Enquanto a capacidade de gozo, definida no
art. 67.° do CC, contende com a aptidao de titularidade de direitos e obrigacdes ou, nas palavras do
legislador, a possibilidade de ser sujeito de quaisquer relacdes juridicas, a capacidade de exercicio (ou
capacidade de agir, como ¢ preferencialmente referido pela doutrina) assenta na participacdo no
trafico juridico, ou seja, na idoneidade de exercicio de direitos e obrigacdes por ato proprio.

Nesta senda, embora possam ter uma capacidade de gozo “tendencialmente plena”*, aos
menores de idade estara, em principio, vedada a possibilidade de agir pessoal e livremente no trafico
juridico, sem intervencao de representante legal, por nao terem o discernimento suficiente para querer
e compreender as consequéncias dos seus atos juridicos. A incapacidade por menoridade €, assim,
geral, estando os menores impedidos de reger a sua pessoa e dispor dos seus bens sem a intervencao
do representante legal, salvo quando a lei prevé o contrario (art. 123.° do CC)»¢, estando-lhe
tendencialmente vedada a atuacédo auténoma no trafico juridico-negocial.

Nao quer isto dizer que os menores nao sejam titulares de certos direitos inerentes a sua
personalidade humana e, naturalmente, a sua personalidade juridica. Da protecao da dignidade da
pessoa humana e do reconhecimento da qualidade de pessoa as criancas e jovens, historicamente
objetivados, decorre, necessariamente, a seguinte consideracao: A cada um é reconhecida a
titularidade de um conjunto de direitos inatos, simplesmente porque existem enquanto seres humanos,
que incidem “sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua personalidade”. Sao estes os
direitos de personalidade, tutelados pela lei civil nos arts. 70.° e ss. do Cddigo Civil, verdadeiros direitos
fundamentais, cujo titular ndo pode renunciar, mas apenas dispor voluntariamente, e a cuja ofensa
ilicita correspondera uma ou mais respostas do ordenamento juridico, por contenderem com a vida,
integridade fisica e moral, liberdade, honra, imagem, nome ou intimidade da vida privada.

Nao sendo de maior relevancia a titularidade dos direitos de personalidade na menoridade, por
se considerar ja inequivoca, a verdade é que o exercicio destes direitos convoca dificuldades,
especialmente porque a lei € omissa quanto ao seu exercicio na menoridade. Ademais, se acima
adiantamos que todas as pessoas sao titulares de certos direitos, mormente direitos de personalidade,

seria de esperar que a pertenca desses direitos estivesse intrinseco o seu exercicio, nao fosse atribuida

s Os menores de idade possuem capacidade de gozo, na medida em que sao capazes de figurar como titulares de direitos, contudo, situacdes excecionais
convocam a atencéo do ordenamento juridico, por faltar o discernimento necessario a pratica de atos de natureza pessoal e por néo existir um meio de
suprimento da incapacidade que possibilite a0 menor o retorno a titularidade da relacao juridica. A lei prevé trés casos de incapacidade de gozo:
incapacidade para casar (art. al. a) do art. 1601.° do CC), perfilhar (n.° 1 do art. 1850.° do CC) e testar (al. a) do art. 2189.° do CC). CORREIA, Sérgio
Miguel José, A Dogmatica do Direito das Criancas: implicacdes do abandono afetivo parental, Lisboa, AAFDL, 2020, p. 40, nota 73.

s HORSTER, Heinrich Ewald; SILvA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit,, pp. 318, 321.

w PINTO, Carlos Mota, et. al., 7eoria Geral do Direito Civil, cit,, p. 100.
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a menoridade uma incapacidade geral para reger a sua pessoa e 0s seus bens, dependente da
intervencao dos seus representantes legais.

Imperioso sera, no entanto, aferir da capacidade ou da incapacidade das criancas e dos jovens
na disposicdo dos seus direitos de personalidade, sem mais por nos referirmos a “interesses

personalissimos” e,

2.1.- Nocao, caracteristicas e tutela civil dos Direitos de Personalidade.

Estando introduzido o estudo sobre os direitos de personalidade, resta-nos, porém, aprofundar
algumas questdes de primeira necessidade. Entre estas encontramos a nocao de “direitos de
personalidade”, que o proprio legislador entendeu deixar fora da regulamentacao no Codigo Civil, as
suas caracteristicas e a tutela civil que se consagrou.

Julgamos ser um bom ponto de partida a seguinte afirmacdo de Guilherme Machado Dray: “A
pessoa é (...) titular de situacdes juridicas (...) de personalidade, que se prendem com bens de
personalidade atinentes a propria pessoa tutelada».

Primeiramente, é de referir que os direitos de personalidade sao direitos pertencentes a todas
as pessoas — como ja foi referido —, por decorréncia do seu nascimento completo e com vida. A sua
protecao decorre, no entanto, por de esse nascimento surgirem os bens de personalidade, se
quisermos, os “aspetos especificos de uma pessoa, efetivamente presentes, e suscetiveis de serem
disfrutados pelo préprio”°, e Unicos do titular.

Os bens da personalidade, elementos essenciais e indissociaveis da personalidade humana, da
sua natureza fisica e moral, sdo, assim, bens pessoais, juridicamente relevantes e dignos de tutela
civil, embora possa a sua violacao importar a intervencao de outras areas do direito, como seja o
direito penal, na protecdo de diversos valores (por exemplo: a vida, a integridade fisica e psiquica, a
liberdade fisica e a honra).

Assim, os direitos de personalidade tém como objeto os bens da personalidade de cada
individuo. Com efeito, aqueles “d&do corpo a individualidade Unica de cada pessoa”', visando a tutela
do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana, esta pedra angular do sistema
juridico portugués, fundamento do Estado constitucionalmente consagrado. Os direitos de

personalidade servem a pessoa, enquanto pessoa, podendo opor-se - €, tradicionalmente, opdem-se

w FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 71.

w DRAY, Guilherme Machado, Direitos de personalidade. anotacées ao codigo civil e ao codigo do trabalho, Coimbra, Almedina, 2006, p. 27.

1m0 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral — Pessoas, vol. IV, 5.* edicao, revista e atualizada, Coimbra, Almedina,
2019, p. 101. Em sentido aproximado, Capelo de Sousa refere que os direitos de personalidade tém por objeto os bens e as manifestacdes interiores da
personalidade humana. SousA, R. Capelo de, “A Constituicao e os direitos de personalidade”, in Estudos sobre a Constituicao, vol. I, Lisboa, 1978, p.
93.

1 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., p. 98.
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- ao direito de propriedade e aos poderes politico, econémico e da comunicacao social'=.

Quanto as caracteristicas dos direitos de personalidade nunca deixara de ser pertinente
introduzir o contributo de Capelo de Sousa ao referir que os direitos de personalidade sao “direitos
subjetivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos, intransmissiveis,
relativamente indisponiveis™ . Estas consideracoes merecem, no entanto, aditamentos.

Desde logo, os direitos de personalidade sao direitos pessoais e intransmissiveis, na medida em
que tém os bens de personalidade “uma conexao intrinseca com a pessoa”'4, que convoca a clara
inadmissibilidade de afastamento do direito e do sujeito. Sdo, tendencialmente, inatos, na medida em
que a aquisicdo dos direitos coincide com o nascimento da personalidade, embora possamos
caracterizar certos direitos de personalidade como adquiridos, por se constituirem num momento
posterior ao do nascimento (como o direito ao nome).

Neste sentido, sé@o aqueles gerais, porque qualquer pessoa deles goza, e absolutos, nao se
contrapondo um dever juridico, mas antes uma obrigacao que exige um respeito universal pelos
direitos de personalidade de outrem.

No entanto, embora reconhecamos que o titular dos direitos de personalidade ndo podera, em
principio, dispor destes, nem alienar ou renunciar — sao, em regra, indisponiveis — a verdade € que o
ordenamento juridico portugués reconhece ao titular a liberdade de consentir na limitacao dos seus
direitos de personalidade, desde que acauteladas as regras previstas no art. 81.° do CC. Se, por um
lado, aceitamos a inviolabilidade dos bens de personalidade, por outro, nao deixa de ser admissivel,
designadamente, que o titular disponha da sua integridade fisica na realizacdo de um procedimento
cirtrgico ou que consinta na utilizacdo da sua imagem para efeitos de publicidade televisiva, desde
que tal ndo seja contrario aos principios da ordem publica (n.° 1 do art. 81.°). Sera, no entanto, quando
licita, sempre revogavel a limitacdo voluntaria, ainda que possa existir uma obrigacao de indemnizacao
dos prejuizos causados (n.° 2 do art. 81.°).

Nesta senda, é de referir também o carater ndo patrimonial dos direitos de personalidade, ndo
tendo estes um valor pecuniario, por estarem incindiveis a pessoa, embora a sua violacao possa
corresponder a uma reparacao em dinheirous. Por este aspeto ser de grande relevancia para 0 nosso
estudo, introduzimos que nao nos parece que esta seja a melhor classificacao, uma vez que muitos
dos direitos de personalidade que o proprio Codigo Civil consagra assumem um contetdo patrimonial,

sendo avaliaveis em dinheiro e lancados no comércio, esta ultima expressdo do Codigo Civil quanto

12 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., p. 98.

1 SOUSA, R. Capelo de, “A Constituicao e os direitos de personalidade”, cit, p. 93.

14 FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p.71.

s Neste sentido, PINTO, Carlos Mota, et. al., 7eoria Geral do Direito Civil, cit., p. 209.
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ao direito a imagem.

Por fim, cremos ser de extrema importancia destacar a perpetuidade e imprescritibilidades dos
direitos de personalidade, na medida em que a sua tutela perdura post mortern, gozando de protecéo
mesmo apos a morte do respetivo titular, por forca do art. 71.° do CC.

A tutela dos direitos de personalidade que hoje estudamos conheceu os seus primérdios mais
relevantes com o Codigo de Seabra, de 1867, — cuja inspiracdo parece decorrer dos estudos de Coelho
da Rocha, nomeadamente quanto a existéncia de “direitos naturais (...) que servem de base as leis
civis”"17 — o qual atribuiu um tal relevo aos chamados “direitos originarios”, estes os que resultam da
prépria natureza do homem, e que a lei civil reconhece, e protege como fonte e origem dos outros.
Nos seus arts. 359.° e ss., apresentou um elenco de direitos intrinsecos ao homem e aos seus bens
de personalidade, carentes de protecao: o direito de existéncia, de liberdade, de associacao, de
apropriacdo e de defesa. E, embora, ndo isentos de criticas¢, a formulacao ai prevista e a previsao de
uma categoria de “direitos originarios”, possibilitaram a evolucdo que se assistiu no séc. XX e que
originou a consagracao legal no Codigo Civil de 1966.

Atualmente, a tutela dos direitos de personalidade nao se cinge ao regime da responsabilidade
civil que ja se fazia prever no Codigo de Seabra.

O art. 70.° consagra a tutela geral da personalidade, estando a lei encarregue de providenciar
a protecao a personalidade humana ou, se quisermos, aos individuos, contra qualquer ofensa ilicita
ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. A par de um direito geral de personalidade!s,
que abrange a protecdo dos bens de personalidade nao tipificados, o legislador consagra direitos
especiais, previstos nos arts. 72.° a 80.° do CC, sob pena de podermos distinguir “diferentes projecoes
desta mesma personalidade e que, perante as concretas lesdes, se identifiqguem os bens da
personalidade afetados”». Sdo as projecdes ou manifestacdes da personalidade que, embora
relativamente independentes e, por isso, especialmente reguladas, o legislador autonomizou tendo em
conta as necessidades prementes, mas que subsistem ao lado de um direito geral de personalidade,
este “direito-matriz ou direito fundante” que se adapta a renovacdo dos tempos e a consequente

evolucao de ameacas a personalidade humana.

s Vide, SOUSA, R. Capelo de Sousa O diireito geral de personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 413-414.

7 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da, /nstituicées de Direito Civil Portuguez, 8.° edicao, Lisboa, Classica, 1917.

s A proposito, Cabral de Moncada entendia que consagrar tais direitos implicaria distinguir no homem duas pessoas distintas, uma delas o sujeito e a
outro objeto dos direitos de personalidade de que é titular. MONCADA, L. Cabral de, Licdes de Direito Civil, vol. I, 3. edicao, revista e atualizada, Coimbra,
Atlantida, 1959, p. 74. Também Alexandre Herculano votava pela supressao do artigo do Cadigo Civil Portugués. Vide, Comisséo revisao do projecto de
Codigo Civil Portuguez, Actas das sessbes da comissao revisora do projecto de cddigo civil portuguez, Lisboa, Imprensa Nacional, 1869, p. 66.

1 Neste sentido, vide SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit, pp. 84 e ss. Em sentido inverso, vide CORDEIRO, Antdnio Menezes,
Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral — Pessoas, cit, p. 108.

= GUIMARAES, Maria Raquel, "A tutela da pessoa e da sua personalidade como fundamento e objeto da disciplina civilistica: Questoes atuais", /in Estudos
Comemorativos dos 20 anos da FDUP, vol. |l, Coimbra, Almedina, 2017, p. 295.

= CARVALHO, Orlando de, 7eoria geral do direito civil, 3.? edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 203.

= Paulo Mota Pinto densifica: “O direito geral de personalidade €, neste sentido, "aberto" sincronica e diacronicamente, permitindo a tutela de novos
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Neste sentido, também os direitos especiais de personalidade beneficiam de normas de
protecdo especiais, cuja insuficiéncia promete a aplicacdo do art. 70.° do CC. A tutela geral da
personalidade pode ser descrita como uma tutela de dupla protecao e dupla reacao™. Vejamos.

Os direitos de personalidade veem-se duplamente protegidos em caso de ofensa ilicita, mas
também quando se verifique uma ameaca de violacao desses direitos.

Ademais, a ofensa ilicita ou a ameaca de ofensa de qualquer bem da personalidade,
independentemente de estarem ou nao tipificados, confere ao titular uma reacdo dupla, nos termos
don.° 2 doart. 70.° do CC. Se, por um lado, ao titular do direito de personalidade é dada a faculdade
de requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, por outro, podera haver lugar a
responsabilidade civil, mediante a verificacdo dos seus pressupostos.

Perante a ameaca de violacdo, a tutela dos direitos de personalidade consagra a adocao de
providéncias que evitem a consumacao da ofensa e que se adequem as caracteristicas do caso
concreto, podendo o julgador ordenar a adocao de comportamentos omissivos, como por exemplo, a
suspensao de publicacdo de um livro ou revista sem o consentimento do titular ou a proibicao de
divulgacao de imagens ou informacdes da vida privada. Sdo estas as providéncias preventivas, de
aplicar quando a ameaca seja iminente ou a ofensa esteja em curso, e quando “seja significativo o
mal cominado e ponderavel o receio, 0 medo ou a perturbacao pela sua cominacao”»,

No caso de ja se ter consumado a violacao de direitos de personalidade, as providéncias
aplicadas deverao diminuir ou eliminar os efeitos dessa ofensa, tendo o julgador a faculdade de impor,
nomeadamente, a apreensao de revistas ou livros que ofendam os direitos de personalidade ou a
proibicdo de emissdo de ruido ou de cheiros por contenderem com a saude humana, estas
providéncias atenuantes ou de remédio'.

Ao dispor do titular cujos direitos de personalidade foram violados estd o instituto da
responsabilidade civil. Mediante a verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil,
maioritariamente no ambito da responsabilidade civil por factos ilicitos extracontratual, o lesante fica
obrigado a indemnizar pelos danos sofridos pelo ofendido, nomeadamente pelos danos patrimoniais
e/ou pelos danos nao patrimoniais que a disposicao da imagem, a ofensa a honra ou a invasao da

privacidade sem o consentimento do titular possam convocar.

bens, e face a renovadas ameacas a pessoa humana, sempre tendo como referente o respeito pela personalidade, quer numa perspetiva estatica quer
na sua dindmica de realizacdo e desenvolvimento”. PINTO, Paulo Mota, “Os direitos de personalidade no cédigo civil de Macau”, in Boletim da Faculdade
de Direifo da Universidade de Coimbra, n.° 76, 2000, 212.

= HORSTER, Heirich Ewald; SILvA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit.,, p. 260.

= SOUSA, R. Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, cit, p. 475.

= Na jurisprudéncia vem sendo amplamente discutida a violacéo de direitos de personalidade, nomeadamente, do direito a satde e do direito ao repouso,
devido a emissao de ruido incomodo e exagerado de estabelecimentos comerciais ou industriais, factos que justificam o decretamento de providéncias
atenuantes e de indemnizacao nos termos da responsabilidade civil por factos ilicitos. Vide o Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 03.05.2018,
proferido no proc. 2427/15.4T8LSB.L1-2, disponivel em www.dgsi.pt [15.03.2023].
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Sera, no entanto, condicdo imprescindivel para o chamamento da responsabilidade civil o
preenchimento dos pressupostos previstos nos arts. 483.° e ss. Sem querermos alongar o estudo ja
bem consolidado pela doutrina, cumpre-nos referir 0s pressupostos essenciais, que se resumem a
verificacdo de um facto humano e voluntario, da ilicitude do ato®, da culpa do agente, de danos»
e de um nexo de causalidade entre o facto e o dano™.

Quanto a obrigacdo de indemnizar o lesado, resta referir que o legislador vem preferindo a
reconstituicdo natural, devendo o ofensor reconstituir a situacdo que existiria se ndo se tivesse
verificado o evento que obriga a reparacao (art. 562.°). Assim, por exemplo, no caso de ofensas ao
bom nome proferidas em publico, a reconstituicdo natural pode passar pela obrigacao de retratacdo
e, no caso de utilizacado de fotografias ndo consentidas, a reconstituicdo natural podera consistir na
devolucdo do negativo e respetivas cdpias ou na sua destruicdo®:. Quando tal ndo seja possivel, por
ser impossivel reparar os danos causados, devera indemnizar-se o ofendido por equivalente pecuniario
(art. 566.°). Por outro lado, no que concerne aos danos ndo patrimoniais ou morais, a lei prevé um
montante compensatorio fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em conta o grau de culpabilidade
do agente, a situacdo economica do lesado e outras circunstancias do caso (art. 494.°).

A tutela da personalidade tem, no entanto, a particularidade de valer apos a morte do ofendido,
tendo legitimidade ativa para requerer as providéncias adequadas (preventivas ou atenuantes) o
cdnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irméo, sobrinho ou herdeiro do falecido (n.°
2 do art. 71.°). Outrossim, se da ofensa resultar a morte da pessoa, sdo indemnizaveis o dano da
perda da vida da vitima, os danos ndo patrimoniais sofridos pela familia da vitima (n.° 1 do art. 496.°)
e os danos ndo patrimoniais sofridos pela propria vitima quando a morte desta ndo seja instantanea
(n.° 1 do art. 496.°). O direito de indemnizacdo do dano morte constitui, assim, um direito que se
transmite aos herdeiros da vitima no momento da morte, este que, ndo deixando de ser um direito

dos herdeiros, é exercido no interesse do lesado.

= Compreende-se, aqui, qualquer facto voluntario praticado pela pessoa humana, seja este um comportamento positivo (uma acao - art. 483.°) ou um
comportamento negativo (uma omissao — art. 486.°).

= A jlicitude traduz-se num juizo de censura objetivo, sobre o proprio facto, cujas modalidades o art. 483.° nao deixa de referir: a violacao de direitos
absolutos (como direitos de personalidade) ou de norma destinada a proteger interesses alheios.

= Ao contrario da ilicitude, a culpa traduz-se num juizo de censura subjetivo, sobre o proprio sujeito que praticou o ato ou omitiu a acdo da qual resultou
o dano. No essencial, a culpa tera como modalidades o dolo e a negligéncia/mera culpa.

= () dano sera “a frustracdo de uma utilidade que era objeto de tutela juridica”, podendo caracterizar-se como danos patrimoniais, suscetiveis de avaliacdo
pecunidria, e danos nao patrimoniais ou morais (496.°). Vide, LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. |, Introducao. da Constituicdo das
Obrigacoes, 16.? edicao, Almedina, Coimbra, 2022, p. 329.

w A posicao maioritariamente defendida pela doutrina tem o nome de teoria da causalidade adequada, segundo a qual, segundo o decurso normal das
coisas, a conduta do lesante deve ser idonea a produzir o dano, ndo sé em concreto, mas também em abstrato. Vide, LEITAO, Luis Menezes, Direifo das
Obrigacdes, cit,, p. 346.

= FONSECA, Tiago Soares da, “Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade — Um olhar sobre a jurisprudéncia”, /n Revista da Ordem dos Advogados,
vol. |, ano 66, 2006.

= Neste sentido, LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacoes, cit, pp. 336-340; HORSTER, Heirich Ewald; SILvA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do
Cddigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 261.
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2.2.- Os direitos especiais de personalidade.

Se acima decorremos sobre a moldura geral da tutela dos direitos de personalidade, cumpre-
nos agora abordar os varios direitos especiais de personalidade, previstos no Cédigo Civil, nos arts.
72.° a 80.°, sendo dada, no entanto, maior atencédo aos direitos a imagem e a reserva da intimidade
da vida privada, cuja relevancia para o nosso estudo nos impele nesse sentido.

Se seguirmos a ordem que o legislador adota nos arts. 72.° e ss., o primeiro dos direitos
especialmente abordados no Cddigo Civil é o direito ao nome, cuja tutela abrange o direito de toda a
pessoa usar 0 seu nome, mas também de se opor a que outrem o use ilicitamente para sua
identificacao ou outros fins. Compreende este a tutela do bem da identidade pessoal, que abrange a
faculdade de o titular usar o seus nomes proprios e apelidos como meio de identificacdo pessoal e de
exigir dos outros a atribuicdo desse nome ao seu titular, mas também de defender o uso exclusivo do
nome gquando outro o utiliza ou se usurpa dele®. No sentido de protecao da identidade pessoal, o
legislador consagra relevancia juridica ao pseudénimo, este nome criado pelo titular ou por outrem
que permite a identificacdo daquele, mas que nédo se confunde com o nome originariamente atribuido
(art. 74.°).

Ja nos arts. 75.° a 78.° trata o legislador do direito a palavra escrita, distinguindo, porém, o
tratamento quando se trate de cartas-missivas confidenciais (arts. 75.° a 77.°) e de cartas-missivas
nao confidenciais (art. 78.°)=+. Quanto as primeiras, considera-se prevalecente o direito de autor da
carta, ndo podendo o seu destinatario aproveitar os elementos de informacao que ela tenha levado ao
seu conhecimento (art. 75.°e n.° 1, 1.7 parte do art. 76.°). Contrariamente, no caso da cartas-missivas
nao confidenciais prevalece o direito de propriedade do destinatario:.

Especialmente importante para o nosso estudo e digno de uma perspetiva introdutéria imediata,
o direito a imagem encontra-se tutelado no art. 79.°, impondo que o retrato da pessoa nao pode ser
exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o consentimento dela. Nao sera, no entanto,
exclusiva a sua protecdo no Codigo Civil, mas encontra-a também no art. 26.° da CRP e no art. 199.°
do CP.

Nao raras vezes associado a violacao de outros direitos de personalidade, como o direito a honra
ou a reserva da intimidade da vida privada, a ofensa do direito @ imagem pode compreender a
divulgacao ilicita da imagem associada a violacao do direito a honra ou representar uma intromissao

ilicita na intimidade da vida privada de outrem, mediante, por exemplo, a captura de fotografias ndo

= PINTO, Carlos Mota, et. al., 7eoria Geral do Direito Civil, cit, p. 214.

= Note-se que o carater confidencial da carta-missiva deve resultar de declaracdo, ndo necessariamente expressa, do autor. Vide, LIMA, Pires de; VARELA,
Antunes, Cddigo Civil Anotado, cit, p. 107, apud CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais. Tutela da Personalidade e
Responsabilidade Parental na Divulgacdo da Imagem, cit,, p. 66, nota 36.

1 HORSTER, Heirich Ewald; SILVA, Eva Sonia Moreira da, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 265-266.
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autorizadas na residéncia de um sujeito.

Alias, a realidade atual vem convocando diversos desafios quanto a exposicao e utilizacao da
imagem, dadas as transformacdes sociais a que assistimos fruto do aparecimento de novos meios de
comunicacao e interacao digitais. Aqui incluimos a televisdo, a fotografia e o cinema, mas, com
especial preponderancia, a /nternete as redes sociais. Estes meios vém possibilitando a utilizacdo da
imagem de outrem mais facilitada, na medida em que, nao raras vezes, é o préprio titular do direito a
imagem que partilha e coloca a sua imagem a disposicao da vontade de um alargado nucleo de
pessoas. Para além disso, a /infernete as redes sociais possibilitam uma partilha imediata da imagem,
permitindo que esta seja visualizada e explorada nos quatro cantos do mundo e perpetuada no espaco
cibernético.

Ora, quando nos referimos ao direito a imagem, falamos, necessariamente, do bem da
personalidade “imagem”, intrinseco a personalidade humana, intransmissivel e que podemos
caracterizar como a aparéncia exterior da pessoa, a qual a lei resume na expressao “retrato”. Segundo
David de Oliveira Festas, o conceito de retrato é constituido por dois elementos, entre eles, a
representacao visual ou visivel da imagem e a sua recognoscibilidade™. A imagem da pessoa humana
- ou 0 seu retrato — constitui uma caracteristica identificadora que a permite distinguir de todas as
outras. Este retrato, tendencialmente imutavel, corresponde “a uma representacao (visual) da imagem
de uma pessoa num determinado tempo e espaco que permite reconhecé-la ou identifica-la”, incluindo
“as representacdes visuais da imagem de uma pessoa e nao as descricdes escritas ou faladas da sua
aparéncia exterior”,

As novas formas de captacdo e reproducdo do retrato ndo se cingem, como tivemos
oportunidade de referir acima, a fotografia, a televisdo ou ao cinema. Atualmente, o uso da tecnologia
permite que a imagem da pessoa seja utilizada em cenarios e situacdes em que ela nunca se
encontrou, mas que convenca o publico do contrario. Falamos das técnicas de reconstrucao digital e
de deepfakes, em que, com recurso a inteligéncia artificial, sdo criadas imagens a partir de outras
anteriormente expostas, levando a acreditar que a pessoa, cuja imagem esta representada, se
encontra naquela situacao, diz o que é transmitido e se comporta verdadeiramente assim, sem que
exista o consentimento do retratado=.

Por outro lado, para que possa valer-se da tutela do direito a imagem, a representacao da

aparéncia exterior da pessoa deve permitir a sua identificacdo ou reconhecimento. Quer isto dizer que

1w FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 242.

7 [bidem.

= Na industria cinematografica vem sendo habitual, em caso de falecimento dos atores, a construcao digital da imagem. Esta técnica foi empregue no
filme “Velocidade Furiosa 7” com a personagem de Paul Walker, em algumas cenas, depois de este ter falecido no decorrer das filmagens.
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a protecao conferida a captura, divulgacao e exploracao abusiva da imagem apenas pode ser possivel
quando permitam a sua identificacdo ou reconhecimento, através de tracos distintivos e Unicos, como
sejam 0s seus tracos faciais ou tracos fisicos de outras partes do corpo que permitam identificar a
pessoa, nao sendo necessario que qualquer pessoa seja capaz de o fazer: 1,

No n.° 1 do art. 79.° é empregue a seguinte regra: o retrato da pessoa ndo pode ser exposto,
reproduzido ou lancado no comércio sem o seu consentimento. No entanto, apesar de a previsao legal
nao referir, expressamente, a proibicdo de captacdo ndo autorizada do retrato, a doutrina vem-nos
dizendo que nao deve ser adotada uma interpretacao literal, dado que basta que se proceda a
incorporacao ou fixacdo da imagem num suporte, independentemente da técnica utilizada, para que
esse ato configure uma violacao do direito & imagem:.

Assim, ao passo que a reproducdo da imagem se refere a captacédo ou producdo da imagem,
ja a reproducao do retrato implica a repeticao e multiplicacao deste, enquanto “concreto procedimento
através do qual se representa a figura humana de modo a ser reconhecivel pela sociedade”2. Neste
sentido, no momento em que uma fotografia ¢ tirada — da-se a reproducdo da imagem - e aquando
da reproducao dessa fotografia — da-se a reproducdo do retrato — é necessario o consentimento do
titular do direito a imagem.

Por outro lado, a exposicao do retrato corresponde a sua divulgacéo — publica ou ndao — a um
numero determinado ou indeterminado de pessoas, sem que se possa considerar que o retrato é
lancado no comércio. O lancamento no comércio, enquanto objeto do nosso estudo, resumir-se-a ao
aproveitamento econémico ou publicitacdo da imagem, sujeito ao consentimento do titular, pelo que,
por exemplo, se a imagem de uma pessoa for utilizada para fins publicitarios por outrem, sem que
haja o consentimento da pessoa retratada, havera violacao do direito a imagem.

Tal nao sera — nao sendo necessario o consentimento — nas circunstancias previstas no n.° 2
do art. 79.°, ou seja, quando a notoriedade ou o cargo da pessoa o justifique, quando revelem
exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a
reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico
ou que hajam decorrido publicamente. Cremos, no entanto, que a norma legal devera ser interpretada

cum grano salis ou de forma restritiva quanto a desnecessidade de consentimento para o

1w FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit.,, pp. 246-249.

w Cremos que aqui se integram tracos bioldgicos da pessoa, como a cor dos olhos, a cor do cabelo ou a cor da pele, mas também tracos fisicos
subsequentes, fruto da autonomia e vontade do individuo, como tatuagens, piercings e outras modificacdes corporais.

w FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit,, pp. 271-273; PINTO, Carlos Mota, et. al., Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 213, nota 230.

2 \[ERDA y BEAMONTE, José Ramon de, “La Proteccion Constitucional del Derecho a la Propria Imagem”, /in £/ derecho a la imagen desde todos los puntos
de vista, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 9, Arandazi - Thomson Reuters, 2011, p. 23.
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aproveitamento econémico da imagem:®.

Contudo, ndo obstante verificar-se algum destes cenarios, a lei salvaguarda a imagem, ao
ressalvar que o retrato nao pode ser reproduzido, exposto ou lancado no comércio, se do facto resultar
prejuizo para a honra, reputacao ou simples decoro da pessoa retratada (n.° 3 do art. 79.°).

Especialmente relevante para o nosso estudo e, nao raras vezes, conexa a imagem e a violacao
do direito a imagem, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada encontra tutela no art. 80.°
do CC, segundo o qual todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem
(n.° 1 do art. 80.° do CC), mas, nos termos do n.° 2, a extensao da reserva sera definida de acordo
com a natureza do caso e a condicao das pessoas.

Quer isto dizer que ao titular do direito de personalidade cabe a orientacado da sua vida privada
como bem entende, tendo o direito de controlar a informacéo privada, designadamente quanto a
tomada de conhecimento, a sua divulgacao ou a circulacdo da informacéo sobre a vida privada, sendo
também conferida protecdo ao interesse a subtracdo a atencéo alheia e ao interesse na soliddo ., O
direito a reserva da intimidade da vida privada impede, pois, a divulgacao e a partilha de informacdes,
ndo consentidas, de um a outrem e proibe a intromissao abusiva nas esferas privada e secreta. No
mesmo sentido se debrucam Gomes Canotilho e Vital Moreira, quando refletem que, por um lado, a
tutela se estende num “direito a impedir 0 acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e
familiar” e num “direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem”

Ao controlo da informacao corresponde, assim, um direito de autodeterminacdo informativa,
cabendo ao individuo a decisdo de divulgar, mas também quando e de que modo a informacao devera
ser conhecida. Sao estes alicerces do direito de oposicao a violacdo da intimidade da vida privada.

Se admitirmos a relevancia juridica da doutrina da teoria das esferas, o n.° 1 do art. 80.°
protege as esferas privada, secreta ou intima, estando fora do seu ambito de aplicacdo a esfera
publica. De acordo com aquela, a esfera intima compreende as informacdes ditas secretas que a
pessoa opta por nao relevar a ninguém, destacando-se, nomeadamente, aspetos da vida sentimental

e sexual. Por outro lado, na esfera privada encontram-se as informacoes que o titular apenas partilha

w Vide Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 06.07.2021, proferido no proc. n.° 1939/20.2T8AMD.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt
[24.03.2023].

« PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, in Separata de Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 528-529.

s CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, 4.* edicao revista, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.
467.

1w Neste sentido, a jurisprudéncia e doutrina alemas desenvolveram a teoria das esferas, destacando-se o autor Heinrich Hubmann que distinguia as
esferas individual (/ndividualsphére), secreta (Geheimsphare) e privada (Privatsphare). Vide, HUBMANN, Heinrich, Das Personlichkeitsrecht, 2.° edicéo,
Koéln, Bohlau, 1967, p. 269, apud ZANINI, Leonardo Estevam de Assis, “A protecdo dos direitos da personalidade na Alemanha”, /in RJLB, ano 6, 2020,
p. 752. Aproveitando os desenvolvimentos deste autor, Marcel Bartnik, cujos ensinamentos lograram aos dias de hoje, opera a divisdo entre as esferas
intima, privada e publica. Vide, BARTNIK, Marcel, Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht,, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2004, p. 269,
apud ZANINI, Leonardo Estevam de Assis, “A protecao dos direitos da personalidade na Alemanha”, c/t, p. 752.
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com o nucleo familiar e de amigos mais préximos, admitindo, no entanto, autorizacdes de ingeréncia,
podendo ceder em caso de conflito de direitos ou com o interesse publico'. Por ultimo, a esfera
publica, acessivel ao publico, compreende as informacdes suscetiveis de divulgacao,
independentemente de autorizacoes, tipicamente invocada quanto a vida de politicos, desportistas,
influenciadores digitais ou musicos.

No entanto, embora possamos considerar que as figuras proeminentes e/ou reconhecidas pelo
publico geral nao deixam de ter direito a privacidade e protecéo contra ingeréncias nao consentidas
as esferas intima e privada, a verdade é que a figura publica vera o seu direito a reserva da intimidade
da vida privada suprimido com mais frequéncia e de uma forma mais extensa do que aquele que vive
uma vida anénima, sem que se possa falar de uma violacao da sua esfera privadat=.

A verdade é que o n.° 2 do art. 80.° afasta o carater absoluto da reserva da intimidade da vida
privada, antes adota dois critérios de delimitacao da vida privada e da vida publica ou, se quisermos,
de restricao de aplicacdo do n.° 1, entre eles a natureza do caso e a condicdo das pessoas.

Por um lado, a reserva da intimidade poderdo prevalecer interesses e valores que, /7 casuy,
serao legitimos e superiores e que admitem uma intromissao na vida privada, como a liberdade de
imprensa e de informacao e o direito de opinido e de expressdo. Porém, sera “ilicita a agressdo a
privacidade quando o interesse que a impulsiona seja eticamente pouco relevante como o simples
interesse do lucro, de tiragem ou de audiéncia, ou eticamente negativo, como o sensacionalismo”#,

Por outro lado, como adiantamos, releva a condicao da pessoa, a sua notoriedade, o seu grau
de reconhecimento e a sua funcao publica, circunstancias que podem justificar a intromissao na vida
privada, sendo, em principio, intransigente o acesso a vida intima. Queremos com isto dizer que, em
principio, matérias privadas como a sexualidade, a saude ou a vida amorosa e familiar das figuras
publicas estardo fora de qualquer escrutinio licito. Porém, ao acesso a “celebridade” e figura publica,
maxime a divulgacao dos seus comportamentos e valores mais intimos, podera corresponder um
interesse publico legitimo que justifique, pela referéncia que é e pelo protagonismo que detém na vida
publica, o conhecimento pelo publico. Assim, na ponderacao de um interesse publico, sera necessario
demonstrar que o ato revelado tem conexao ou produz efeitos na atividade ou no cargo da figura
publica visada'.

Opera 0 mesmo raciocinio nas situacdes de autodivulgacdo, acompanhada de exposicao de

aspetos da vida privada e intima, em principio, inatingiveis porque aplicavel a norma de protecao da

w CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais. Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacdo da Imagem, cit, p.
74.

s CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral — Pessoas, cit., pp. 265-266.

s \JASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, 7eoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 9.% edicao, 2019, p. 72.

= MARTINS, Paulo, O privado em publico. O direito a informacao e direitos de personalidade, Coimbra, Aimedina, 2013, p. 45.
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intimidade, mas que agora o titular renuncia. Nao queremos com isto dizer que a divulgacao de
informacéao intima e privada convoca uma renuncia definitiva a reserva da intimidade sobre a vida
privada, mas antes comporta uma renuncia aos graus de protecao respetivos:,

Com o crescimento das redes sociais e a imediatez da exposicdo da intimidade no ciberespaco,
e com a adesdo generalizada ao fenomeno dos reality shows, esta matéria vem ganhando relevo,
especialmente porque o acesso a esfera intima de qualquer pessoa — publica ou anénima - ¢
relativamente livre e encontra-se a disposicdo de um numero incalculavel de espectadores. Ademais,
no momento de difusdo das informacdes privadas, desconhece-se a identidade e as intencdes
daqueles que procedem a reproducao das informacdes onfine.

Claro esta que a partilha nas redes sociais pode suceder num ambito de “amigos” restrito, cujo
acesso é controlado pelo utilizador da rede social, pelo que nao podemos adotar uma igual posicao
quando se trate da difusdo de informacdes intimas numa pagina pessoal publica e aberta a todos os
olhares. A reserva de cada caso concreto dependerd, assim, das caracteristicas e das configuracoes
da rede social do titular do direito a intimidade. Tal devera reger-se pela vontade do utilizador e pelas

normas de utilizacdo e privacidade de cada meio de comunicacao social onfine.

2.3.- 0 exercicio dos direitos de personalidade na menoridade.

Da maioridade e da menoridade muito se tem decorrido na doutrina, especialmente quanto ao
apuramento das incapacidades. Se a maioridade surge intrinseca uma concecao de capacidade, a
menoridade é descrita como uma incapacidade tipica. A idade ¢ um importante elemento da afericao
da capacidade no ordenamento juridico portugués, mas cremos que ndo devera restringir-se a um
Unico critério — a maioridade.

De facto, o Direito Portugués adota um regime relativamente rigido de estabelecimento de
maioridade, estando definida uma idade que aparta a menoridade da maioridade ou, por outras
palavras, que fixa um limite de acesso a maioridade, entre nds, os dezoito anos de idade, nos termos
dos arts. 122.° e 130.° do CC. A menoridade e a maioridade correspondem, assim, a condicdes ou
estados da pessoa humana, nao precarias nem descontinuas, juridicamente relevantes, perdurando
por um periodo delimitado, mas extenso, no caso da menoridade, e nao se extinguindo, uma vez
adquirida, como sucede na maioridade'=.

Em principio, 0 menor de dezoito anos sera juridicamente incapaz de agir e de fazer produzir
efeitos juridicos por ato proprio. A titularidade de direitos do menor de idade encontra-se consolidada

numa ideia de capacidade de gozo de direitos genérica, embora tenha cumprido ao legislador a

= FARINHO, Domingos Soares, /ntimidade da vida privada e media no ciberespaco, cit, p. 48.
= GUICHARD, Raul, "Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua justificacao", ¢/t, p. 113, nota 2.
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regulacao de atos de natureza pessoal, como o ato de casar, de perfilhar e testar'ss, reconhecendo que
0 menor de dezasseis anos estara incapacitado para contrair casamento e perfilhar € que ao menor
nao emancipado estara vedado o direito de testar.

Quanto ao exercicio de direitos na menoridade, o art 123.° do CC nao se coibe de fixar um
regime de incapacidade de exercicio geral, embora reconhecendo crescente relevo a maturidade e
capacidade de discernimento da crianca impressa na sua idade e aos valores da autonomia e
autodeterminacao na conducéo da sua vida privada. Mas, como sabemos, a incapacidade de exercicio
pode ser suprida pelos seus representantes legais que, em regra, serao aqueles a quem incumbe o
exercicio das responsabilidades parentais, a um tutor ou administrador de bens. Os negocios juridicos
celebrados pelo menor de idade sédo, assim, anulaveis — exceto nos casos previstos nas alineas do n.°
1 do art. 127.° do CC -, podendo a anulabilidade ser arguida pelo progenitor que exerca as
responsabilidades parentais, pelo tutor ou administrador de bens, pelo préprio menor ou por qualquer
herdeiro do menor (n.° 1 do art. 125.°)x,

Ja quanto ao exercicio dos seus direitos de personalidade surgem algumas duvidas, dada a
inexistente regulamentacao do exercicio destes direitos na menoridade e a escassa referéncia a pratica
de atos de natureza pessoal.

A verdade é que, nao obstante ao menor de idade estar intrinseca uma capacidade de gozo
tendencialmente plena, cuja personalidade humana e, consequentemente, juridica se manifestam no
reconhecimento de direitos de personalidade da crianca, nao pode esta agir pessoal e livriemente no
exercicio dos seus direitos de personalidade. Sera, pois, a partida, um cenario em que a capacidade
para ser titular de direitos ndo se compatibiliza com o efetivo exercicio desses direitos.

Por decorréncia, cabera ao poder de representacao, na pessoa daqueles que detém o exercicio
das responsabilidades, o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigacoes do
filho, no seu superior interesse, excetuados os atos puramente pessoais, aqueles que o menor tem o
direito de praticar pessoal e livvemente e os atos respeitantes a bens cuja administracao nao pertenca
aos pais (n.° 1 do art. 1881.° do CC).

Quanto a natureza dos direitos de personalidade ndo restam duvidas que se integram na
categoria dos direitos pessoalissimos ou direitos de natureza puramente pessoal. Quer isto dizer que

os direitos de personalidade - estes direitos subjetivos e intransmissiveis — mantém “uma estreita

= FERNANDES, Luis A. Carvalho, 7eoria Geral do Direito Civil: infroducdo, pressupostos da relacao juridica, vol. |, 6. edicao, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2012, pp. 264-265.

= De notar que no ordenamento juridico alemao (que introduzimos como termo de comparacéo), os menores de sete anos estao incapazes de contratar
(§ 104, 1 do BGB), sendo nulo o negdcio celebrado por este (§ 105, 1 do BGB). Por outro lado, aqueles com idade superior a sete anos e inferior a
dezoito anos tém capacidade negocial limitada (§ 106 do BGB). Os contratos que os menores concluam serdo ineficazes, a ndo ser que exista o
consentimento dos progenitores (§ 107 do BGB). No entanto, serdo eficazes, independentemente do consentimento do representante, os negdcios que
apenas acarretem uma vantagem juridica (§ 107 do BGB).
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ligacao a pessoa que deles ¢é titular, o que envolve o corolario de também nao admitirem, em geral,
exercicio representativo”:s. Alias, admite certa doutrina que o exercicio dos direitos de personalidade
se processa normalmente através de atos materiais ou atos juridicos sem carater negocial, mas cujo
carater pessoal justifica que o exercicio normal, direto e imediato caiba ao menor, ndo podendo tais
direitos ser diretamente exercidos pelo representante legals. Assim, colocam-se questdes quanto a
(in)capacidade dos menores para o exercicio dos seus direitos de personalidades apenas quando esse
tenha um carater negocial, operando uma interpretacao restritiva do art. 123.%,

Em sentido distinto pronuncia-se a doutrina tradicional, reconhecendo que a incapacidade geral
insita ao regime juridico da menoridade abrange, assim, tanto os atos de natureza pessoal, como os
atos patrimoniaists. Tanto é que, nas palavras impressas no art. 130.° do CC, reconhece-se que o
menor nao esta habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens',

E, porém, entendimento unanime que os menores de idade n&o possuem capacidade judiciaria,
cabendo aos seus representantes legais a representacao em juizo, em caso de ameaca de violacao
ou de violacao consumada de um ou mais direitos de personalidade da crianca, nos termos do art.
16.° do CPC.

Noutro prisma, e particularmente relevante para o nosso estudo, surge a problematica da
limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade da crianca. Assim, se, por um lado, aos menores de
idade escapa, em principio, a capacidade de exercer os direitos que adquirem e aos representantes
legais incumbe a representacdo do menor, por outro lado, o carater pessoalissimo dos direitos de
personalidade obriga a uma ponderacao da necessidade e validade do consentimento do préprio
menor.

Neste sentido, vem a doutrina maioritaria invocar a capacidade natural da crianca enquanto
critério de referéncia na afericdo da capacidade para consentir, podendo, assim, traduzir uma vontade
séria, livre e esclarecida (art. 217.° do CC)w. Deve-se, assim, aferir que o menor dispde do
discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance das consequéncias que a limitacédo

voluntaria que agora consente implicarao para os seus bens da personalidade. Nas situacoes em

1 FERNANDES, Luis A. Carvalho, 7eoria Geral do Direito Civil: introducao, pressupostos da relacao juridica, cit., p. 226.

% SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit, pp. 170, 171, nota 259a; BARBOSA, Mafalda Miranda, “Breves reflexdes em torno do art.
127.° do Cédigo Civil", /n BFD, vol. XC, tomo Il, 2014, pp. 692.

' CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais. Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacdo da Imagem, cit., p.
87.

= ASCENSAO, Oliveira, Direifo Civil — Teoria Geral, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 188; FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do
Direito a Imagem: Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos, cit., p. 302.

= Neste sentido, MOREIRA, Sonia, “A capacidade dos menores para consentir atos médicos na ordem juridica portuguesa”, in Anuario de Direifos
Humanos, n.° 0, 2017, p. 141, disponivel em: https://hdl.handle.net/1822/49556 [13.04.2023].

w A proposito, refere Rosa Candido Martins que “a capacidade natural desempenha o papel de verdadeiro critério da capacidade de agir”. MARTINS, Rosa
Candido, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, cit., pp. 116 e ss.

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 542. Vide também MOREIRA, Sénia, “A
capacidade dos menores para consentir atos médicos na ordem juridica portuguesa”, cit, p. 153.
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que tal se verifique, pode e deve 0 menor consentir para a limitacao dos seus direitos de personalidade,
por nao ser exigivel capacidade negocial. Na verdade, o consentimento tolerante - livre dos principios
que regem a capacidade referente a negocios juridicos — nao cria ou constitui qualquer direito para o
agente, € unilateral e anterior a lesao, tornando licito o ato lesivo dos direitos de personalidade do
menor (art. 340.°%)«,

Caso 0 menor ndo tenha discernimento suficiente de entender as consequéncias do seu
consentimento, podem os representantes legais providenciar o consentimento sozinhos, desde que
sejam respeitados os limites previstos no n.° 1 do art. 81.° do CC.

Outrossim, tratando-se de uma atuacdo negocial, e ndo apenas da tolerancia de agressado de
terceiro, exige-se, nao so o acordo do menor, mas também o consentimento do seu representante
legal ou tutor (arts. 123.° e 124.° do CC). Por estarmos perante um consentimento autorizante e
consequentemente, na “atribuicao de um poder juridico de agressao a uma outra pessoa’!s, em
principio, encontramos um ato juridico bilateral, com carater constitutivo, pois envolve a celebracdo
de um “compromisso juridico sui generis' (art. 81.° do CC).

Nao escapa ao entendimento juridico maioritario o reconhecimento de autonomia da crianca
quando esta esteja em condicdes de entender os atos que pratica, os efeitos que possam dai repercutir
e de reconhecer os seus interesses proprios. A idade nao deixa de representar um critério sério e
seguro de afericdo de capacidade, na medida em que, por exemplo, 0 menor de seis anos nao tera a
mesma maturidade que o menor de dezasseis anos, este ja capaz de entender os efeitos do
consentimento e das implicacdes que a sua presenca no dominio pessoal e negocial convocam. Nesta
senda, as opcoes legislativas vém conduzindo a consagracao de um gradualismo do regime da
menoridade, considerando que a incidéncia do direito-dever de representacdo dos pais na esfera
pessoal e patrimonial da crianca devera diminuir ou aumentar consoante a necessidade, estando o
menor “impossibilitado de movimentar a sua esfera juridica por ato proprio e exclusivo até ao ponto
em que nao seja capaz de determinar autonomamente e de salvaguardar isoladamente os seus
interesses’ e,

Vem sendo este 0 pensamento daqueles que defendem a aplicacao analdgica da al. b), n.° 1
do art. 127.° do CC aos atos de natureza pessoal de pequena importancia, como seja a capacidade

para consentir a restricdo voluntaria dos direitos de personalidade. Segundo a norma, serdo validos

w2 CARVALHO, Orlando de, 7eoria geral do direito civil, cit., p. 205; SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit, p. 412.

= COUTINHO, Diana Sofia Araujo, “Responsabilidade civil médica: uma breve reflexdo sobre o regime juridico do consentimento informado no direito civil”,
/in Maria Miguel Carvalho (coord.), 7emas de Direito Privado- O direito privado na contemporaneidade. desafios e perspetivas, Braga, Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2015, p. 66, disponivel em: https://hdl.handle.net/1822/50354 [15.08.2023].

1w SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit, pp. 411 e 412.

w» BARBOSA, Mafalda Miranda, “Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Codigo Civil”, cit, p. 695.
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0s negocios juridicos préprios da vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade
natural, s6 impliquem despesas, ou disposicdes de bens, de pequena importancia. A esta conclusao
vém chegando diversos autores quanto a capacidade dos menores de idade para prestar
consentimento no acesso a salde, nomeadamente, a realizacdo de exames médicos e intervencoes
médico-cirurgicas. Cré-se que o menor, de qualquer idade, tera capacidade de prestar consentimento
para todos os atos de assisténcia médica de pequeno relevo que estejam ao alcance da sua
capacidade naturals,

Outro sera o entendimento quando o consentimento a prestar ndo se restringe a pratica de atos
de pequena importancia. Nessas situacdes vem ja a doutrina fazer referéncia ao n.° 3 do art. 38.° do
CP que refere que o consentimento so6 é eficaz se for prestado por quem tiver mais de dezasseis anos
e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o
presta. Nao podemos deixar de concordar com Guilherme de Oliveira ao entender que uma norma de
direito penal pode relevar para o direito civil, especialmente quando o ramo de direito que esta mais
preocupado com a defesa da liberdade e autodeterminacao aceita o livre consentimento prestado pelo
menor de dezasseis, sendo desadequada uma qualquer solucao do direito civil que, simultaneamente,
considerasse que o jovem de dezasseis anos necessitava do consentimento dos pais no acesso a
saude, mas também na limitacao dos seus direitos de personalidade'®. Alids, a norma penal consagra
— a par das normas civis — o critério da capacidade natural do menor para consentir, concedendo-lhe,
na medida do necessario, a protecao exigida pelas maos daqueles que exercem as responsabilidades
parentais. Assim, julga-se desnecessaria a intervencdo dos representantes legais quando a crianca
tenha entre dezasseis e dezoito anos e o discernimento e maturidade necessarios para entender a
decisao que toma, avaliado casuisticamente, sem que tal se possa presumir. Note-se, contudo, que o
critério do discernimento apenas sera avaliado consoante verificacdo do critério da idade, pelo que,
estando preenchidos estes pressupostos cumulativos consideramos que nao sera ilicito o ato para o
qual o menor prestou consentimento tolerante. Tal j& ndo sucedera quando o ato faca nascer
compromissos juridicos do menor e direitos subjetivos relativamente este, sendo exigivel que os pais,
em exclusivo, consintam?s,

Por outro lado, se 0 menor nao tiver ainda completado os dezasseis anos de idade e/ou nao

tiver capacidade natural e os atos que estiverem em causa excedam a pequena importancia, o

w Neste sentido, OLIVEIRA, Guilherme de, “O acesso dos menores aos cuidados de saude”, ¢it, p. 19; MOREIRA, Sénia, “A capacidade dos menores para
consentir atos médicos na ordem juridica portuguesa”, cit, p. 154.

w OLIVEIRA, Guilherme de, “O acesso dos menores aos cuidados de saude”, cit, p. 17.

= Sobre este tema, Guilherme de Oliveira acrescenta que o consentimento para a realizacdo de uma intervencao cirurgica devera ser pedido ao menor
(nos termos do n.° 3 do art. 38.° do CP), no entanto, o compromisso de pagar os honorarios, a medicacao e o internamento cabe exclusivamente aos
progenitores. OLIVEIRA, Guilherme de, “O acesso dos menores aos cuidados de saude”, ¢/, p. 19.
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consentimento deve ser pedido aos representantes legais e estes podem prestar o consentimento sem
deixar de atender a opinido da crianca, abrangendo-se tanto os atos que envolvam compromissos
juridicos, como aqueles que signifiguem uma simples tolerancia na ofensate.

Pode, no entanto, suceder que a disposicao dos direitos de personalidade, consentida pela
crianca com maturidade e discernimento necessarios, nao acautele o seu superior interesse. Noutro
cenario, podemos também reconhecer que o consentimento prestado por aqueles que exercem as
responsabilidades parentais nao acautela o superior interesse da crianca ou acautela apenas
interesses proprios.

Na primeira hipotese, cremos que cabera aos pais recorrer a tribunal, de modo a que possa
este avaliar da capacidade natural do menor no momento da declaracdo de consentimento e
pronunciar-se quanto a validade dos argumentos apresentados pelos pais. Na segunda hipotese,
também se compreende o recurso aos tribunais, especialmente quando esteja em risco a vida da
crianca. De facto, a discordancia entre a opinido médica e a dos progenitores pode convocar desafios
a atuacao parental em matéria de direitos de personalidade, nomeadamente nas situacées em que a
realizacao de intervencdes médicas é crucial, nos termos da experiéncia médica, e os pais rejeitam o
procedimento. Entende-se que, nestas situacdes, e ndo sendo manifesta a urgéncia de uma tomada
de decisao, devera o Ministério Publico intentar acao de inibicado do exercicio das responsabilidades
parentais, nos termos do n.° 1 do art. 1915.° do CC. Quando a seguranca, a saude, a formacao moral
ou a educacdao de um menor se encontre em perigo e nao seja caso de inibicao do exercicio das
responsabilidades parentais, pode o tribunal, a requerimento do Ministério Publico, decretar as
providéncias adequadas, designadamente confidlo a terceira pessoa ou a estabelecimento de
educacao ou assisténcia, como instituicbes hospitalares quando tal se presuma ser a que melhor
salvaguarda o interesse (art. 1918.° do CC).

Independentemente do bem de personalidade em causa, cremos que, quando se trate da
limitacdo de direitos de personalidade da crianca, deverdo ser considerados, em funcao da sua idade,
maturidade e discernimento, o direito a ser informado e de ser ouvido, pelo que, em caso de conflito
entre a vontade dos representantes legais e da crianca, entende-se que deva prevalecer a vontade do
menor, quando capaz de consentir.

Assim, embora possamos reconhecer que a crianca nao tem, em principio, capacidade de
exercicio dos seus direitos de personalidade, a verdade € que a atuacdo em matéria de direitos
pessoais vem sendo enquadrada no bloco da capacidade da menoridade, desde que a crianca tenha

o discernimento necessario para avaliar e compreender corretamente as implicacoes dos seus atos,

» QLIVEIRA, Guilherme de, “O acesso dos menores aos cuidados de saude”, cit, p. 19.
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dado o reconhecimento de autonomia da crianca nos aspetos mais pessoais e intrinsecos da sua
dignidade humana.

Talvez inconscientemente ou sem conhecimento de que, atualmente, a crianca é sujeito de
direitos, com poderes de decisdo, vem-se regendo a sociedade pela maxima de que os pais sao
aqueles que melhor acautelam os interesses da crianca e as decisbes que tomam por ela nao
merecem discordia ou litigio. Também os pais sustentam as suas decisées nesta premissa, validando
as suas acdes no comportamento de outros, na sua propria experiéncia ou na intencao cuidadora que
colocam em cada acao. Embora possamos reconhecer que tudo isto é verdadeiro, nao deixa de ser
importante invocar a outra face da moeda: explorar os limites da atuacao parental no exercicio dos
direitos de personalidade da crianca, designadamente quando dai se retire um aproveitamento

economico da imagem da crianca. Sera este o nosso mote para o capitulo seguinte.

Capitulo 3- 0 aproveitamento econémico da imagem da crianca nas redes sociais no
exercicio das responsabilidades parentais

De acordo com o 7he Global State of Digital, em outubro de 2022, 5,07 bilides de pessoas eram
utilizadores de internet e 4,74 bilibes de pessoas em todo o mundo utilizavam redes sociais,
representando 59,3 % da populacdo total globali. Por outro lado, e ja segundo o inquérito EU Kids
Online', em 2018, 27% das criancas, com idades entre os 9 e 10 anos, admitiam usar diariamente
as redes sociais, enquanto 89% das criancas, com idades entre 0s 15 e 17 anos, utilizam redes sociais
no dia-a-dia.

Estes numeros espelham uma nova realidade comportamental e social que vem prevalecendo
cada vez mais cedo e com grande preponderancia nos grupos etarios mais jovens, ocupando grande
destaque nas vidas das criancas e adolescentes. Quer seja na partilha de informacdes onfine, no
acesso a um grande leque de informacao ou na simples comunicacdo entre pares, a verdade é que a
vulnerabilidade das criancas neste mundo, mais ou menos, desconhecido e a sua falta de maturidade
e discernimento para percecionar as consequéncias das suas acoes e 0s perigos que as redes sociais
comportam admitem potenciais danos. Para além de ser possivel aqui equacionar a violacao de
direitos de personalidade da crianca, a pratica de outros ilicitos convoca a atencao da sociedade em
geral e dos pais em particular. E o caso do bullyinge cyberbullying, o acesso a pornografia e contetidos
violentos e do sexting. No entanto, associado ao grande crescimento das novas tecnologias e das redes

sociais e a sua preponderancia quotidiana na vida em sociedade esta uma acrescida inteligéncia

m Disponivel em: https://wearesocial.com/us/blog/2022/10/the-global-state-of-digital-in-october-2022/ [19.06.2023].
 Vide, PONTE, Cristina, Nds na Rede: Ambientes digitais de criancas e jovens, Coimbra, Almedina, 2020.
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tecnoldgica e fortes habilidades informaticas que permitem a crianca escapulir-se do controlo parental,
conseguindo esconder os seus passos na web, eliminar dados e informacdes comprometedores ou
aceder a espacos onfine exclusivamente dedicados a adultos.

Sendo possivel definir diversos conceitos de rede social, adotamos o seguinte: “as redes sociais
em linha séo ferramentas informaticas onde, através da criacao de um perfil, com informacao pessoal
disponibilizada pelo proprio utilizador e do estabelecimento de uma rede de contactos com o0s outros
utilizadores, é possivel a interacdo social entre utilizadores e a partilha de conteudos .

Com a introducdo da Web 2.0, os utilizadores das redes sociais passaram de meros
consumidores a sérios produtores de conteudo, provocando um aumento da criatividade dos seus
utilizadores, mas também da quantidade e da qualidade do conteudo disponibilizado*:. A necessidade
de pertenca e o medo de ficar excluido de situacdes, conversas e topicos populares aliam-se a
facilidade de interacao social que as redes sociais prometem, convocando um aumento dos produtores
de conteudo e do publico consumidor.

A célere proliferacao das informacdes e a simplicidade na criacdo, publicacdo e partilha do
conteudo convocam a atencdo das marcas que aproveitam, numa primeira etapa, a notoriedade
publica intrinseca as “celebridades” ou pessoas conhecidas pela generalidade do publico, embora, a
longo prazo nao seja critério, de diversos setores, a limitacdo a um determinado grupo ou classe social.
Estes, por seu turno, fomentam uma tendéncia, até entdo desconhecida nas redes virtuais, de
aproveitamento econémico da imagem. E, muito embora o reconhecimento de um valor patrimonial a
imagem individual e caracteristica de cada um nao seja recente ou inovador do social networking, a
verdade é que tomou grandes proporcdes na publicidade e merchandising, conduzindo a preferéncia
de bloggers e digital influencers capazes de influenciar, diretamente, na venda ou no uso de certos
produtos a um grande publico-alvo com o qual, regularmente, estabelece uma relacdo de proximidade,
em detrimento dos media tradicionaisy.

Por maioria de razao, ao aproveitamento economico da imagem correspondera uma limitacao
consentida do direito a imagem do seu titular, enquanto sujeito digno de personalidade juridica,
conquanto a sua exposicao, divulgacao e publicitacao potencia um acréscimo patrimonial na esfera
do agente, desde que licita nos termos da lei civil.

Também por maioria de razao, entendemos que merece o seu devido destaque o

aproveitamento econdmico da imagem das criancas nas redes sociais. Se, por um lado, se questiona

v CECILIO, Tiago; MOREIRA, Teresa Coelho; SANTOS, Alexandre, “A protecdo dos menores na sociedade de informacéo: desafios criados pelas redes
sociais”, in Scientia lvridica, Tomo LXV, n.° 341, Maio/Agosto de 2016, pp. 262-263 disponivel em: http://hdl.handle.net/1822/52856 [29.04.2023].
s [dem., p. 265.

v UzZUNOGLU, Ebru; KiP, Sema Misci, “Brand communication through digital influencers: Leveraging blogger engagement”, in International Journal of
Information Management, n.° 34, 2014, p. 594.

57


http://hdl.handle.net/1822/52856

a maturidade da crianca que expde a sua imagem em atividades artisticas, culturais ou publicitarias,
por outro, nao pode deixar de relevar a intervencao dos titulares das responsabilidades parentais e o
consentimento prestado ou a prestar, caso a exposicao parta dos pais ou da prépria crianca.

De facto, de acordo com um estudo do Observatorio da Paternidade e Educacédo Digital
francés's, mais de um em cada dois pais ja compartilhou fotos ou videos dos filhos nas redes sociais.
Dos pais que publicam contetdos dos filhos, 3% sao digital influencers, beneficiando de vantagens
patrimoniais ou remuneracdo aquando dessa publicacdo. Destes, 85% publica contetido sobre os filhos
nas redes sociais pelo menos uma vez por semana e 38% fa-lo uma vez por dia. Segundo este estudo,
percebe-se que a exposicao das criancas € cada vez mais precoce com o desenvolver da atividade,
sendo 75% dos filhos expostos antes dos cinco anos de idade e 21% nos primeiros dias de vida.

O crescimento da exposicdo da crianca e a consequente exploracdo da sua imagem nas redes
sociais surgem como problematicas de uma pertinéncia e atualidade inegaveis, por implicarem a
violacao dos direitos de personalidade das criancas, sem que quaisquer limites sejam, aparentemente,
impostos. A verdade é que, a par da construcao de uma nova realidade virtual por parte das criancas,
continuam a ser os pais aqueles que, sob o dever de resguardar e proteger, mais expbem, partilham
e publicitam a crianca, a partida sob o véu de que o fazem no interesse da crianca e com o seu

consentimento.

3.1.- Aimagem da crianca nas redes sociais: o fendomeno de sharenting.

As necessidades de comunicacao e de socializacao caracteristicas do ser humano veem-se
extravasadas do mundo real para o mundo virtual, onde a partilha imediata, incessante e permanente
assume diversos protagonistas. Aos pais dos dias de hoje reconforta saber que a distancia de um
clique encontram ajuda e solucdes para os desafios do quotidiano, especialmente quando aqueles que
se encontram do outro lado do ecra tiveram essas mesmas experiéncias. Na criacao de lacos e de
conexdes significativas, os pais partilham as suas vidas e as dos seus filhos, expondo aspetos mais ou
menos intimos a um publico mais ou menos conhecido, ainda antes do nascimento das criancas.

Da crescente partilha de informacao, fotos e videos das criancas surge o termo “sharenting”
que deriva da combinacao de duas palavras inglesas share (partilhar) e parenting (parentalidade).
Segundo o Collins Dictionary, o sharenting pode definir-se como o uso habitual das redes sociais para
compartilhar noticias e imagens dos filhose. Nao ha duvida que a definicdo aqui proposta nao convoca
apenas riscos e perigos, na medida em que sao as redes sociais uma boa oportunidade de partilhar

experiéncias e alegrias da parentalidade, de permitir que amigos e familia permanecam conectados

s Disponivel em https://www.open-asso.org/ [03.05.2023].
s Disponivel em https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/sharenting [05.05.2023].
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com a crianca, de mostrar que estdo orgulhosos da crianca, de colecionar memorias, mas também
de demonstrarem que sé@o bons pais'’.

Os problemas surgem, sim, quando sao partilhados factos, fotografias e videos embaracosos
ou demasiado pessoais da crianca, colocando em risco a sua privacidade e seguranca'. Nestes
termos vém os pais a partilhar, com maior frequéncia, imagens das criancas nuas ou seminuas ou
em situacdes que 0s pais encaram como engracadas e comicas, mas que se revelam embaracosas
num futuro préximo da crianca, levantando sérias questdes quanto a (des)protecao dos seus direitos
de personalidade como o direito a imagem, a intimidade da reserva da vida privada e a honra da
crianca e quanto ao exercicio da parentalidade nos meios digitais.

De facto, embora a exposicdo da crianca nas redes sociais ndo permita, muitas das vezes, a
visualizacao do seu rosto, a verdade € que a aparéncia exterior das criancas tende a ser bastante
atrativa e gratificante para os pais que veem nos comentarios positivos um estimulo a partilha
continuada, proporcionando a criacdo de um album de fotografias digital e interativo, onde as criancas
se tornam “mini-celebridades”. Neste sentido, a lesao do direito a imagem esta, historicamente,
associada a quebra dos valores da honra e da intimidade, embora a autonomizacao do primeiro seja
ja consagrada no ordenamento juridico portugués.

Se, por um lado, o direito & imagem tem por objeto a aparéncia exterior da pessoa e assegura
ao seu titular a autodeterminacao quanto a sua aparéncia exterior'®, por outro, o direito a honra tem
por objeto a representacao social da pessoa, 0 modo como os outros a veem e valoram:!. A exposicao
da imagem podera, por isso, implicar uma violacdo do direito a honra da crianca, seja pela mensagem
associada ou pela simples divulgacao do retrato.

Também aguando da violacdo do direito a imagem podera ser ferido o direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, designadamente quando a imagem da crianca seja enquadrada em
espacos privados e/ou em situacdes intimas ou da sua esfera privadas.

Na falta de um entendimento unanime quanto a delimitacdo deste fendmeno, cremos, no

entanto, que o termo sharenting contende com o ato dos pais na partilha de fotografias, videos ou

7 \ERSWIJVEL, Karen, et. al., “Sharenting, is it a good or a bad thing? Understanding how adolescentes think and feel about sharenting on social network
sites”, in Children and Youth Services Review, n.° 104, 2019, p. 1.

v BROSCH, Anna, “When the child is born into the internet: sharenting as a growing trend among parents on Facebook”, cit, p. 227.

v MARWICK, Alice E., Status update. celebrity, publicity and branding in the digital age, New Haven, CT, Yale University Press, 2013.

w FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 81.

= GONCALVES, Diogo Costa, Licdes de Direifos de Personalidade.: dogmatica geral e tutela nuclear, Cascais, Principia, 2022, p. 395.

= A proposito, vide o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 14.06.2005, proferido no proc. n.° 05A945, disponivel em: www.dgsi.pt [08.05.2023].
Este entendeu que a notoriedade publica do autor néo justificava a violacao do direito de resguardar a sua privacidade perante a divulgacao de fotografias
captadas “num lugar que ¢ privado (a residéncia do lesado, ainda que em construgao), mostram-no num contexto também estritamente privado (ao lado
da sua mulher), e ddo a conhecer aos leitores da publicacdo um facto ainda do foro privado, ou seja, um facto que nem é do interesse geral, pois so ao
autor e a sua familia diz respeito, nem decorreu publicamente”. Mais adiantou que o direito de imprensa deve ser exercido de forma a salvaguardar o
rigor e a objetividade da informacéo, a garantir os direitos ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, a imagem e a palavra dos cidadaos e
a defender o interesse publico e a ordem democratica.

59


http://www.dgsi.pt/

outros detalhes pessoais ou intimos da crianca que, com ou sem o consentimento desta, séo
difundidos, quer nas redes sociais daqueles que exercem as responsabilidades parentais, quer nas
redes sociais das criancas administradas pelos préprios pais, a um publico mais ou menos alargado.

Efetivamente, ndo estando isenta de criticas e sendo, particularmente, estudada pelos ramos
da sociologia e psicologia, o fenomeno de sharenting é parcamente determinante na jurisprudéncia
portuguesa. Em nenhuma decisao dos tribunais portugueses se questiona a legitimidade dos pais em
expor a imagem das criancas nas redes sociais e a existéncia de limites dessa atuacao lesiva dos
direitos de personalidade da crianca. No entanto, veio o acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de
25.06.2015, reconhecer que a divulgacao de fotografias e informacdes de menores nas redes sociais
¢ “suscetivel de expor de forma severa e indelével a privacidade e a seguranca dos jovens e das
criancas”, pelo que se revela admissivel a imposicdo conferida a ambos os pais de se absterem de
divulgar fotografias e informacdes que identifiquem a filha de doze anos, na “salvaguarda do direito a
reserva da intimidade da vida privada e da protecao dos dados pessoais e sobretudo da seguranca da
menor no Ciberespaco”.

O tribunal ndo assume uma posicdo inovadora ao referir que o exercicio das responsabilidades
parentais se deve nortear pelo superior interesse da crianca, enquanto sujeito de direitos e nunca
como objeto & disposicao do belo prazer dos pais. Mas inova, sim, ao confirmar a decisdo de um
tribunal de 1.7 instancia que da prevaléncia a protecao dos direitos de personalidade, da privacidade
e da seguranca da crianca, como uma obrigacdo dos proprios pais, face ao direito de liberdade de
expressao e proibicdo da ingeréncia do Estado na vida privada destes.

Entende-se que aos pais nao incumbe a lesdo dos direitos de personalidade da crianca sem
mais. Embora caiba, em regra, aos detentores das responsabilidades parentais a tomada de decisoes
sobre os menores, entende-se que qualquer atuacao parental se deve guiar pelo superior interesse da
crianca, devendo ponderar se a divulgacao da imagem e informacdes privadas podera convocar “lesdo
em termos de desenvolvimento da personalidade ou acarretar um risco superior ao socialmente
aceite”=, Ademais, devem os pais, conforme a idade e maturidade da crianca, auscultar a sua opinido
quando |he seja impossivel consentir ou requerer o consentimento quando a crianca tenha o
discernimento necessario para tal.

Nestes termos, pode a divulgacdo da imagem do filho julgar-se benéfica ou, pelo menos, nao
significar insuperavel prejuizo. Referimo-nos, por exemplo, a partilha da crianca nas redes sociais para

efeitos de angariacao de fundos para tratamentos de salde, no caso de desaparecimento da crianca

w Acordao do Tribunal da Relacéo de Evora, de 25.06.2015, proferido no proc. n.° 789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel em www.dgsi.pt [09.05.2023].
= BARBOSA, Mafalda Miranda, “Podem os pais publicar fotografias dos filhos menores nas redes sociais? Acordao do Tribunal da Relacao de Evora, 25
de junho de 2015", in Ab Instantia (Revista do Conhecimento AB), n.° 5, ano lll, 2015, p. 316.
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ou na hipotese de a imagem da crianca ser divulgada no contexto de uma cerimonia publica a receber
uma medalha*. A atuacdo dos pais, nestes casos, nao devera considerar-se ilegitima, porguanto
prossegue o superior interesse da crianca, porque ponderados os prejuizos e os beneficios que
poderao decorrer da exposicao da crianca na /nfernet.

Nao raras vezes, a atuacao parental corresponde apenas a um mero desejo egoista de partilhar,
inexistindo qualquer beneficio direto e significativo para a crianca que justifigue a sua exposicao.
Porém, ainda que ndo se verifiqgue qualguer beneficio, nem toda a partilha de imagens da crianca
consubstancia uma atuacao ilegitima dos pais €, por isso, carente de tutela, por ndo se vislumbrarem
prejuizos, seja porque a partilha de imagens se cinge a um nucleo (relativamente) privado numa rede
social, a face da crianca se encontra distorcida ou oculta, as suas informacdes privadas e intimas nao
divulgadas, ou nao existe dano na honra, reputacdo ou decoro da crianca. Nao obstante, a afericao de
prejuizos ao desenvolvimento da personalidade da crianca deve resultar de uma analise casuistica as
caracteristicas da familia e das circunstancias relevantes.

Cremos, no entanto, que, quando a exposicdo da imagem da crianca conduza a um incremento
ou, se quisermos, a um beneficio patrimonial, a afericdo de legitimidade dos pais para consentir na
restricdo dos direitos de personalidade da crianca julgar-se-a questdo mais complexa. De facto, “o
interesse da crianca nao deve ser compreendido pela equivaléncia a algum beneficio ou ganho direito
e imediato por parte do menor resultante das partilhas”:. Pelo contrario, podera a imagem da crianca
fragilizar-se com a partilha remunerada, nomeadamente quando esse ganho resulta de publicidade ou
merchandising atentatorio do bem-estar ou do decoro da crianca®.

Assim, embora possamos crer que a atuacdo dos pais nasce sem qualquer intencao de causar
dano na esfera da personalidade da crianca, a verdade é que, no exercicio dos direitos-deveres de
vigilancia e educacao, devem os progenitores proceder com cautela, procurando, por um lado,
responder as necessidades fisicas, intelectuais, morais e sociais e, por outro, sujeitar a sua atuacao,
na limitacdo dos direitos de personalidade da crianca, a limites razoavelmente apertados,
nomeadamente questionando a adequacao e a necessidade da exposicdo da imagem, a existéncia de
prejuizos - presentes e/ou futuros — no desenvolvimento fisico, moral e intelectual da crianca, as reais
motivacOes para a restricao do direito a imagem - designadamente se “a partilha é feita Unica e

exclusivamente para gaudio dos progenitores, aguardando uma validacdo externa daqueles que

» CRUZ, Rossana Martingo, "A divulgacao da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianca", /in Direito e Informacéo na
Sociedade em rede. Atas do IV Coloquio Luso-Brasileiro Direito e Informacéo, Porto, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2016, p. 290, nota
45, disponivel em: http://hdl.handle.net/1822/47936 [10.05.2023].

1w CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais. Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacdo da Imagem, cit,, p.
133-134.

w Pense-se nas publicacdes em que a crianca surge a tomar banho, nua ou seminua, com o intuito de promover a compra de um produto de higiene
infantil.
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acompanham as suas redes sociais”® — e a violacdo de principios de ordem publica, desde logo
porque ferido o principio da dignidade da pessoa humana ou porgue convoca um prejuizo a honra,
reputacao ou simples decoro.

O mesmo se diga quando sejam terceiros a expor a imagem da crianca, mas sejam 0s
progenitores chamados a consentir na limitacdo dos seus direitos de personalidade. Também assim
deverao os pais acautelar pela existéncia de prejuizos ao desenvolvimento da personalidade da crianca
no momento de prestar o seu consentimento.

Por tudo isto, posteriormente a decisdo do Tribunal da Relacdo de Evora, veio sendo
estabelecido, na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, a proibicao de os pais
publicarem fotografias e informacdes pessoais da crianca nas redes sociais® e a obrigacdo de que a
partilha de fotografias seja efetuada mediante acordo prévio entre os pais®.

Neste sentido, parecem os tribunais entender a exposicao da imagem da crianca nas redes
sociais enquanto questao de particular importancia que, no exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, cabe decidir a ambos os pais. Como sabemos, a nocdo de questdo de particular
importancia, como conceito indeterminado, ndo foi definida pelo legislador. No entanto, entendemos
caber aos pais, em acordo, quanto as suas criancas, a concretizacao do conceito por variar “de acordo
com a personalidade de cada crianca e com os costumes de cada familia”:, e aos tribunais quando
0s pais nao logrem um acordo, nao estando este adstrito a critérios de legalidade estrita, por se tratar
de processo de jurisdicao voluntaria (art. 986.° e ss.).

Na doutrina, sdo diversos os esforcos de densificacdo da nocdo de questdo de particular
importancia, como o de Helena Gomes de Melo que considera que ato de particular importancia
consiste no “conjunto ou atos de fundo que constituem as traves mestras da vida da crianca ou do
adolescente e que compdem o nucleo essencial dos seus direitos”2. So, assim, as questdes de
acrescida importancia porque contendem com o desenvolvimento futuro da crianca, seja quanto a sua
saude, educacao, instrucao, residéncia ou seguranca.

Quid luris quanto a decisao de partilhar fotografias e informacdes privadas da crianca nas redes
sociais? Nao sendo uma questao de resposta imediata, cabe-nos estabelecer, primeiramente, alguns
pontos introdutorios. De facto, nao sera toda e qualquer limitacado de direitos de personalidade da

crianca questao de particular importancia, por representarem atos necessarios do quotidiano e

= CRUZ, Rossana Martingo, "A divulgacdo da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianca", cit,, p. 291.

» A propdsito, vide o Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 04.04.2017, proferido no proc. n.° 94/16.7T8PNH-A.C1 e o Acordao do Tribunal
da Relagéo do Porto, de 10.02.2022, proferido no proc. n.° 3323/18.9T8VFR-A.P1, disponiveis em: www.dgsi.pt [10.05.2023].

= Neste sentido, vide o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 06.06.2019, proferido no proc. n.° 2215/12.0TMLSB-B.L1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt [10.05.2023].

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 330.

= MELO, Helena Gomes de, et al., Poder paternal e responsabilidades parentais, cit.,, p. 138.
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intrinsecos a relacdo de coabitacao estabelecida entre o progenitor e a crianca, que, por isso, nao
manifestam “perigo para a pessoa do menor ou para as suas liberdades”:. Com efeito, ndo sera
exigivel 0 acordo de ambos os progenitores quando a restricao de direitos de personalidade contenda
com atos da vida corrente, sobre os quais podera decidir o progenitor que reside habitualmente com
a crianca ou aquele que se encontra temporariamente com esta — designadamente na realizacao da
vacinacao obrigatoria, na realizacao de procedimentos de saude nao urgentes ou na pratica de
desportos moderados — com a particularidade de que o progenitor nao residente nao pode contrariar
as orientacdes educativas relevantes do progenitor com quem a crianca reside (n.° 3 do art. 1906.°).

Ademais, reconhecemos que, na esteira da doutrina de Maria Clara Sottomayor, a delimitacéo
entre atos da vida corrente e atos de particular importancia é dificultada pela existéncia de “atos
intermédios” que, consoante os costumes de cada familia e dos usos de cada sociedade num
determinado momento, podem ser classificados como atos correntes ou como atos de particular
importancia®*. Neste sentido, entendemos que, dados os avancos tecnologicos e sociais, a partilha de
imagens e informacdes nas redes sociais €, hoje, uma atividade rotineira presente na vida quotidiana
de grande parte da sociedade em que vivemos, nomeadamente nas familias que, diariamente,
colocam a disposicdo de outros fotografias suas e das suas criancgas.

Embora consideremos que os pais se devem abster de divulgar imagens dos filhos, a verdade
¢ que ndo estardo estes impedidos de o fazer ou de dai retirar proveitos econémicos, desde que
cumpram os requisitos legais e nao seja a crianca prejudicada com essa exposicdo, como referimos.
Cremos, no entanto, que, embora se possa encarar a exposicdo da imagem como um ato que faz ja
parte do dia-a-dia dos pais e das criancas, a perigosidade dessa atuacdo obriga a que ambos os pais
decidam da divulgacédo da imagem da crianca nas redes sociais, por se tratar de questao de particular
importancia, cada vez mais relevante na atualidade tecnologica vigente propicia a utilizacao abusiva
da imagem de menores de idade, cujo dever de protecao da imagem e da intimidade prosseguem os
pais, no exercicio das responsabilidades parentais, que devem acautelar a existéncia de possiveis
riscos no desenvolvimento da personalidade da crianca.

Também no que concerne ao aproveitamento economico da imagem, nao sendo,
abstratamente, possivel concluir que esta pratica convoca prejuizos ao desenvolvimento da
personalidade ou que comporta “uma restricao superior ao socialmente aceite”*, a verdade é que as

particularidades intrinsecas ao regime de exploracdo do carater patrimonial da imagem das criancas

= GAREIL, Laurence, L ‘Exercise de L Autorité Parentale, Paris, LGDJ, 2004, p. 77 apud RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questoes de particular importancia
no exercicio das responsabilidades parentais, cit., p. 130.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 342.

» CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais. Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacdo da Imagem, cit, p.
141.
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e as duvidas quanto ao aproveitamento da imagem nas redes sociais justificam que seja adotada uma
posicao protetora dos direitos de personalidade e da privacidade da crianca, e cuja decisao passe pelo
crivo de ambos os pais na defesa do superior interesse da crianca.

Assim, entendemos que sdo questdes de particular importancia, designadamente, a
participacdo de criancas em programas de televisdo ou em campanhas publicitarias nas redes sociais,
especialmente porque parecem merecer também comunicacao e autorizacdo da CPCJ, nos termos

do art. 5.° da Lei n.° 105/2009, de 14 de setembros,

3.2.- A dimensao patrimonial da imagem e as novas tendéncias de exploracao da
imagem.

Aos direitos de personalidade vem sendo apontada a caracteristica da extrapatrimonialidade,
no sentido de sobre eles nao ser possivel avaliacao pecuniaria, por nao terem como objeto coisas do
mundo externo, mas antes a personalidade do seu titular, e por ndo poderem responder por dividas
patrimoniais’,

Neste sentido, cinge-se a doutrina tradicional a uma acecao — também ela tradicional — dos
direitos de personalidade como direitos pessoais ou ndo patrimoniais, na medida em que nao fazem
0s bens da personalidade parte do patrimonio do individuo, este que traduz “a soma ou conjunto das
relacdes juridicas avaliaveis em dinheiro, pertencentes a uma pessoa” .

Concordamos que afirmar, por si s, que a concecdo atual dos direitos de personalidade se
impoe excluir um carater patrimonial, ndo estara completamente correto, especialmente quando nos
referimos ao direito a imagem ou ao direito ao nome, direitos com grande capacidade lucrativa e cujos
bens da personalidade sdo suscetiveis de comercializacdo e, consequentemente, de avaliacao
pecuniaria. Nao sendo restrita a certos direitos de personalidade a assuncao da extrapatrimonialidade
por parte da doutrina, mas antes a sua generalidade, e ndo sendo uniformes os critérios de distincao
entre direitos pessoais e direitos patrimoniais, entendemos que excluir, a alguns dos direitos de
personalidade, uma dimensao patrimonial, mormente intrinseca e aceite pelos padrdes juridicos,
morais e sociais, nao correspondera a verdade®.

De facto, embora a doutrina maioritaria defenda, por absoluto, que os direitos de personalidade

sao direitos nao patrimoniais, certos autores dispéem o contrario, assumindo o direito a imagem ou o

= Nesta senda José Antonio de Franca Pitdo e Gustavo Franca Pitao defendem a participacdo em programas de televisdo enquanto questao de particular
importancia. PITAO, José Antonio de Franca; PITAO, Gustavo Franca, Responsabilidades parentais e alimentos — De acordo com as Leis n.° 48/2018 e
49/2018, de 14 de agosto - Remissoes - Anotacoes - Jurisprudéncia - Legislacdo Complementar, Quid luris, 2018, p. 124.

w SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit., p. 415; ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil — Teoria Geral, cit., p. 91; FERNANDES, Luis A.
Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil: introducao, pressupostos da relacdo juridica, cit., p. 217.

= PINTO, Carlos Mota, et. al., 7eoria Geral do Direito Civil, cit,, p. 346.

= FESTAS, David de Oliveira, Do Conteddo Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, pp. 102 e 103.
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direito ao nome enquanto verdadeiros direitos patrimoniais. Sera, por certo, de distinguir trés
categorias de direitos de personalidade, a saber: os direitos de personalidade nao patrimoniais em
sentido forte, que ndo admitem troca por dinheiro, como o direito a vida; os direitos de personalidade
nao patrimoniais em sentido fraco, que ndo podem ser abdicados por dinheiro embora, mediante
regulamentacado especifica, seja possivel a sua assunc¢ao enquanto objeto de negdcios patrimoniais ou
com algum alcance patrimonial (¢ o caso do direito a saude ou a integridade fisica, desde que nao
irreversivelmente atingidos); por fim, os direitos de personalidade patrimoniais “representam um valor
economico, sao avalidveis em dinheiro e podem ser negociados no mercado” (¢ o caso do direito ao
nome e do direito a imagem)=.

Em sentido aproximado, David de Oliveira Festas admite que o direito a imagem &,
simultaneamente, direito de personalidade e direito patrimonial, na medida em que, para além de a
imagem ser suscetivel de avaliacao pecuniaria, o ordenamento juridico permite o aproveitamento do
bem de personalidade “imagem”, mediante a prestacao de uma contrapartida economica. Entende o
autor que “deve reconhecer-se o conteudo patrimonial do direito a imagem, correspondente ao
exclusivo de aproveitamento, utilizacao ou exploracao econémica da imagem” 2,

Ja Paulo Mota Pinto, embora nao se disponha a uma analise extensiva sobre este tema,
reconhece ao direito a imagem e a reserva da intimidade da vida privada um valor patrimonial que,
recentemente, vem sido explorado. Ademais, esclarece que o carater pessoal dos direitos de
personalidade nao exclui “uma concomitante vertente patrimonial”, antes entende que uma das
formas de exercer o controlo sobre determinadas informacdes ¢ através da “comercializacdo” 2.

Também Pedro Pais de Vasconcelos reconhece a imagem como verdadeiro bem economico,
sendo pratica bastante vulgarizada a regulacao, por negocio juridico, dos direitos de personalidade,
designadamente quanto a utilizacao da imagem em contextos publicitarios mediante remuneracao
econdémica ou a comercializacao de imagens da vida privada=e.

Alias, é a propria lei que admite a possibilidade de a imagem ser “lancada no comércio”, nos
termos do n° 1 do art. 79.° do CC, como forma de exercicio do direito a imagem, reconhecendo-lhe,
nao so, valor patrimonial, porque suscetivel de avaliacao pecuniaria, mas também um mercado vasto
e regulamentado de aproveitamento econémico da imagem. Neste sentido se pronuncia a

jurisprudéncia portuguesa. O Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 25.10.2005%¢, reafirma que

= CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral — Pessoas, cit., pp. 107 e 108.

=1 FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, pp. 95, 103, 124 e 416-421.

=2 PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, pp. 527 e 551.

=3 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Coimbra, Aimedina, 2019, pp. 85 e 156.

= Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 25.10.2005, proferido no proc. n.° 05A2577, disponivel em www.dgsi.pt [01.06.2023].
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«ndo pode o titular privar-se da sua propria imagem, mas dela pode dispor para tirar proveito
economico (...) A Constituicao (art.° 26°) e a lei ordinaria (art.’s 70°, 79° e 81° do C.C.) traduzem o
reconhecimento dos bens relativos a personalidade (direifo a honra, direito a intimidade da vida
privada, direito a imagem), mas entregam a definicdo sobre os correspondentes "dmbitos vitais" de
cada um desses direitos & propria pessoa |(...). E este poder de disposicdo no dmbito da autonomia
privada que esta na base dos direifos de cardcter patrimonial, 0s quais se tornam efetivos quando os
bens constitucionalmente protegidos adquirem na vida econdmico-social a condicdo de bens de valor
econdmico, suscetivels de exploracdo no mercado (...). E justamente esta capacidade de modelacéo
pelo titular do dmbito do seu direito de personalidade (no caso, a imagem) do dmbito vedado a
terceiros a que serve de plasma ao estipulado no plano constitucional e no plano legal ordinario, no
qual se definem e concretizam os direitos de contetido patrimonial (...). O direito a imagem nao é
indisponivel e é esta a grande caracteristica do direito a imagem: a possibilidade de dispor ou ndo da
propria imagem para que outros a utilizem para diversos fins. Pode assim a pessoa explorar a sua
propria imagems.

Nao sera, assim, de questionar o direito a imagem enquanto direito patrimonial, nem tao pouco
recusar a convivéncia de valores pessoais e patrimoniais do direito a imagem, na medida em que a
imagem, embora suscetivel de avaliacado pecuniaria, ndo deixa de ser projecdo da personalidade do
seu titular=s. E expressao dessa dimensao pessoal a faculdade de, no exercicio da sua autonomia
privada, o titular explorar economicamente a sua imagem e a obrigacao de terceiros se absterem de
utilizar a imagem, para exploracao comercial, do titular sem o seu consentimento, assim, ilicitamente.
Na esfera de autodeterminacéo, cabe ao titular determinar se, quando e em que termos deve o retrato
ser exposto, reproduzido ou divulgado, tenha ou nao essa atuacao contrapartidas patrimoniaiss.

Outro entendimento se retira da jurisprudéncia norte-americana que, em 1953, com a decisao
Haelan Laboratories Inc. v. Topps Chewing Gum, concetualiza um modelo de convivéncia e de
independéncia do right of privacy e — do mais recente — right of publicity”.

Entendeu o tribunal que, enquanto o right of privacy foi desenhado para proteger os direitos
pessoais de cada pessoa de danos emocionais, o rght of publicity foi concebido como direito
patrimonial (ou property righd), pensado para protecdo do valor comercial da imagem. E, assim, criado,
nas palavras de David de Oliveira Festas, “um modelo dualista de tutela dos valores da

personalidade s,

=s FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 135.

= Jdem, p. 130.

= [demn, p. 109.

= [bidem.
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De facto, o reconhecimento do right of privacy surge com a obra “The Right to Privacy” de
Samuel Warren e Louis Brandais, sob a forma de critica a invasao de privacidade pela imprensa, mas
sobretudo de indagacao de algum principio existente na lei que pudesse ser invocado na protecao da
privacidade do individuo, seja pelas maos do fotografo ou de qualquer pessoa que tenha na sua posse
um qualquer instrumento de gravacao de imagens ou sonsz°. Concluem os autores pela existéncia de
um right of privacy, principio este que protege a palavra escrita e quaisquer outras producdes do
intelecto ou das emocoes, estendendo-se a protecdo da aparéncia exterior, a palavra falada, acdes e
relacdes pessoaisze. Ademais, ressalvam os autores que o right of privacy nao proibe a publicacédo de
matérias que sejam do conhecimento publico ou do interesse geral, cessando com a publicacdo dos
factos pelo individuo ou quando tal ocorra com o seu consentimento?!,

Perante um “privacy right”, indubitavelmente de carater pessoal, por se centrar na protecao de
valores pessoais da personalidade, &, por vezes, excluido um seu reconhecimento na protecao de
valores patrimoniais da personalidade, isto €, quando, designadamente, esteja em causa a utilizacao
comercial da imagem de um individuo e para a qual nao haja consentimento por parte do titular.

Nesse sentido, veio o Court of Appeals de Nova lorque, no caso Koberson v. Rochester Folding
Box Co.2, de 1902, negar estar em causa algum right of privacy. In casu, alegava Abigail M. Roberson
que o produtor e vendedor de farinha Franklin Mills Co. teria utilizado as suas fotografias para efeitos
de publicidade de uma das suas farinhas sem o conhecimento ou consentimento de Abigail. E, embora
o tribunal tenha comprovado todos os factos e verificado a existéncia de danos na esfera da autora,
considerou que o right of privacy ndo existe na lei e ndo pode ser aplicado em igualdade. Assim,
entendeu que “o assim chamado right of privacy ndo encontrou ainda lugar permanente na
jurisprudéncia e, como vemos, a doutrina nao pode ser agora incorporada sem que haja violéncia a
principios de lei sob os quais a profissdo e o publico se tém guiado”2:,

Ja no caso Pavesich v. New England Life Ins. Co.?#, de 1905, o Supremo Tribunal da Georgia
contraria a decisdo do Court of Appeals e reconheceu que o facto de a ré ter utilizado, sem o
consentimento de Paolo Pavesich, uma sua fotografia num anuncio publicitario num jornal contende
uma violacdo da privacidade de Paolo. Entendeu o tribunal que a publicacao da fotografia sem o
consentimento do retratado como publicidade, com o objetivo de aumentar os lucros da companhia

de seguros, é uma invasao ao right of privacy, podendo ser acionado legalmente. Ademais, nunca

= \WWARREN, Samuel; BRANDAIS, Louis, “The Right to Privacy”, in Harvard Law Review, vol. 4, n.° 5, 1890, p. 197, disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/1321160 [18.07.2023].

= fdem, p. 213.

= [dem, pp. 214 e 218.

=z “An Actionable Right of Privacy? Roberson v. Rochester Folding Box Co,”, in The Yale Law Journal, vol. 12, n.° 1, 1902, pp. 35-38, disponivel em:
https://doi.org/10.2307/781309 [18.07.2023].

= “An Actionable Right of Privacy? Roberson v. Rochester Folding Box Co”, cit, p. 36.

=« Disponivel em: https://case-law.vlex.com/vid/pavesich-v-new-england-888103034 [18.07.2023].
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contratou um seguro de vida com a ré.

Desde a decisdao em Pavesich v. New England Life Ins. Co., diversas jurisdicdes vém
reconhecendo o right of privacy. Referimos, a este propdsito, o caso Munden v. Harris*s de 1911, no
qual um joalheiro publicou a fotografia de uma crianca de cinco anos, sem obter o seu consentimento,
para publicitar o seu negocio.

A par do reconhecimento de um right of privacy que protege um individuo da utilizacdo nao
consentida da imagem para fins comerciais, o right of publicity esta, historicamente, conexo a tutela
de valores patrimoniais da personalidade. Como referimos acima, a terminologia atual surge com a
decisao do caso Haelan Laboratories Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc.¢, no qual se litigou o seguinte:
A empresa produtora de pastilhas elasticas Haelan Laboratories, Inc. e jogadores de futebol
acordaram, por contrato, o direito de uso exclusivo da imagem dos jogadores, estando impedidos de
conceder a qualquer outro produtor de pastilhas elasticas um direito semelhante. No entanto, os
mesmos jogadores celebraram contrato com a 7opps Chewing Gym, Inc. onde autorizavam o produtor
de pastilhas elasticas a utilizar as fotografias dos jogadores. Consequentemente, a Haelan Laboratories
/nc. intentou acdo contra a 7opps Chewing Gum, Inc, alegando que esta teria intencionalmente
induzido os jogadores a quebrar o que havia sido contratado. O Unifed States District Courtconsiderou
a acao improcedente e o autor recorreu.

Mais tarde, o United States Circuit Court of Appeals for the Second Circuif inova ao referir que,
para além do right of privacy, qualquer individuo tem um property right da sua prépria imagem e um
direito ao valor publicitario da sua fotografia, ao qual o tribunal da o nome de right of publicity.
Entendeu o tribunal que, densificando a necessidade de um tal direito, a ideia de privacidade assente
no direito de atores ou desportistas beneficiarem do aproveitamento da imagem nao sera a mais forte,
por tais individuos quererem a publicidade, ao invés de a evitarem.

Embora ndo sendo unanimemente defendido, o right of publicity viu-se, em 1977, reconhecido
pelo United States Supreme Court, com o caso Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting Company .
Neste discutiu-se da legitimidade da Scripps-Howard Broadcasting Company para divulgar um filme,
de quinze segundos, da atuacdo de Hugo Zacchini, enquanto “Bala de Canhdo Humana”, ainda que
sem o seu consentimento. Entendeu o United States Supreme Courtque a acao interposta por Zacchini

se centrava na apropriacao de um interesse patrimonial, entendendo que a reproducao da atuacéo

=5 Disponivel em: https://case-law.vlex.com/vid/munden-v-harris-899849293 [18.07.2023].

= HYLTON, J. Gordon, "Baseball Cards and the Birth of the Right of Publicity: The Curious Case of Haelan Laboratories v. Topps Chewing Gum", /n
Marquette Sports Law Review, vol. 12, 2001, pp. 273-294, disponivel em:
https://scholarship.law.marquette.edu/facpub/156/?utm_source=scholarship.law.marquette.edu%2Ffacpub%2F156&utm medium=PDF&utm campa
ign=PDFCoverPages [18.07.2023].

=7 BAIRD, Douglas G. “Human Cannonballs and the First Amendment: Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting Co., in Stanford Law Review, 30, 1978,
pp. 1185-1209, disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2019&context=journal_articles [18.07.2023].
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ameacou o0 seu valor economico. E acrescenta que o right of publicity “providencia um incentivo
economico para que possam ser feitos os investimentos necessarios para a producao de uma atuacao
do interesse de todos”.

Assim, se quisermos adotar o entendimento de Pedro Pais de Vasconcelos, se entendermos os
direitos de personalidade enquanto direitos de carater exclusivamente pessoal, seremos obrigados a
aceitar um modelo dualista de inspiracdo norte-americana, dividindo, por um lado, o right of privacy,
quanto a tutela de valores pessoais, e, por outro, o right of publicity, dirigido a defesa de valores
patrimoniais e “objeto de mobilizacao econdmica, de alienacao, de licenciamento”s,

Diferentemente, se considerarmos que certos direitos de personalidade, além de conterem uma
evidente vertente pessoal, podem ter um conteudo patrimonial, ja aquela dualizacado sera supérflua,
uma vez que é admitido o aproveitamento econdémico do direito de personalidade. Veja-se,
designadamente, quanto aos contratos celebrados por modelos profissionais que contratam o uso
remunerado da imagem, para efeitos de publicidade ou de merchandising ou as celebridades que
acordam a publicacdo de informacdo ou imagens do foro privado. Sdo estes contratos “banais”, seja
com recurso aos meios tradicionais de comunicacao, seja utilizando o grande poder das redes sociais
na difusdo de informacéo, com grande destaque no mercado lucrativo da imagem, cuja relevancia
assume uma também relevante contrapartida patrimonialze.

A comercializacao da imagem vem sendo um objeto de negdcio patrimonial com bastante
significado no mundo do espetaculo, da publicidade e do merchandising, dada a “forte pressdo do
mundo dos negodcios para tudo trocar por dinheiro”. Neste sentido, alguns autores europeus?
defendem uma solucdo dualista de divisdo entre os valores pessoais e 0s valores patrimoniais da
personalidade, ou seja, adotar um right of publicity sobre a imagem, «objetivada e separada do sujeito,
e transformada num bem patrimonial suscetivel de comercializacdo. Abrir-se-ia, assim, no direito de
personalidade, uma cisdo entre um “direifo moral de personalidade” e um “direifo patrimonial de
personalidade, a semelhanca do que sucede com o direito de autor»?.

Enquanto este “direito moral de personalidade” — na esteira do right of privacy americano — é
um direito pessoal e intransmissivel, ja o “direito patrimonial de personalidade” - inspirado num right
of publicity — é caracteristico pela transmissibilidade /nfer vivos, o que permitira que “o transmissario

seja titular de uma situacéao juridica com eficacia erga omnes, cuja eficacia perante terceiros € superior

= \JASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, cit., pp.156-157.

= [bidem.

= |/jde VERCELLONE P., «Diritti della personalita e “rights of publicity”», in Rivista Trimestrale di Diritto. e Procedura Civile, 1995, pp. 1166 e ss apud
FESTAS, David de Oliveira, Do Contedido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit,, p. 394; LLARI AMAT, Maria Eulalia, £/ derecho a la propria imagen y su valor publicitario, La Ley, 1992, pp. 41 e ss, apud FESTAS, David de Oliveira,
Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos, cit, p. 394.

=1 \ASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, cit., p.157.
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a de uma situacao juridica meramente crediticia”z2.

Ademais, seguindo um tal entendimento inspirado no modelo norte-americano, o titular do
direito patrimonial de personalidade poderia conceder uma licenca para a comercializacado desse
direito, nomeadamente do seu direito a imagem.

S6 assim concebemos o direito patrimonial & imagem como um direito alienavel em termos
irrevogaveis. E “so assim, seria possivel a operacdo comercialmente eficiente de um mercado de
imagem”23,

E, no entanto, de rejeitar um tal entendimento dualista no ordenamento juridico portugués, na
medida em que o direito a imagem, erguido a posicdo de direito de personalidade, insito a qualidade
de ser humano, nao comporta uma separacao dos seus valores pessoais e patrimoniais, nem uma
autonomizacao do direito ao aproveitamento econémico da imagem. Nesta medida, entendemos que
a tutela do direito a imagem, prevista no art. 79.° do CC, protege tanto valores pessoais, como valores
patrimoniais, estes indissociaveis.

Assim, a tutela civil do direito a imagem aplicar-se-a a quaisquer meios de aproveitamento
econémico da imagem, que pode ter lugar por negocio juridico unilateral ou por contratos, em
contextos publicitarios, de merchandising, de trabalho no mundo do espetaculo, quanto a maiores e
menores de idade, embora quanto a alguns destes aspetos possa existir regulamentacao especifica e
normas relevantes para o nosso estudo a considerar.

Na pratica desportiva, a Lei n.° 54/2017, de 14 de julhozs, que regula o regime juridico do
contrato de trabalho do praticante desportivo, do contrato de formacao desportiva e do contrato de
representacao ou intermediacao, estabelece que todo o praticante desportivo tem direito a utilizar a
sua imagem publica ligada a pratica desportiva e a opor-se a que outrem a use para exploracao
comercial ou para outros fins economicos, sem prejuizo da possibilidade de transmissao contratual
da respetiva exploracao comercial. A exploracao comercial da imagem €, assim, alienavel, ao contrario
do direito a imagem do praticante desportivo, podendo ser transmitida pelo titular desse direito
diretamente ou por intermédio de outrem, ou por outrem com o seu consentimento. Na maioria dos
casos do mundo desportivo estara em causa a exploracdo comercial, com proveito econémico para o

proprio desportista, da imagem deste, a qual a lei reconhece valor econdmico, por meio dos retratos,

= FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 213.

= \JASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, cit, p. 157.

= Neste sentido, David de Oliveira Festas refere que “o aproveitamento economico da imagem implica necessariamente a pessoa do retratado. Desde
logo, nédo é possivel aproveitar economicamente um retrato sem simultaneamente contender com a autodeterminacao da pessoa sobre a sua imagem.
Depois, esse aproveitamento implica uma exposicao da pessoa na sua globalidade, logo, também na sua dimensao pessoal”. FESTAS, David de Oliveira,
Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos, p. 407.

= SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit., p. 408.

= Lein.° 54/2017, de 14 de julho, que regula o regime juridico do contrato de trabalho do praticante desportivo, do contrato de formacéo desportiva e
do contrato de representacdo ou intermediacao, disponivel em https://diariodarepublica.pt [10.07.2023].
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filmes, desenhos ou outras formas de exibicao que sejam produzidos com base na sua imagem'.

Por outro lado, e bastante mais significativa na discussao do aproveitamento econdémico da
imagem, quanto a regulamentacao da publicidade no nosso ordenamento juridico, o Codigo da
Publicidade: define publicidade como qualguer forma de comunicacao feita por entidades de natureza
publica ou privada, no ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o
objetivo direto ou indireto de promover, com vista a sua comercializacao ou alienacao, quaisquer bens
ou servicos ou promover ideias, principios, iniciativas ou instituicdes, e qualquer forma de
comunicacao da Administracdo Publica que tenha por objetivo, direto ou indireto, promover o
fornecimento de bens ou servicos (n.° 1 e 2 do art. 3.°).

Ja no que concerne a posicao das criancas no mundo da publicidade, o art. 14.° do Codigo da
Publicidade parece focar, maioritariamente, a sua atencdo a vulnerabilidade psicolégica da crianca a
quem a publicidade é dirigida, dispondo somente no seu n.° 2 que 0os menores s6 podem ser
intervenientes principais nas mensagens publicitarias em que se verifique existir uma relacéo direta
entre eles e o produto ou servico veiculado. Quer isto dizer que, quanto a publicidade cujo interveniente
principal é a crianca, esta deve ter uma relacao direta com o produto ou o servico publicitado, na
medida em que este se destine exclusivamente a criancas, nomeadamente fraldas, alimentacao
infantil, brinquedos, jogos, roupa e calcado de criancaz. Ja quando a crianca seja apenas interveniente
secundario, por exemplo, enquanto mero figurante, deixa de ser requerida essa relacao direta com o
produto a anunciar.

Tradicionalmente, a imagem da crianca vem sendo também reconhecido um grande potencial
econdémico no mundo do espetaculo, seja no cinema, teatro, televisdo, musica, danca ou moda, € nao
se coloca em causa a sua licitude, desde que, por um lado, sejam acautelados os interesses da
crianca, nomeadamente que nao seja afetado o seu percurso escolar obrigatorio e, por outro lado, ndo

se empoderem interesses egoistas e patrimoniais dos pais.

= Acrescenta o tribunal que é a exploracdo comercial da imagem, “permitida por lei quanto aos praticantes desportivos sem a restricdo que em face do
disposto no art.° 79, n.° 1, do Cdd. Civil, se possa entender existir para as pessoas em geral, e livremente consentida pelo titular do direito a imagem,
que, sem deixar de ser titular desse direito, sem a ele renunciar por meio da cedéncia em causa, consegue, mediante o recurso direto ou indireto a tal
exploracdo ou por cedéncia remunerada, a terceiros, da mesma, extrair rendimentos dela aproveitando a notoriedade que com o tempo e o esfor¢o que
dedigue a atividade desportiva que pratique consiga alcancar. Obviamente que a exploracao em causa produzira beneficios econdmicos para a empresa
que, autorizada pelo desportista, a ela proceda, mas, perante o risco que esta corre, e como dessa atividade nao resulta a perda do direifo a imagem
pelo proprio titular mas apenas uma limitacdo provisoria da exploracdo comercial da mesma enquanto desportista, tal ndo choca a ordem publica, e,
nao constituindo subtracdo genérica do direifo a imagem do desportista, é a forma de possibilitar a este, como titular desse direito, que, por sua vez,
também aufira por essa via beneficios economicos para ele proprio, ao receber uma contraprestacéo pela cedéncia do direito aquela exploracao comercial.
E, alids, mesmo esse o meio normal, a fim de poder concentrar-se no exercicio da sua atividade desportiva, pelo qual procede ele proprio também a essa
exploracdo da sua imagem, permitida pela legislacao especial ja indicada, na qual, como se disse, ndo se estabelece restricao idéntica a que possa
resultar do disposto no dito art.° 79°. O que se compreende, pois, se em relacdo as pessoas em geral raramente atingirdo uma permanente notoriedade
que origine valor comercial a mais que um seu retrato jsolado, o mesmo néo se passa com desportistas que venham a adquirir alguma nomeaada,
Justificativa de exibicdes frequentes de retratos seus, com fins econdmicos, as quais seriam enormemente dificultadas se fosse necessaria a celebracao
de um contrato de cedéncia por cada retrato concreto com vista a sua exploracao comercial em beneficio, também, dele proprio”. Acordao do Supremo
Tribunal de Justica, de 25.10.2005, proferido no proc. n.® 05A2577, disponivel em www.dgsi.pt [14.06.2023].

= Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro, disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/ [13.06.2023].

= GIL, Susana |. P. Ferreira dos Santos, “A prestacdo de trabalho dos menores em atividades publicitarias”, in Revista Luso-brasileira de Direito do
Consumo, n.° 21, 2016, p. 39.

71


http://www.dgsi.pt/
https://www.pgdlisboa.pt/

Neste sentido, a Diretiva 94/33/CE do Conselho, de 22 de junho de 19942, relativa a protecao
dos jovens no trabalho estabelece que os Estados-membros devem tomar todas as medidas
necessarias para proibir o trabalho infantil, devem assegurar que o trabalho dos jovens é estritamente
regulamentado e protegido e devem zelar pela protecao dos jovens contra a exploracdo econémica e
todo o trabalho suscetivel de ser prejudicial & seguranca, salide ou desenvolvimento fisico, psicolégico,
moral ou social, ou por em causa a sua educacao.

Ja no ordenamento juridico portugués, o art. 81.° do CT refere que a participacdo de menor em
espetaculo ou outra atividade de natureza cultural, artistica ou publicitaria & regulada em legislacao
especifica, isto é, na Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro. Esta abrange todo o trabalho de menores
de idade inferior a dezasseis anos em espetaculo ou outra atividade publicitaria, artistica ou cultural,
designadamente como ator, cantor, dancarino, figurante, musico, modelo ou manequim (n.° 1 do art.
2.°). Ademais, estabelece o legislador diversas exigéncias, nomeadamente a restricdo do horario de
trabalho da crianca, consoante a sua idade (art. 3.°) e a necessidade de autorizacdo da CPCJ para a
participacdo licita da crianca em espetaculos (art. 5.°).

Na verdade, a legislacao atualmente em vigor de protecédo da crianca e da sua imagem parece
contender apenas com a sua exposicao remunerada nos meios tradicionais de comunicacao,
entretenimento e espetaculo. Referimo-nos, designadamente, a participacao da crianca em programas
de televisdo, telenovelas, filmes, anuncios e campanhas publicitarios. No entanto, questionamos a
nova tendéncia de aproveitamento economico da imagem nas redes sociais, onde as criancas se
expdem com o consentimento dos pais ou sao expostas pelos préprios pais na pagina pessoal destes
ou em pagina criada e administrada por estes em nome da crianca, com a intencdo de dai obter
alguma vantagem patrimonial.

Atualmente, sdo os influenciadores digitais aqueles que mais publicitam os produtos e servicos,
promovem as marcas e influenciam os comportamentos. “O efeito persuasivo da comunicacdo
comercial deixa agora de coincidir apenas com a objetividade percebida da informacdo relativa as
caracteristicas demonstraveis ou aos beneficios decorrentes da utilizacdo dos produtos, dependendo
sobretudo de um envolvimento afetivo assente em fatores como a empatia, a confianca ou a
familiaridade, que séo potenciados pelos influenciadores digitais >,

O crescimento de plataformas digitais, como Youtube, Instagram ou Tikfok, potenciam, nao sé
grandes riscos, mas também grandes oportunidades de negocio. Para além da remuneracao

providenciada pelas plataformas digitais consoante o niumero de seguidores ou de visualizacdes, aos

= Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A319941L0033 [13.06.2023].
= AMORIM, Ana Clara Azevedo, “Os influenciadores digitais e a publicidade oculta: abordagem comparada de direito luso-brasileiro”, cit, p. 123.
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pais e as criancas ¢é ainda oferecida a possibilidade de colaboracao com marcas, sendo contratada a
publicidade a um determinado produto ou servico, mediante uma prestacdo patrimonial. Desde logo,
entende-se que as criancas serao os grandes protagonistas, especialmente quando caiba aos pais
influenciadores digitais publicitar produtos de crianca, como seja roupa, alimentacado e produtos de
higiene infantil. E ndo se estranha que grande parte dos lucros obtidos pelos influenciadores digitais
provenha destes mesmos contratos, por atingirem, de forma imediata, um grande publico-alvo que,
estabelecendo uma ligacdo de proximidade com aqueles que veem nas redes sociais, se sente
impelido a comprar ou a adquirir, seja pelo produto em si, seja pela beleza dos protagonistas da
publicitacdo, seja pela criatividade de apresentacéo do produto.

De facto, a crescente presenca das criancas nas redes sociais € espelho da vontade de muitos
pais de expor a intimidade familiar, mas também do publico que, embrenhado na intimidade dos
influenciadores digitais, exige a exposicao de todos os detalhes pessoais. Neste sentido, vem sendo
bastante comum a criacdo de contas familiares, no Youtube, Instagram e Tiktok, onde assistimos ao
nascimento da crianca, aos seus primeiros passos, as suas primeiras palavras, aos momentos mais
engracados e embaracosos e aos banhos com os irmaos. Se, a primeira vista, parecem os pais querer
guardar os momentos da familia num album digital e mostra-lo ao mundo cibernético, na realidade,
0s banhos da crianca parecem configurar o cenario perfeito para publicitar uma marca de shampoo
ou gel de banho de bebé, a primeira ida a praia torna-se num anuncio publicitario a protetores solares
para crianca e o primeiro dia de escola pode transformar-se em publicidade a relégios ou a mochilas
de uma conhecida marca. Ndo sendo tal suficiente, muitos pais reconhecem o valor patrimonial da
imagem dos filhos e criam paginas dedicadas as informacdes e imagens das criancas.

Resta saber qual a legitimidade destes pais na limitacdo do direito & imagem dos filhos,
especialmente quando esteja em causa o lancamento no comércio da imagem no mundo das redes

sociais.

3.3.- A limitacao voluntaria do direito a imagem e a incapacidade por menoridade.
Embora possamos afirmar que os direitos de personalidade ndo estdo a disposicdo do seu
titular, a verdade é que apenas pode este consentir na limitacdo desses direitos. Os arts. 79.° e 81.°
do CC admitem a limitacao convencional do direito a imagem, determinando a faculdade do seu titular
de expor, reproduzir ou lancar no comércio o seu retrato, mas também de consentir na ofensa de
terceiros ao seu direito a imagem, tornando-a licita.
Em principio, o ordenamento juridico portugués admite que qualquer individuo possa servir-se

do principio da autonomia privada, caracteristico das relacdes estabelecidas em direito privado, para
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contratar a utilizacdo comercial da sua imagem, mediante a obtencao de um ganho econdomico. No
entanto, fa-o com alguma cautela, ao dispor, nomeadamente, da sua ilicitude quando seja contraria
a ordem publica ou ofensiva dos bons costumes, nos termos do n.° 2 do art. 280.° do CC. Nao fosse
tal suficiente, encarrega-se o art. 81.° de ressaltar, de forma especifica quanto aos direitos de
personalidade, que a limitacdo voluntaria destes nao deve ser contraria aos principios da ordem
publica.

Em bom rigor, o consentimento nao deixa de ser a pedra basilar do exercicio dos direitos de
personalidade, na medida em que consiste num meio de demonstracdo da vontade, expressa ou
tacita, do titular desses direitos. E, assim, exigido o consentimento ao titular do direito & imagem para
a exposicao, reproducao e lancamento no comércio do retrato, exceto quando a sua notoriedade, o
cargo que desempenha, exigéncias de justica ou de policia, finalidades cientificas, didaticas ou
culturais ou o interesse publico o ndo justifique (n.° 1 e 2 do art. 79.° do CC).

Nesta matéria, a menoridade e a condicao juridica e negocial do menor convocam questoes
quanto a capacidade do menor de consentir o aproveitamento economico da sua imagem e a
necessidade de intervencdo dos seus representantes legais. Os menores, dotados de “uma
personalidade prépria, autonoma, que inclusivamente os proprios pais tém o dever de respeitar e
promover no exercicio do seu poder-dever de educacdo’z?, gozam, simultaneamente, de uma
capacidade de gozo tendencialmente plena e de uma incapacidade de exercicio de direitos genérica,
mitigada por algumas excecdes previstas na lei.

A doutrina vem admitindo a titularidade dos direitos de personalidade agregada a uma
capacidade de os exercer, dada a ligacdo imediata dos bens de personalidade a pessoa humana,
Todavia, vem preferindo distinguir os atos de carater pessoal e as disposicdes negociais de direitos de
personalidade, estando as ultimas entregues aos seus representantes legais que devem prestar o
consentimento e praticar o ato lesivo dos seus direitos de personalidade®, embora se admita que os
pais devem ter em conta a opinido da crianca nos assuntos familiares e reconhecer-lhe autonomia na
organizacao da propria vida (n.° 2 do art. 1878.° do CC).

Ora, o aproveitamento econémico da imagem da crianca nas redes sociais tende a ser uma
atuacao dos proprios pais, incumbidos do dever de protecédo da crianca, ainda que nao pareca existir
qualquer resguardo, controlo ou protecdo da sua imagem, assim exposta aos olhares de uma

multiplicidade de pessoas. Tal comportamento pode implicar, por um lado, a exploracao da imagem

= SOUSA, R. Capelo de, O direito geral de personalidade, cit., p. 170.

= [bidem.

= CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divuigacdo da Imagem, cit., p.
122.
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da crianca no perfil dos pais ou, por outro, a criacao e gestao das redes sociais pelos pais em nome
dos filhos, com um intuito patrimonial.

De facto, o ordenamento juridico portugués confere a esses pais a possibilidade de expor
livremente a sua imagem e de consentir que do seu retrato seja retirado um valor patrimonial, bem
como vedar a terceiros a exposicao e o aproveitamento econdémico da imagem sem o consentimento
do seu titular. Outro sera o entendimento quando dessa atuacao parental ndo seja lesado somente o
direito a imagem dos pais, mas também dos filhos. Nestas situacdes, é exigivel, ndo s6, que o superior
interesse da crianca legitime toda a atuacao dos representantes legais, mas também que seja tida em
conta a sua voz, quando seja capaz de prestar o seu consentimento ou quando, nao tendo a
maturidade e o discernimento necessarios para consentir, seja auscultada e respeitada a sua opiniao
no processo decisorio.

Ora, ainda que possam relevar outros aspetos da personalidade da crianca e diversas questdes
legais, a verdade € que a problematica aqui descrita assentara em dois pontos centrais: questionar a
legitimidade dos pais na exploracdo comercial da imagem da crianca e aferir da capacidade desta
para prestar o seu consentimento, ao lado dos pais ou autonomamente, para que a sua imagem seja
lancada no comércio. Desta feita, mais do que apurar a capacidade da crianca para consentir a
disposicao negocial do seu direito a imagem, julga-se premente analisar a conduta dos pais no
exercicio dos direitos de personalidade da crianca para obtencdo de beneficios econémicos, bem como
o destino desses proveitos, em principio pertencentes a crianca, porque arrecadados com a exposi¢ao

da sua imagem.

3.3.1.- O consentimento dos titulares das responsabilidades parentais e da crianca.

Atualmente, é indiscutivel reconhecer a imagem um valor econémico, existindo diversos meios
de exploracao, nomeadamente pela contratualizacao da utilizacdo consentida do retrato, mediante
remuneracdo economica. A esta tendéncia o Cddigo Civil designa de “lancamento no comércio”, no
seu art. 79.° sendo, pois, admitida pelo ordenamento juridico, desde que ndo seja prejudicado o
direito de autodeterminacéo quanto ao destino do seu retrato. Quer isto dizer que o titular do direito a
imagem tem o exclusivo de aproveitamento econémico da sua imagem, definindo se e em que termos
essa deve ser aproveitadas, concedendo o seu consentimento ou nao.

O consentimento exclui, assim, a existéncia de lesdo do direito, e ndo a ilicitude da mesmazs.

No nosso entender, o enquadramento correto da limitacao voluntaria dos direitos de personalidade

= FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 130.

= Neste sentido, FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem: Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido
e Inter Vivos, cit.,, p. 294; PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito & reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, pp. 534 e 535.
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sera 0 do acordo que afasta a propria lesao, nao existindo violacao ou lesao do direito. No estudo que
realizou quanto a limitacao voluntaria do direito a reserva da intimidade da vida privada, Paulo Mota
Pinto entende a divulgacéo pelo préprio titular do direito e a autorizacéo para tomada de conhecimento
e divulgacao de informacéo por terceiro enquanto formas de exercicio deste direito. Nao deixamos de
concordar com a sua posicao, uma vez que com a autoexposicao da imagem e com a autorizacao
para divulgacao ou lancamento no comércio por terceiros, é o direito de autodeterminacao sobre a
imagem que obtém expressdoz’. Nesta senda, David de Oliveira Festas afirma que “guando o titular
do direifo a imagem consente na captacao, exposicao, reproducdo ou divuigacdo de um retrato,
designadamente para fins econdmicos, exerce o seu direito de autodeterminacdo sobre a sua imagem,
sem que tenha ocorrido qualquer violacdo do direffo =,

O exercicio do direito a imagem tera, no entanto, que partir de um consentimento validamente
prestado. Quer isto dizer que o consentimento tera de ser legal, ndo sendo contrario aos principios da
ordem publica, deve ser esclarecido, ponderado, concreto e livre. Assim, o consentimento para a
exploracao da imagem sera valido quando o seu titular, devidamente informado, o autorizar. Ou seja,
ainda que o retratado consinta na captacdo ou na divulgacdo do seu retrato, tal ndo significa que existe
consentimento para a sua exploracao ou publicitacao®*. Ja quando o titular consente o aproveitamento
econémico da sua imagem, consente, inevitavelmente, a sua captacao.

Além disso, enquanto declaracdo negocial, esta submetido as regras previstas no Codigo Civil,
nomeadamente quanto a liberdade declarativa (art. 217.°) e a liberdade de forma (art. 219.°). A
declaracdo de consentimento pode, pois, ser expressa ou tacita, ndo sendo exigivel forma solene ou
formal. Certa jurisprudéncia admite, no entanto, que o consentimento seja expresso, “o que constitui
uma garantia de que, efetivamente, o titular esta de acordo com a intromissdo de um terceiro num
bem da personalidade do préprio”z®. Se quanto ao consentimento para captura ou exposicdo da
imagem pode valer a liberdade de forma, temos duvidas quanto a validade do consentimento quando
nao seja concedido, pelo menos, em documento escrito, nas situacées de publicitacdo da imagem,
mormente acordada por meio de negdcio juridico bilateral.

Nao sendo de menor relevancia outros aspetos juridicos do consentimento, a verdade é que
questdo controvertida é a da capacidade para consentir, designadamente, a capacidade na

menoridade. O menor, embora indiscutivel titular de direitos de personalidade, ndo dispde de

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 536.

= FESTAS, David de Oliveira, Do Contetido Patrimonial do Direito a Imagem. Contributo para um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos,
cit, p. 295.

= “Se alguém aceita, ainda que de forma tacita, ser fotografada para um determinado fim ndo podem as imagens captadas ser utilizadas para fim
diverso, sem que para este especifico fim tenha sido obtido prévio consentimento do titular ou pelo menos que, aquando da captacéo de imagens, ndo
tivesse sido adquirido um sentido inequivoco de que o titular do direito permitiria na utilizacdo das imagens captadas para esse especifico fim”. Acordao
do Supremo Tribunal de Justica, de 07.06.2011, proferido no proc. n.° 1581/07.3TVLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt [23.06.2023].

= Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 07.06.2011, proferido no proc. n.° 1581/07.3TVLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt [23.06.2023].
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capacidade de agir juridicamente, estando aptos a consentir os seus representantes legais. Ademais,
embora seja reconhecida autonomia a crianca na organizacao dos aspetos pessoais da propria vida,
existe um dever de obediéncia dos filhos face aos pais (n.° 2 do art. 1878.°).

Neste sentido, ao menor vem sendo dada a faculdade de, autonomamente, limitar alguns dos
direitos que tutelam bens pessoais, nomeadamente do seu direito a reserva da intimidade da vida
privada, a honra ou a imagem. Quer isto dizer que, em principio, o menor com discernimento
necessario para entender o significado do seu ato tera capacidade de exercer os seus direitos de
personalidade e de consentir a ofensa de terceiros, ndo sendo necessario o consentimento dos
progenitores:.

Ainda assim, devemos atentar nas particularidades da limitacdo de certos direitos de
personalidade, nomeadamente do direito a imagem, cuja natureza assume, simultaneamente, um
cariz pessoal e patrimonial. Se ao menor cabe dispor dos seus direitos pessoalissimos, mas nao tera
capacidade de participar no trafico juridico, excetuando as situacdes previstas no art. 127.° do CC,
estamos perante um dilema juridico quanto ao apuramento da capacidade do menor para consentir
no aproveitamento econdémico da sua imagem.

De facto, cremos que a crianca tera capacidade para autorizar a exploracdo comercial da sua
imagem, por parte dos seus progenitores, ainda que esta ocorra por meio de negocio juridico. No
entanto, a capacidade exigivel para autorizar a exploracao da imagem nao se assimilara aquela exigivel
para consentir a divulgacdo da imagem da crianca nas redes sociais, tal como esta ultima nao se
confunde com o discernimento necessario para consentir na captacdo da imagemz22. Ainda que o
aproveitamento parental da imagem da crianca nem sempre assuma um carater negocial, a verdade
¢ que podem os pais acordar a publicitacdo da sua imagem e a dos seus filhos mediante contrato.
Nestes casos, a capacidade exigivel para prestar consentimento valido deve ser superior aquela que
se exige para a divulgacao da imagem, na medida em que, embora sendo revogavel o consentimento,
existe sempre a possibilidade de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra
parte (n.° 2 do art. 81.° do CC).

Entendemos, assim, que o consentimento da crianca sera necessario para que 0s progenitores
explorem a sua imagem nas redes sociais, consoante aquela tenha o discernimento necessario para
entender e querer os efeitos juridicos do seu ato. O menor de idade pode prestar o seu consentimento,

de forma valida, quando tenha, necessariamente, capacidade natural, isto €, “o discernimento

=1 Neste sentido, HORSTER, Heirich Ewald, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit, p. 270; CARVALHO, Andreia F. Pereira
de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divulgacao da Imagem, cit., p.126.

= CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divuigacdo da Imagem, cit., p.
126.
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necessario (...) para avaliar o sentido e o alcance das consequéncias para o seu direito de
personalidade, em resultado da limitacao voluntaria”s.

Adotando este critério, no ordenamento juridico espanhol, o n.° 1 do art. 162.° do Codigo Civil
Espanhol estabelece que os pais detentores das responsabilidades parentais representam os filhos
menores, exceto quanto a atos relativos a direitos de personalidade que o filho, de acordo com a sua
maturidade, pode exercer por si. Também a Lei Organica de Protecdo Civil do Direito a Honra, a
Intimidade pessoal e familiar e a prépria Imagem espanholaz, no seu art. 3.°, refere que o
consentimento dos menores devera ser prestado por eles se a sua maturidade o permitir. A afericdo
de capacidade natural dependera, assim, do sujeito, designadamente, da idade da crianca, mas
também da sua formacdo e desenvolvimento intelectual e emocional, bem como da natureza e
consequéncias do ato que se tratas.

Partindo do Projeto de Lei 1/1982, Alejandra de Lama Ayma considera que o menor com doze
anos de idade deve consentir a intromissdo no seu direito a imagem e, quando seja de idade inferior,
devera aferir-se da maturidade suficiente tendo em conta a relevancia do ato, embora, os menores
com idade inferior a sete anos ndo parecam ter maturidade necessaria para consentir qualquer atozs,

Nesta senda, mas ja no plano portugués, Andreia F. Pereira Carvalho entende que a crianca
com idade igual ou superior a treze anos pode prestar consentimento valido para a divulgacao da sua
imagem pelos pais nas redes sociais, na medida em que 0 acesso as redes sociais e a sua utilizacao
sao permitidos a criancas com idade superior a treze anos, como se encontra previsto nos termos de
utilizacao de redes sociais, e conforme o que foi estabelecido na LPDPz7, designadamente no seu art.
16.°, respeitando a unidade do sistema juridicozs.

A verdade é que, embora possamos reconhecer a aplicabilidade de uma tal solucao nos casos
de prestacao de consentimento para a divulgacao da imagem da crianca online, a exploracao comercial
dessa imagem convoca outras questdes.

Como haviamos dito, a divulgacdo da imagem da crianca nas redes sociais pode estar
submetida a um acordo estabelecido entre os titulares das responsabilidades parentais e uma outra
entidade, mormente de cariz publicitario, através de negdcio juridico bilateral. Neste pode estabelecer-

se a participacao da crianca, enquanto interveniente principal ou secundario, em atividade publicitaria

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 542.

= Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-11196 [18.07.2023].

= TORAL-LARA, Estrella, “Patria Potestad y Derechos de los Menores en Internet”, /in Atas do | Congresso Ibérico de Direifo da Familia e das Sucessoes —
As Relacoes Pessoals, Familiares e Sucessorias, Gestlegal, 2023, p. 202.

= | AMA AYMA, Alejandra de, La proteccion de los derechos de personalidade del menor de edad, Tesi Doctoral, Universitat Autonoma de Barcelona, 2004,
p. 160, disponivel em: https://hdl.handle.net/10803/5207 [28.06.2023].

= Lein.° 58/2019, de 8 de agosto, disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt [28.06.2023].

= CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divuigacdo da Imagem, cit., p.
127 e 128.
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criada pelos progenitores ou pela propria entidade, mediante remuneracao economica. A crianca fica,
assim, vinculada a uma obrigacdo de prestar a sua imagem, ainda que nao tenha capacidade
suficiente para entender as consequéncias desse ato, por serem 0s pais aqueles que exercem o seu
direito a imagem.

Porém, ndo sera exclusiva fonte de rendimento a celebracdo de negocios juridicos de
aproveitamento econdémico da imagem da crianca, uma vez que a monetizacao da publicacao de
conteudos em diversas plataformas on/ine pode também representar uma importante fonte,
assumindo grande expressao na rede social Youfube, na medida em que permite aos produtores de
conteudo gerar receita com anuncios exibidos no decorrer do video ou quando um assinante do
Youtube Premium assiste ao contetido¢, mas também a plataforma /nstagram estabelece uma politica
de monetizacdo de conteudos, desde que estes se encontrem em conformidade com os Termos de
Utilizacdo, Normas de Comunidade e Politicas de Monetizagao>.

Em qualquer caso podemos questionar se estara a crianca a prestar trabalho se participar em
atividades publicitarias ou se a presenca da crianca nas redes sociais € mais uma forma de
entretenimento ou espetaculo, implicando, necessariamente, recorrer ao n.° 2 do art. 68.° do CT, mas
também ponderar a aplicacdo da Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro, que regula a participacéo de
menores de dezasseis anos em atividades de natureza cultural, artistica e publicitaria.

Dada a fragilidade da posicao juridica da crianca numa eventual participacdo em negocios
juridicos, por intervencéo dos seus representantes legais, a eventual subsuncdo da exploracdo da
imagem em legislacdo especial e a relevancia da exposicao remunerada no desenvolvimento da
personalidade, cremos que o menor de dezasseis anos estara sempre em condicbes de consentir o
aproveitamento economico da sua imagem nas redes sociais pelos seus pais. Porém, entendemos
gue o consentimento a prestar podera, em todo o caso, ser validamente prestado a partir dos treze
anos, desde que o menor tenha capacidade para entender as consequéncias da atuacéao parental ou
negocio juridico em causa.

De facto, cremos que a crianca de dezasseis estara sempre em condicdes de entender as
consequéncias juridicas do seu consentimento, ainda que a sua participacdo nas redes sociais tenha
um carater negocial. Neste sentido, o direito penal consagra a validade do consentimento daquele que

tiver mais de dezasseis anos, no n.° 3 do art. 38.° do CP, norma esta que diversos autores#* entendem

=s Disponivel em: https://support.google.com/youtube/answer/9452272sjid=4269181482359480951-EU [29.06.2023]

=Disponivel em: https://pt-
pt.facebook.com/help/instagram/2635536099905516/?helpref=search&query=monetiza%C3%A7%C3%A30&search_session id=e1ba096ae0930449
3dd5295ddd3381d2&sr=0 [29.06.2023].

= IMOREIRA, Sdnia, “A capacidade dos menores para consentir atos médicos na ordem juridica portuguesa”, cit, p. 156; OLIVEIRA, Guilherme de, “O
acesso dos menores aos cuidados de saude”, cit, p. 17.

79


https://support.google.com/youtube/answer/94522?sjid=4269181482359480951-EU
https://pt-pt.facebook.com/help/instagram/2635536099905516/?helpref=search&query=monetiza%C3%A7%C3%A3o&search_session_id=e1ba096ae09304493dd5295ddd3381d2&sr=0
https://pt-pt.facebook.com/help/instagram/2635536099905516/?helpref=search&query=monetiza%C3%A7%C3%A3o&search_session_id=e1ba096ae09304493dd5295ddd3381d2&sr=0
https://pt-pt.facebook.com/help/instagram/2635536099905516/?helpref=search&query=monetiza%C3%A7%C3%A3o&search_session_id=e1ba096ae09304493dd5295ddd3381d2&sr=0

aplicar-se ao direito civil, nomeadamente no apuramento da capacidade da crianca para consentir na
restricao de direitos de personalidade, como o direito a integridade fisica. Parece-nos que o menor de
dezasseis anos que tera capacidade para consentir a realizacao de intervencdes médico-cirurgicas tera
também capacidade para consentir a exploracdo da sua imagem nas redes sociais, na medida em
que tera ja conhecimento das suas funcionalidades, potencialidades e riscos, mas também tera
capacidade de entender as consequéncias da sua exposicao na /nternet e as implicacdes de explorar
- contratualmente ou nao - a sua imagem.

Porém, entendemos que a crianca de treze anos pode consentir quando tenha maturidade e
discernimento suficientes para tomar decisdes quanto ao destino da sua imagem, de acordo com a
LPDP que fixa, no art. 16.°, a idade de treze anos quanto a capacidade de prestar consentimento para
tratamento de dados pessoais e com o RGPD que estabelece no seu n.° 1 do art. 8.° a licitude da
oferta direta de servicos da sociedade de informacao as criancas de idade igual ou superior a dezasseis
anos, ressalvando que os Estados Membros podem dispor uma idade inferior, desde que ndo seja
inferior a treze anos.

O critério de afericdo da necessidade e validade do consentimento da crianca sera, assim, a
sua capacidade natural. Nestes termos, Paulo Mota Pinto entende que o menor pode opor-se ao
consentimento prestado pelos representantes legais se tiver maturidade para avaliar o sentido e o
alcance do consentimento=2,

Por oposicao, a crianca pode nao ter ainda completado os dezasseis anos ou nao ter maturidade
suficiente para prestar o seu consentimento, podendo os pais explorar a imagem da crianca sem que
seja exigivel autorizacao da crianca. Nao querera isto dizer que a atuacao parental nao deva auscultar
a vontade da crianca, que, como vimos, deve ser o denominador comum de qualquer acdo dos pais

gue possa comprometer algum direito da crianca ou que a possa colocar em perigo.

3.3.2.- Os limites da limitacdo voluntaria do direito & imagem.

O aproveitamento econémico da imagem da crianca, enquanto mecanismo de limitacao
voluntaria do direito a imagem, embora validamente consentido pela crianca ou no seio dos poderes
de representacdo incumbidos aos titulares das responsabilidades parentais, encontra-se sujeito a
alguns limites.

A lei prevé nos arts. 81.° e 280.° do CC que a limitacdo convencional dos direitos de
personalidade é legal se nao for contraria aos principios da ordem publica e ofensiva dos bons

costumes. Enquanto conceitos indeterminados, o legislador ndo concretiza uma definicao de ordem

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 543.
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publica ou de bons costumes, embora a ordem publica se aproxime “aos valores e principios injuntivos
do ordenamento, base da coexisténcia social geral e garantes de um bem publico”>* e os bons
costumes da Moral, ambos delimitadores do ambito material da autonomia privada. Assim, entende-
se que nao estara a livre disposicao do titular, nomeadamente, a venda dos seus 6rgdos ou a renuncia
aos seus direitos de personalidade por serem contrarias a ordem publica, aos bons costumes e a lei
injuntiva. Alias, sera nula toda a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade que seja contraria
a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, e a proposito da exploracao do direito a imagem, relevam as decisoes judiciais
de diversos paises em torno do reality show “Supernanny”. Neste programa televisivo, 0s pais seriam
auxiliados por uma terapeuta a melhorar o seu relacionamento com os filhos, a adotar
comportamentos educativos e a disciplinar as criancas. A atuacdo da terapeuta conduzia, porém, a
que fossem filmados os comportamentos das criancas, mais ou menos embaracosos, e que fosse
exposta a sua intimidade, com o consentimento dos pais.

O Tribunal Administrativo de Hannover (Verwalfungsgerich?) entendeu, em decisdo proferida no
dia 8 de julho de 2014, que o programa televisivo “Supernanny” atentava contra a dignidade das
criancas, por serem instrumentalizadas em prol de maiores audiéncias e de maiores lucros. Nas suas
palavras, “a dignidade da pessoa humana como tal é atingida quando o ser humano concreto é
degradado a condlicdo de objeto, de simples instrumento ou meio, de elemento substituivel. Da-se, em
especial, uma violacao da dignidade da pessoa humana quando o ser humano nao é fomado a sério
como um ser autonomo, que se determina pela sua vontade, e quando, [ndo o tomando a sério como
um ser autonomo,] se instrumentaliza o ser humano para um determinado fim .

Em Portugal, o acordao de 11.12.2018 do Tribunal da Relacdo de Lisboaz¢ e o acordao de
30.05.2019 do Supremo Tribunal de Justicaz’ abordaram a tutela da personalidade das criancas
visadas no programa televisivo e determinaram a sua ilegalidade por nao ter sido cumprida a
comunicacao e autorizacao necessarias a CPCJ.

Alias, o Supremo Tribunal de Justica entendeu, /7 casu, que a exposicdo publica das criancas
num reality show constitui uma ofensa ilicita aos direitos de personalidade, na medida em que
«alcanca (...) os direitos absolutos a imagem e a reserva da intimidade da vida privada das criangas,
alcanga (...), por isso, a esséncia do valor — do valor intrinseco — da dignidade humana. Alcancando

ou “tocando” a esséncia do valor intrinseco da pessoa humana, “excede os limites da adequacao

= FRADA, Manuel Carneiro da, “A Ordem Publica no Direito dos Contratos”, in Forjar o Direito, 2. edicao, Coimbra, Aimedina, 2015, p. 83.

= \/ASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais de, 7eoria Geral do Direito Civil, cit, p. 59.

= Vjde 0 acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.05.2019, proferido no proc. 336/18.4T80ER.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt [04.07.2023].
= Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11.12.2018, proferido no proc. n.° 336/18.4T80ER.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt [04.08.2023].

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.05.2019.
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social” [32] e, consequentemente, ofende a ordem publica”. Ademais, considerou o Tribunal,
inspirado pela “férmula do objeto” alema, que as criancas estariam a ser “instrumentalizadas aos fins
comerciais das entidades promotoras, o que é incompativel com a sua dignidade” e contrario a ordem
publica.

Cremos, no entanto, que as palavras do Supremo Tribunal de Justica devem ser interpretadas
cum grano salis, uma vez que nao sera toda a exploracao comercial da imagem da crianca ilicita. Deve
considerar-se contraria a ordem publica todo o aproveitamento econdmico da imagem do qual
resultem danos insuperaveis a personalidade da crianca e a honra, o decoro e a dignidade sejam
instrumentalizados em prol de interesses de outrem, designadamente quando a utilizacao de imagens
da crianca “o reduza a condicao de objeto, expondo-o a humilhacao publica, a situacdes vexatorias e
fragilizando-o e, bem assim, quando dessa exposicdo resultem, mesmo que indiretamente,
prejuizos’=,

Em todo o caso, ainda que a atuacao parental obedeca aos principios da ordem publica, pode
considerar-se ilicita e ilegitima quando tal ndo corresponda ao superior interesse da crianca. De facto,
verificando-se que a exploracdo da imagem causa prejuizos ao desenvolvimento da personalidade da
crianca, que se vé instrumentalizada aos interesses dos pais e de outrem, entende-se contraria a
ordem publica e ao superior interesse da crianca, mesmo que dessa exposicao resulte algum tipo de
remuneracdo. A obrigacdo de atuacéo dos pais conforme o interesse da crianca implica, assim, uma
ponderacdo entre os beneficios e 0s danos concretizados pela exposicao da imagem e intimidade do
menor.

Em principio, o aproveitamento econémico da imagem implica que a crianca seja reconhecido
um beneficio patrimonial, mais ou menos significativo, podendo, simultaneamente, traduzir-se no
aumento da visibilidade publica ou numa mudanca de estatuto social cada vez mais apeteciveis, tanto
pelos pais, como pelas criancas. Consequentemente, a crescente prevaléncia da crianca nas redes
sociais, impulsionada pelas vantagens patrimoniais que tal possa trazer, convoca alargados perigos
para a seguranca, saude e bem-estar da crianca. Neste sentido, ainda que a exploracao da imagem
potencie uma grande estabilidade financeira e bem-estar econémico, em principio, ndo traduz o
interesse da crianca, mas antes interesses dos proprios pais.

Assim, consideramos que nao traduz o superior interesse da crianca a sua exposicao nas redes
sociais, mesmo que essa se norteie por interesses economicos. Sera sim do superior interesse da

crianca que seja assegurada a sua privacidade, intimidade, dignidade e honra, reconhecendo-a como

= CARVALHO, Andreia F. Pereira de, A Crianca nas Redes Sociais: Tutela da Personalidade e Responsabilidade Parental na Divuigacdo da Imagem, cit., p.
142.
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sujeito de direitos e nao como uma rentavel fonte de rendimento para os pais, correndo o risco de a
crianca ser instrumentalizada>*. Nesta situacéo, a atuacado dos pais consiste numa ofensa aos direitos
de personalidade da crianca, porque contraria ao seu superior interesse e, portanto, ilicita.

Da prevaléncia da dignidade humana e do desenvolvimento da personalidade sobre a
irrevogabilidade dos negdcios juridicos dispde o n.° 2 do art. 81.° do CC. Segundo este, a limitacao
voluntaria é sempre revogavel, ainda que com a obrigacao de indemnizar os prejuizos causados as
legitimas expectativas da outra parte. Assim, ainda que seja licita a celebracdo de negdcios de
personalidade, estes sao livremente revogaveis por uma das partes, pelo menos até a consumacao da
captacao ou divulgacao da imagemez.

Os negdcios de aproveitamento econémico da imagem da crianca celebrados pelos pais serdo
livremente revogaveis por estes, dada a natureza pessoal do direito a imagem. Especialmente quando
esteja em causa a dignidade da crianca, nao devem os titulares das responsabilidades parentais perder
definitivamente o controlo sobre os bens de personalidade, mantendo a todo o tempo a possibilidade
de recuperar o direito a imagem negocialmente limitadoz:. Quando tal suceda, tem a outra parte direito
a indemnizacao, nao podendo recorrer a tribunal exigindo o cumprimento do contrato. No entanto,
autores entendem que, perante abuso do titular do direito (ou dos seus representantes legais), pode
a contraparte recorrer ao mecanismo do abuso de direito, designadamente por proibicdo de venire
contra factum propriume=. Assim, embora possa reconhecer-se alguma fragilidade ao mercado de
aproveitamento da imagem, a sua seguranca nao devera prevalecer aos bens de personalidade e a
dignidade humana.

Outro limite a limitacao voluntaria do direito a imagem prende-se com um dos grandes aspetos
de comercializacdo da imagem: a publicidade. Sobre esta, o art. 14.° do Cédigo da Publicidade refere
gue as criancas s6 podem ser intervenientes principais has mensagens publicitarias desde que se
verifique uma relacdo direta entre elas e o produto a publicitar. Assim, tendo em conta que a presenca
da imagem das criancas nas redes sociais €, muitas vezes, acompanhada de uma intencéo
publicitaria, entendemos que tal sera possivel apenas quando exista uma relacao direta e clara entre
a crianca e o produto (sera o caso de, por exemplo, publicitar papas de bebé, roupa e sapatos de

crianca ou produtos de higiene infantil).

= “E duvidoso que o simples consenso e ganancia material, na auséncia de outros valores, seja suficiente para fundar a licitude das ofensas a dignidade
necessariamente envolvidas”. VASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais de, 7eoria Geral do Direito Civil, cit., p. 58.

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 556.

=1 \VASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro Leitao Pais de, 7eoria Geral do Direito Civil, cit, p. 60.

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 558; VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de
Personalidade, cit.,, p. 167.
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3.4.- A administracao dos rendimentos auferidos com a exploracao da imagem.

Nos termos do n.° 1 do art. 1878.° do CC, compete aos pais administrar os bens da crianca,
excetuando os bens que procedam de sucessao da qual os pais tenham sido excluidos por indignidade
ou deserdacdo, aqueles que tenham advindo ao filho por doacédo ou sucessdo contra a vontade dos
pais, aqueles deixados ou doados ao filho com exclusdo da administracdo dos pais e os que foram
adquiridos pelo filho maior de dezasseis anos pelo seu trabalho (n.° 1 do art. 1888.° do CC).

No entanto, ainda que compita aos pais a administracao dos bens da crianca, em certos casos
sera necessaria a autorizacao do tribunal, nomeadamente para alienar ou onerar os bens, garantir ou
assumir dividas alheias, contrair empréstimos e aceitar ou repudiar heranca (n.° 1 do art. 1889.° do
CC). Ademais, exige-se aos titulares das responsabilidades parentais a impreterivel administracdo dos
bens dos filhos com 0 mesmo cuidado com que administram os seus (art. 1897.°).

Neste sentido, entende-se que os rendimentos provindos do aproveitamento econémico da
imagem pertencerao as criancas e aos pais cabe a administracdo dos proventos resultantes da
exploracao da imagem?=. Porém, cremos poder equacionar-se a capacidade da crianca de administrar
alguns dos seus bens, embora seja de conceber uma tal regra com algumas precisoes.

Nos termos da al. a) do n.° 1 do art. 127.° do CC, sdo excecionalmente validos os atos de
administracao ou disposicao de bens que o maior de dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho.
Perante duvidas quanto a acecao de trabalho que o legislador adota na norma em questao, cremos
gue a expressao trabalho nao deve apenas remeter-se a existéncia de uma relacao laboral ou a pratica
de uma atividade profissional. Assim entende R. Capelo de Sousa, considerando a aplicabilidade da
excecao "quer se trate de trabalho por conta de outrem, quer por conta propria (em profissédo liberal
ou atividade empresarial), quer mesmo por qualquer esforco do menor intelectual ou fisico de que
resulte a aquisicdo do bem (p. ex. em concurso televisivo onde adquira um prémio)”z,

Assim, o menor de idade igual ou superior a dezasseis anos pode dispor dos frutos do seu
trabalho, este que assentara, concretamente, na exploracdo da imagem, seja através de negocio
juridico celebrado pelos seus pais, seja porque resulta da politica de monetizacao da rede social em
que a imagem é exposta ou publicitada. Cremos, sim, que em ambos 0s casos, tera a crianca direito
a receber liviemente remuneracéo propria, nos termos do n.° 3 do art. 70.° do CT, e a administrar os
rendimentos do seu trabalho, na acecao da al. a) don.° 1 do art. 127.°.

Neste sentido, cremos que a crianca de dezasseis anos que tera capacidade para consentir na

exploracao comercial da sua imagem — como haviamos ja referido — e maturidade para adquirir os

= PINTO, Paulo Mota, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, cit, p. 545.
= SOUSA, R. Capelo de, 7eoria Geral do Direito Civil, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 9, apud BARBOSA, Mafalda Miranda, “Breves reflexdes
em torno do art. 127.° do Codigo Civil”, cit., p. 704.

84



seus rendimentos, tera também capacidade de administrar os proventos que dai resultem.

Porém, ressalva-se a possibilidade de existir a obrigacao de a crianca contribuir, de acordo com
0S recursos proprios, para os encargos da vida familiar. Cremos que uma tal obrigacao devera
concretizar-se apenas quando se verifiguem necessidades insuperaveis no seio familiar e os
rendimentos restantes ndo sejam suficientes para colmatar essas necessidades (n.° 2 do art. 1874.°
do CC). Nesta senda, o n.° 1 do art. 1896.° estabelece que os pais podem utilizar os rendimentos dos
bens do filho para satisfazerem as despesas com o sustento, seguranca, saude e educacdo deste,
bem como, dentro de justos limites, com outras necessidades da vida familiar.

Por contraposicdo, a administracdo dos rendimentos da crianca de idade inferior a dezasseis
anos cabera aos pais, no exercicio das responsabilidades parentais, tendo em consideracao o superior
interesse da crianca e as suas necessidades fisicas, intelectuais, morais e sociais. Atente-se que uma
parentais, nos termos do art. 1915.° do CC, podendo ser requerida pelo Ministério Publico, por
qualquer parente do menor ou por qualquer pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, quando qualquer
dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes. Em todo o
caso, os atos praticados pelos pais serdo anulaveis a requerimento do filho ou a pedido dos herdeiros
deste, se, entretanto, falecer, quando aqueles ajam em contravencao do disposto nos arts. 1889.° e

1892.° (n.” 1 do art. 1893.° do CC).

Capitulo 4- A protecao da imagem da crian¢ca no ordenamento juridico portugués

No exercicio das responsabilidades parentais, aos pais incumbe a protecao da crianca, devendo
agir ou omitir certos comportamentos consoante as necessidades da crianca e o seu superior
interesse. No que a tutela da personalidade concerne, a atuacéo parental deve socorrer-se de critérios
sérios e limites rigidos, nomeadamente, quanto & ponderacdo dos beneficios e prejuizos na esfera
juridica da crianca, a afericdo da capacidade do menor para participar e prestar consentimento valido
e a audicao da sua opiniao, ainda que nao possua o discernimento necessario para consentir, mas
possa ja expressar-se através das suas emocoes ou dos seus gestos.

Enquanto figura primaria de protecao, aos pais estara, em principio, reservada a representacao
da crianca, uma vez que estarao estes em condicdes de aferir do seu superior interesse e de
resguardar, de terceiros, a honra, reputacéo, decoro e dignidade da crianca. Pode, no entanto, suceder
que a atuacao dos pais, no exercicio dos direitos de personalidade do menor, maxime do seu direito
a imagem, provenha, ndo de uma intencao de beneficiar a crianca ou de proteger a sua privacidade,

mas de uma vontade de empoderar interesses egoistas. Por outro lado, pode ainda suceder que a
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atuacao dos pais se funde no que estes creem ser o superior interesse do filho, especialmente quando
associada a qualquer forma de remuneracao patrimonial, mas que, na verdade, nao o é.

Cremos, assim, que a ofensa do direito a imagem da crianca por parte dos progenitores tende
a fundar-se, ndo numa intencdo de provocar danos a sua personalidade, mas num descuido
prolongado decorrente da intencédo de imitacao das massas. Em qualquer dos casos, entendemos que
0 ordenamento juridico portugués concede meios de protecdo do direito a imagem da crianca,
relevando, ndo s6 0s mecanismos tradicionais de defesa de direitos de personalidade, mas também a
aplicacao de normas que porventura se poderdo adequar a exploracao comercial da imagem de
menores de idade. Em todo o caso, aliada a consagracao legal de diversos meios de tutela da

personalidade deve estar uma intencao séria de resolver as questdes que aqui ponderamos.

4.1.- Os meios de reacao do art. 70.%, n.® 2 do Caédigo Civil.

Como haviamos ja referido, a tutela tradicional dos direitos de personalidade consta do n.° 2 do
art. 70.° do CC, estabelecendo que a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os
efeitos da ameaca ja consumada e intentar acado de responsabilidade civil contra o ofensor.

Assim, a reacdo daquele cujo direito a imagem haja sido lesado pode fundar-se no requerimento
de providéncias preventivas, que pretendam evitar a consumacdo da ofensa, ou de providéncias
atenuantes, caso a lesdo ja se tenha consumado, mas se pretenda atenuar os seus efeitos. No primeiro
caso, o autor deduz pedido de condenacao do réu para que se abstenha da violacdo do seu direito a
imagem (1.7 parte do art. 878.° do CPC), tendo como causa de pedir a titularidade do direito e o perigo
da sua violacao, e, no segundo caso, o autor deve deduzir pedido de condenacdao na remocao da
ofensa e reposicao do estado anterior (2.% parte do art. 878.° do CPC), tendo como causa de pedir a
titularidade do direito e a ilicitude da ofensaz:. As providéncias podem, sim, cumular-se entre si e com
o pedido de indemnizacdo, como podem ser requeridas em processo especial previsto nos arts. 878.°
e ss. do CPC.

O decretamento das providéncias nao exige, no entanto, a verificacdo dos mesmos requisitos
da responsabilidade civil por factos ilicitos. De facto, para que aquelas sejam aplicadas, nao se exige
culpa do agente, mas apenas que a acao lesiva se funde num facto voluntario ilicito. Estas podem “ter
lugar em situacdes puramente objetivas, sem prejuizo de se poderem também aplicar em situacoes
culposas”#s, Ja no que concerne as providéncias preventivas, considerando que existe apenas uma

ameaca, nao é exigivel a ocorréncia de danos indemnizaveis.

= jde o acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.05.2019.
= FONSECA, Tiago Soares da, “Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade — Um olhar sobre a jurisprudéncia”, cit. 255.
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Ademais, a aplicacao das providéncias exige que estas sejam adequadas a lesao consumada
ou ofensa concreta, competindo ao juiz apurar a providéncia que melhor se adeque as particularidades
de cada caso e os termos da medida a aplicar. De resto, os critérios de adequacao e de equidade
devem ter em conta “os fins de protecao da personalidade, devendo a medida ser suficiente para
cessar a ameaca ou lesao, de acordo com o principio do minimo dano. Isto significa que, perante
solucdes alternativas, devera procurar-se aquela que (...) tenha em conta os interesses do agente”#’.

Quanto a tutela do direito a imagem da crianca, entendemos que ao Ministério Publico incumbe
instaurar acao especial para tutela da personalidade quando considere que tal seja necessario para
tutelar os interesses do menor (art. 23.° do CPC), podendo o juiz decretar a proibicao de exposicao e
de utilizacdo da imagem da crianca para fins econdmicos pelos pais, podendo também decidir a
apreensao e eliminacao das imagens das redes sociais.

Além destas providéncias, pode o Ministério Publico intentar acao de condenacéo, pedindo a
condenacdo do lesante ao pagamento de indemnizacao, mediante a verificacdo de certos pressupostos
cumulativos. Assim, tera o autor de invocar a existéncia de danos provocados pela pratica culposa de
um facto voluntario ilicito e de um nexo de causalidade entre esse facto e a ocorréncia de danos.

Na verdade, o aproveitamento econdémico da imagem lesa, inevitavelmente, o direito a imagem
da crianca, enquanto direito de personalidade, absoluto e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana. A ilicitude de uma tal atuacdo parental sera afastada pela prestacao de consentimento valido,
conforme a ordem publica e aos bons costumes, vinculado ao fim Uultimo do exercicio das
responsabilidades parentais: o superior interesse da crianca. Porém, quando tais limites sao
extravasados e a exposicdo remunerada “alcanca (...) a esséncia do valor — do valor intrinseco — da
dignidade da pessoa humana’#¢, verifica-se uma ofensa ilicita dos direitos de personalidade da crianca,
sendo irrelevante a prestacao de consentimento como causa de exclusao da lesao.

Alias, a par de uma violacao de direitos de personalidade, a violacao dos deveres intrinsecos ao
exercicio das responsabilidades parentais, dos quais 0s pais ndo podem renunciar, pode também
consubstanciar um abuso de direito e convocar a indemnizacao de eventuais danos por recurso ao
instituto da responsabilidade civil.

E 0 que entende alguma doutrinaz ao invocar a aplicabilidade do art. 334.° do CC que refere
que ¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos

pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdémico desse direito.

= FONSECA, Tiago Soares da, “Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade — Um olhar sobre a jurisprudéncia”, cit, p. 255.

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.05.2019.

= MOREIRA, Sénia, "A responsabilidade dos pais pela violacdo do direito a imagem dos filhos", /in Afas das Jornadas Internacionais: Igualdade e
Responsabilidade nas Relacbes Familiares, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho, Centro de Investigacdo em Justica e Governacao
(JusGov), 2020, p. 7, disponivel em: https://hdl.handle.net/1822/79272 [19.07.2023].
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Quer isto dizer que o titular de um direito legalmente consagrado no ordenamento juridico
portugués deve ser exercido conforme o fim que lhe tenha sido atribuido sendo que, por sua vez, o
exercicio de um direito “fora do seu objetivo natural e da razado justificativa da sua existéncia e
ostensivamente contra o sentido juridico dominante”? consistira num abuso de direito e,
consequentemente, numa conduta ilicita.

A ilicitude do exercicio de um direito provém, assim, dos limites impostos pela boa-fé, pelos
costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito, sobre os quais a doutrina?* decidiu operar a
divisao entre o abuso de direito institucional e individual. Enquanto o abuso institucional consiste na
invocacdo de um direito para fins e funcdes distintos para os quais foi atribuido a priori, 0 abuso
individual entende-se, ndo como uma contradicao do exercicio do direito com a ordem juridica, mas
como um exercicio em contradicdo com a ideia da justica por exceder, de forma manifesta, a boa-fé
ou 0s bons costumes?,

Entenda-se, no entanto, que o instituto do abuso de direito nao decorre somente da “existéncia
de limites imanentes aos direitos subjetivos”2:. Antes, cremos que se aplicara a todo o
“comportamento material’ de um sujeito juridico+, designadamente a todo o comportamento que se
insira no exercicio de poderes funcionais, maxime no exercicio das responsabilidades parentais.

Nesta senda, nao cabendo aos pais uma atuacao livre ou arbitraria no cumprimento dos seus
direitos-deveres, mas antes um exercicio vinculado ao interesse dos filhos (n.° 1 do art. 1878.° do CC),
sera ilicita a adocdo de qualguer comportamento que coloque em causa as suas finalidades atribuidas
pela ordem juridica. Podemos, sim, equacionar a sua vertente de abuso de direito institucional, uma
vez que “o direito dos pais foi invocado para fins que estdo fora dos objetivos ou funcdes para os quais
ele foi atribuido pela norma {(...), desvirtuando a funcédo do instituto juridico das responsabilidades
parentais”?,

Com efeito, a exploracdo comercial da imagem nas redes sociais pode significar um desvio
ilicito do direito tutelado ou, se quisermos, um exercicio abusivo dos direitos-deveres, nomeadamente
quando se verifiqguem danos insuperaveis a honra ou decoro da crianca, legitimando o recurso ao

instituto do abuso de direito.

= Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09.01.2017, proferido no proc. n.° 102/11.8TBALD.C2, disponivel em www.dgsi.pt [19.07.2023].

=1 HORSTER, Heirich Ewald; SILVA, Eva Sénia Moreira da, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, cit.,, p. 283.

7 [dem, pp. 283 e 284.

== MOREIRA, Sonia, "A responsabilidade dos pais pela violacado do direito a imagem dos filhos", cit, p. 7.

7+ CORREIA, A. Ferrer; XAVIER, Vasco Lobo, “Efeito Externo das Obrigacdes, Abuso do Direito, Concorréncia Desleal (a Propdsito de uma Hipdtese Tipica)”,
in Revista de Direito e Economia, n.° 5 (36), Universidade de Coimbra, 1979, pag. 12, apud MELO, Daniel Bessa de, “O abuso do direito: contributos
para uma hermenéutica do artigo 334.° do Codigo Civil portugués”, in Julgar, 2020, p. 22, disponivel em: http://julgar.pt/o-abuso-do-direito-contributos-
para-uma-hermeneutica-do-artigo-334-o-do-codigo-civil-portugues/ [19.07.2023].

= MIOREIRA, Sonia, "A responsabilidade dos pais pela violagcao do direito a imagem dos filhos", cit, p. 8.
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4.2.- A aplicabilidade da Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo.

O sistema de protecao de criancas e jovens em perigo atual conheceu a sua génese na LPCJP,
aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, que acautela a intervencdo das entidades
competentes para a promocao de direitos e protecao das criancas e dos jovens que se encontrem
perigo.

De facto, a legitimidade da intervencdo - sucessiva e subsidiaria — das entidades com
competéncia em matéria de infancia e juventude, das Comissdes de Protecdo de Criancas e Jovens
(CPCJ) e dos Tribunais (art. 6.° da LPCJP) aferir-se-a pela existéncia de perigo — e ndo mero risco — a
seguranca, saude, formacao, educacao ou desenvolvimento, como consequéncia da atuacao dos pais,
representante legal ou de quem tenha sua guarda de facto, ou de acdo ou omissdo de terceiros ou da
prépria crianca ou jovem a que aqueles ndo se oponham de modo adequado a remové-lo (n.° 1 do
art. 3.°), nomeadamente, nas situacdes de abuso fisico, psiquico ou sexual ou de abandono, previstas
num leque exemplificativo do n.° 2 do art. 3.°.

Perante uma situacdo de perigo, a CPCJ e os Tribunais dispdem de competéncia para a
aplicacao das medidas de promocao e protecao previstas no n.° 1 do art. 35.°, ainda que a CPCJ
esteja vedada a aplicacdo da medida de confianca a pessoa selecionada para a adocdo, a familia de
acolhimento ou a instituicdo com vista a adocao, por ser da exclusiva competéncia dos tribunais. Por
outro lado, esta a intervencao da CPCJ dependente de autorizacao expressa, prestada por escrito, dos
pais, do representante legal ou da pessoa que tenha a guarda de facto e da nao oposicdo da crianca
ou do jovem com idade igual ou superior a doze anos (arts. 9.° e 10.°), cabendo, em regra, ao
Ministério Publico a instauracao do processo de promocao e protecao nos Tribunais quando tal nao
suceda (arts. 11.° e 73.°).

Considerando existir uma situacdo de perigo, ao fendmeno de aproveitamento econdémico da
imagem das criancas nas redes sociais pode advir uma resposta do ordenamento juridico portugués
através do processo de promocao e protecdo. De grande importancia sera, no entanto, referir que para
que a situacdo de perigo se verifique ndo serd necessario que tenha existido uma efetiva lesao,
“bastando tao s6 que esteja criada uma situacéo de facto que seja realmente potenciadora desse
perigo de lesaon”#s que, ndo obstante, devera ser atual.

Ora, em causa estara a aplicabilidade das als. €) e f) do n.° 2 do art. 3.° da LPCJP, segundo as
quais a crianca ou 0 jovem estara em perigo quando é obrigada a atividades ou trabalhos excessivos
ou inadequados a sua idade, dignidade e situacao pessoal ou prejudiciais a sua formacao ou

desenvolvimento, e quando esta sujeita, de forma direta ou indireta a comportamentos que afetem

7 Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 23.03.2021, proferido no proc. n.° 4397/18.8T8PBL.C1, disponivel em www.dgsi.pt [21.07.2023].
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gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional. Ainda que caiba as entidades competentes
em matéria de infancia e juventude e a CPCJ, em primeira linha, a afericdo de uma concreta situacéo
de perigo, cremos que, num plano geral e abstrato, pode relevar a atuacao dos pais na exposicao
remunerada da imagem dos filhos como uma situacao de perigo.

A al. e) permite enquadrar as situacdes em que a crianca é forcada a participar em atividades
publicitarias ou programas de entretenimento “de forma contraria ao seu interesse ou em clara
violacao dos seus direitos”>7,

Nestes termos, podemos equacionar a sua aplicabilidade aos casos de exploracao economica
da imagem, ainda que esta nao tenha natureza laboral ou natureza negocial, bastando que se trate de
uma atividade ou trabalho que a crianca seja obrigada a realizar. Ademais, entende-se que essa
atividade ou trabalho devam ser excessivos ou inadequados a idade, dignidade e situacéo pessoal ou
prejudiciais a sua formacdo ou desenvolvimento.

De facto, nado julgamos inexequivel entender a exploracdo da imagem nas redes sociais
enquanto atividade que, por um lado, pode tornar-se excessiva, dada a informalidade, simplicidade e
celeridade da exposicao de conteudos, e, por outro lado, pode ser desadequada a idade e prejudicial
a formacéao e desenvolvimento da crianca. Ainda que socialmente aceite, a exposicdo remunerada da
imagem nas redes sociais nao deixa de convocar riscos sérios a dignidade ou desenvolvimento da
personalidade da crianca, designadamente quando sejam expostos em situacées embaracosas, sejam
instrumentalizados em prol das necessidades monetarias dos proprios pais ou, no ambito de
atividades publicitarias, ndo seja acautelada a idade e a sua adequacdo ao produto a publicitar (por
exemplo, quando o produto a publicitar ndo esta em nada relacionado com a infancia ou juventude).
Noutro prisma, pode a presenca nas redes sociais provocar danos na sua formacao e desenvolvimento
pessoal e estudantil, sobrepondo-se ao tempo de estudo, de descanso, de lazer e de convivio com 0s
pares?s,

Jaaal. f)doart. 3.° da LPCJP refere-se aos casos em que a crianca € sujeita a comportamentos
que afetam gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional, justificando a intervencao das
entidades competentes exteriores a familia.

Sera, no nosso entender, acertada uma possivel subsuncao da exposicdo remunerada nas redes
sociais pelos pais quando esta atuacao contende com a sua seguranca, nomeadamente quando sejam
simultaneamente partilhadas informacoes pessoais, como 0 nome completo, idade e morada e dados

de localizacdo. Ademais, a presenca das criancas na /nfernet possibilita a utilizacdo das imagens por

=7 MOREIRA, Sonia, "A responsabilidade dos pais pela violacao do direito a imagem dos filhos", cit, p. 14.
7 [bidem.
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terceiros para quaisquer fins, seja para a pratica de bullying, seja para belo prazer de predadores

sexuais que utilizam estes meios para identificar vitimas».

4.3.- A aplicabilidade da Lei n.® 105/2009.

Sem embargo de o Ministério Publico poder requerer, no interesse da crianca, as providéncias
adequadas ao caso e recorrer ao instituto da responsabilidade civil ou de se entender aplicavel a LPCJP
qguando o aproveitamento econémico coloca a crianca em perigo, cremos que uma tal presenca nas
redes sociais exige, num plano anterior a violacao do direito a imagem do menor, ndao so6 o
decretamento de providéncias preventivas, mas também o controlo de uma entidade exterior a relacao
paterno-filial, /n casu, a CPCJ.

De facto, a Lei n.° 105/2009, que regula a participacdo dos menores em atividades de natureza
cultural, artistica ou publicitaria, admite que a crianca possa participar em espetaculo ou outra
atividade cultural, artistica ou publicitaria ainda que com algumas restricdes, nomeadamente a sua
proibicdo quando tal envolva contacto com animal (exceto quando tenha pelo menos doze anos e seja
acompanhado pelo representante legal), substancia ou atividade perigosa que possa constituir perigo
para a saude ou a seguranca do menor (n.° 1, 2 e 3 do art. 2.°). Ademais, consagra o diploma legal
restricdes quanto a duracdo do periodo de atividade estabelecido consoante a idade da crianca (art.
3.°) e regula a necessidade de autorizacdo ou comunicacdo a CPCJ (art. 5.°) e o conteudo e
formalidades do contrato a celebrar entre a entidade promotora e os pais (art. 9.°).

Sobre a aplicabilidade do mencionado diploma, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de
30.05.2019, confirmando a decisdo do acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11.12.2018,
discorreu sobre a obrigatoriedade de comunicacdo e pedido de autorizacdo a CPCJ no célebre caso
“Supernanny’, em que estaria em causa uma ofensa ilicita ao direito a imagem e a reserva da
intimidade da vida privada, por ser contraria a ordem publica a exposicao instrumentalizada da crianca
em programa de televisao e por ser nulo o consentimento prestado pelos progenitores sem que haja
sido autorizada a sua participacao.

De facto, a protecdo concedida a crianca que vé a sua imagem e intimidade expostas vé-se
consolidada com a integracdo de uma terceira parte, a CPCJ, na autorizacdo da participacdo em
espetaculos, mesmo que esta nao consubstancie uma atividade laboral. A esta conclusao chegou o
Supremo Tribunal de Justica na decisao referida, entendendo néo ser exigivel, para que se aplique a
Lein.° 105/2009, que a participacao da crianca assuma uma natureza laboral, nem constitui requisito

necessario a existéncia de remuneracao (ainda que seja feita referéncia ao art. 81.° do CT e este

== MIOREIRA, Sonia, "A responsabilidade dos pais pela violacao do direito a imagem dos filhos", cit, p. 14.
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regular contratos de trabalho remunerados). Alids, entende que sera relevante e suficiente, para a
delimitacao do ambito de aplicabilidade da Lei, nao a qualificacéo da atividade como artistica, cultural
ou publicitaria, mas o conceito de “espetaculo”, presente no art. 2.° da Lei, enquanto “exposicédo
perante o publico”, “ja que ¢é através da revelacdo ou amostra para o exterior da obra artistica que o
autor proporciona ao publico o acesso a mensagem, obra ou labor, que incorporou enquanto
trabalho”'»°.

Cremos assim que ndo restam duvidas que, na senda da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica, as disposicdes previstas na Lei n.° 105/2009 serado diretamente aplicaveis a participacéo
das criancas em atividades publicitarias, artisticas ou de entretenimento nas redes sociais, perante a
verificacdo do critério da exposicdo perante o publico. Nao sendo este suficiente, uma vez que, em
principio, toda a divulgacao da imagem compreende uma exposicao perante um publico, mais ou
menos alargado, mas nem toda a partilha conflui no conceito de “espetaculo”, entendemos mais
correta a acecdo de Antonio Bentes de Oliveira, segundo o qual serd a “afividade desenvolvida ou
posta a disposicao de uma organizacdo detentora de meios de carater exibicional por alguém que nela
intervém a troco de uma contrapartida de valor monetario (...) que se dirige com uma vocacdo genérica
ao publico”. Entendemos, assim, que além da verificacdo dos elementos de exposicdo e de publico,
sera exigivel reconhecer alguma relevancia as contrapartidas que possam provir do “espetaculo”.
Neste sentido, cremos que sera requisito indispensavel de aplicabilidade do diploma legal a
probabilidade de existir, pelo menos, uma intencao remuneratdria ou de incremento patrimonial que
possa impelir os pais a publicitar a imagem dos filhos, ainda que, para efeitos da tutela da
personalidade da crianca, nao seja relevante a verificacdo objetiva de obtencédo de lucros.

Quer isto dizer que a atuacdo parental de aproveitamento econdmico da imagem da crianca nas
redes sociais pode - e deve — estar condicionada & comunicacao e autorizacdo da CPCJ, nos termos
do art. 5.° da Lei n.° 105/2009, sob pena de se considerar nulo o contrato que haja sido celebrado
entre os progenitores e a entidade promotora quanto a disposicao da imagem da crianca. Pode, no
entanto, suceder que nao haja sido acordada a divulgacdo da imagem da crianca, mas apenas a do
progenitor que decide, posteriormente, exp6-la por sua iniciativa. Também nestas situacdes
entendemos ser exigivel a comunicacdo a CPCJ e a sua autorizacdo, uma vez que o grande objetivo
da Lei sera “evitar que a crianca participe em atividades que possam pbr em risco a sua seguranca,
a sua saude, o seu desenvolvimento fisico, psiquico e moral, a sua educacao e a sua formacao”,

pelo que, mesmo nao sendo acordada a exploracdo da imagem da crianca, mas esta suceda

= QLIVEIRA, Antdnio Bentes de, “Trabalho de menores em espetaculos e publicidade”, /n Questdes Laborais, n.° 16, ano 7, Coimbra Editora, 2000, pp.
191 e 94.
= jde o acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 30.05.2019.

92



independentemente desse facto, sera esse comportamento suscetivel de tutela, de acordo com o
diploma em causa.

Cremos, porém, que uma tal autorizacao nao deve suceder nos mesmos termos previstos na
Lei n.° 105/2009, designadamente quanto ao seu art. 6.° que estabelece que o requerimento para a
pratica de atividade deve ser escrito pela entidade promotora. Ora, como haviamos ja referido, a
exploracdo comercial da imagem da crianca nas redes sociais caracteriza-se pela informalidade, uma
vez que nao sera, em todos os casos, contratualizada a utilizacdo da sua imagem. De facto, ainda que
ao progenitor caiba dispor da sua propria imagem para publicitar um certo produto ou marca, o mais
certo é que, na celebracao do negdcio juridico, ndo se acorde a participacdo da crianca. Quer isto
dizer que, na maioria dos casos, ndo existira qualquer entidade promotora, mas apenas 0s
progenitores na divulgacao da imagem dos filhos para fins publicitarios ou de entretenimento. Neste
sentido, cremos fazer sentido que sejam os pais a requerer a dita autorizacdo a CPCJ competente,
uma vez que nao deixam de ser estes aqueles a quem a lei consagra deveres de protecéo.

Nesta senda, entende-se ndo ter aplicabilidade a norma prevista no art. 9.° do diploma que
consagra as formalidades do contrato de prestacéo de atividade, celebrado entre a entidade promotora
e 0s representantes legais da crianca.

No entanto, e considerando a necessidade de protecdo dos direitos a educacao e formacéo da
crianca, devera ser-lhe assegurada um horario de participacdo em atividade, consoante a sua idade,
assegurando que nao ficam comprometidos tempos de repouso, de lazer e de estudo (art. 3.°)x2,

As medidas acolhidas pela legislacdo especial compreendem, assim, um justo equilibrio entre
a pratica do direito-dever de educacdo dos préprios filhos e a intervencao do Estado no seio familiar,
especialmente quando nao sejam acautelados o direito a educacao, o direito ao lazer ou o
desenvolvimento integral das criancas (n.° 1 do art. 12.° da LPCJP; art. 69.° da CRP).

Quanto a este aspeto, o Tribunal Constitucional, no acérdao n.° 262/2020 de 13 de maioz?,
veio decidir sobre a (in)constitucionalidade da norma resultante do n.° 1 do art. 2.°, n.° 1 a 3 do art.
5.°e n.° 2 do art. 7.° da Lei n.° 105/2009, por decorréncia da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal de Justica no acérdao de 30.05.2019. No entender da recorrente, o TC deveria concluir pela
inconstitucionalidade das disposicdes que preveem que 0s menores apenas podem participar em
programas de televisdo apds o pedido e concessao de autorizacédo pela CPCJ, por violarem o principio

da separacao de poderes e consubstanciarem uma limitacao desnecessaria e desproporcional do

= Sobre o direito ao repouso e o direito a brincar, vide CRUZ, Rossana Martingo, “O direito da crianca aos tempos livres e a participar em atividades
recreativas: consideracoes (sérias) sobre o direito a brincar”, in AA.WV. Atas do | Congresso Ibérico de Direito da Familia e das Sucessoes — As Relacoes
Pessoais, Familiares e Sucessdrias, Gestlegal, 2023, pp. 501-515, disponivel em: https://hdl.handle.net/1822/84122 [25.07.2023].

= Acdrddo do Tribunal Constitucional n.® 262/2020, de 13.05.2020, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200262.html
[25.07.2023].
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direito a liberdade de expressao e informacao, bem como do direito dos pais de educarem os filhos
sem intromissao do Estado. Ora, o TC resolveu concluir pela constitucionalidade da norma, dispondo
que, embora tenham os pais um papel fundamental no desenvolvimento das criancas, “nao devem
ignorar-se as muitas situacées em que o comportamento (por acdo ou omissao) dos pais, do
representante legal ou de quem tenha a guarda de facto do menor pde em perigo a sua seguranca,
saude, formacao, educacdo ou desenvolvimento”, pelo que a norma em questdo tera grande
relevancia na prevencao do perigo que possa advir da atividade praticada pelo menor de idade, sem
desvirtuar “o primado dos pais na manutencdo e educacao dos filhos ou a prevaléncia da familia na
orientacao do seu desenvolvimento”, uma vez que o “acompanhamento do menor deve ser reservada
para 0S casos em que existe um risco sério de os pais ndo conseguirem corresponder as necessidades

daquele”.

4.4.- A soluciao prevista no art. 17.° do Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados.

A partilha de imagens e de informacéo privada nas redes sociais ou, se quisermos, na /nternet
convoca diversas questdes para as quais nao existe ainda resposta, desde logo porque se entende que
0s conteldos ai depositados tendem a permanecer por tempo indefinido, prolongando e densificando
a pegada digital do utilizador ou daquele cuja imagem ou informacéo é exposta. A esta preocupacéo
se alia a tutela dos direitos de personalidade da crianca, nomeadamente do seu direito a imagem, por
representar, de forma crescente, o “objeto” de um habito de partilha, continuo e ininterrupto, dos pais,
sem que exista o consentimento dos filhos, por ndo lhe ser pedido ou por estes serem demasiado
novos para o prestar validamente.

Atendendo aos desenvolvimentos tecnologicos da nossa era e ao crescente recurso as redes
sociais como plataforma negocial e de grande valor econémico, ndo nos choca que possamos falar do
direito ao esquecimento consagrado, em artigo proprio, no RGPD=+, que regula a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao desses dados.

Também a Diretiva 95/46, entretanto revogada, ja previa na al. b) do art. 12.° e no 1.° paragrafo
da al. a) do art. 14.° — como concluiu o célebre acorddo do TJUE de 13.05.2014 (Google Spain SL e
Google Inc. v. AEPD e Mario Costeja Gonzalez) — o direito do titular da informacéo de requerer ao

operador de um motor de busca que sejam suprimidas, da lista de resultados que decorra de uma

=Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE, disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/homepage.html [27.07.2023].

= Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja
Gonzalez, de 13. 05.2014, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131 [27.07.2023].
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pesquisa efetuada com o nome dessa pessoa, “as ligacoes a paginas web publicadas legalmente por
terceiros e que contenham informacoes verdadeiras sobre ela, com o fundamento de que essas
Informacoes sao suscetivels de a prejudicar ou de que deseja que sejam «esquecidas» decorrido algum
tempo”, considerando a prevaléncia dos direitos fundamentais “sobre o interesse econémico do
operador do motor de busca mas também sobre o interesse d[o] publico em aceder a referida
informacao”s,

Ja no atual Regulamento, o direito ao esquecimento ou, se quisermos, o direito ao apagamento
de dados encontra-se regulado no seu art. 17.°, concedendo ao titular o direito de obter, do
responsavel pelo tratamento, o apagamento dos seus dados pessoais, estando este obrigado a apagar
0s seus dados pessoais sem demora injustificada quando se aplique um dos motivos listados nas als.
a) af)don.°1doart. 17.° do RGPD. Alias, exige também o n.° 2 do mesmo art. que o responsavel
pelo tratamento dos dados, que seja obrigado a apaga-los quando os tiver tornado publicos, deve
tomar as medidas que forem razoaveis para informar os responsaveis pelo tratamento efetivo dos
dados pessoais de que o titular dos dados lhes solicitou 0 apagamento das ligacdes para esses dados,
copias ou reproducoes.

O direito ao esquecimento pode ser, assim, definido enquanto “direifo fundamental de
personalidade amparado no principio da dignidade humana, segundo o qual o titular, pessoa individual
ou coletiva, tem o direito a autodeterminacao informativa, isto é, pode requerer o apagamento, retirada
ou blogueio da divulgacdo de dados, licitos ou ndo, que lhe digam respeito, encontrados nos diversos
meios de comunicacdo e que nao tenham maris interesse publico, judicial, historico ou estatistico ou
alinda que ndo sejam vedados por lei. Nao se trata, portanto, de eliminar todas as referéncias a factos
ocorridos no passado mas apenas de evitar a exposicdo desnecessaria e lesiva de acontecimentos
desprovidos de interesse publico atual?.

E, pois, possivel que & crianca seja acautelada a protecdo dos seus dados pessoais ou, na
acecdo da n.° 1 do art. 4.° do Regulamento, qualquer informacéo relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel, por referéncia a um identificador, como um nome ou elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, menta, economica, cultural ou social dessa
pessoa, Nos quais se integram a sua imagem ou informacdes do foro pessoal, em que nao se anteveja
qualquer interesse publico atual, podendo requerer o apagamento dos dados aos responsaveis pelo

tratamento desteszs.

= jde, Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario
Costeja Gonzalez.

= ATAIDE, Rui Paulo Mascarenhas, “Direito ao esquecimento”, in Cyberiaw, vol. 1, n.° 7, 2019, p. 16.

= Para mais desenvolvimentos quanto ao direito ao esquecimento, vide o acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 02.05.2023, proferido no proc.
n.° 12234/21.0T8LSB.L1-7, disponivel em: www.dgsi.pt [31.07.2023].
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Consideracoes finais.

Decorrida a investigacao a que nos tinhamos proposto quanto ao aprofundamento da tutela da
personalidade das criancas e do papel dos pais no exercicio do direito a imagem dos filhos num
universo tdo inovador e relevante como o € o das redes sociais e do ciberespaco, reconhecemos que,
ainda que seja insuficiente o nosso contributo, os novos desafios com que o direito portugués se
depara com o crescimento de novas formas de exercicio dos direitos de personalidade e de protecéo
das criancas nas relacdes paterno-filiais conhecem, agora, novos desenvolvimentos. Referimo-nos,
particularmente, a nova tendéncia de aproveitamento econdmico da imagem nas redes sociais que
assume um novo protagonista: a crianca.

Perante a pertinéncia e atualidade que rodeiam as questdes de disposicao dos direitos de
personalidade nas redes sociais e de exercicio das responsabilidades parentais na Sociedade da
Informacao, o nosso estudo embrenhou-se numa diversidade de institutos juridicos, designadamente
no regime juridico do exercicio das responsabilidades parentais e da titularidade e exercicio dos direitos
de personalidade na menoridade, aprofundando a exploracdo comercial da imagem da crianca
enquanto problematica que merecera a atencao e a protecao por parte do ordenamento juridico
portugués.

De facto, a utilizacdo das potencialidades negociais e lucrativas das redes sociais potenciou o
crescimento da presenca digital do menor de idade e consequente preocupacao quanto a legitimidade
dos pais de expor os filhos onfine e quanto a (aparente) desprotecdo da dignidade, da personalidade,
da seguranca da crianca.

Sob a premissa de que a exploracdo comercial da imagem da crianca nao se traduz apenas na
contratualizacdo da utilizacdo da imagem, mas compreende também a mera exposicao da qual
provenham beneficios patrimoniais decorrentes das politicas de monetizacdo das plataformas digitais
utilizadas pelos pais, julga-se premente salvaguardar o direito a imagem da crianca, impondo limites
a atuacao parental.

Entendemos, primeiramente, que nao estdo os detentores das responsabilidades parentais
livres para dispor, como queiram, do direito a imagem da crianca, devendo, antes, requerer o0 seu
consentimento quando tenha capacidade natural ou, se quisermos, o discernimento e maturidade
necessarios para entender as consequéncias do ato a praticar pelos pais no exercicio dos seus direitos
de personalidade, sob pena de considerarmos ilicita a exploracao da imagem. Alias, este é o
entendimento do n.° 1 do art. 162.° do Codigo Civil Espanhol que, na nossa opinido, deveria ter
traducao no ordenamento juridico portugués. Na hipotese de a crianca nao ter a capacidade exigivel,

devem os pais procurar por auscultar a opiniao dos filhos, independentemente da idade destes, e
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guiar-se, impreterivelmente, pelo superior interesse da crianca.

Nestes termos, estdo os pais impedidos de explorar a imagem da crianca quando tal nao
corresponda a concretizacao do superior interesse da crianca, mas antes de interesses proprios, em
clara contradicdo com o designio dos direitos-deveres impostos aos titulares das responsabilidades
parentais (n.° 1 do art. 1878.° do CC). Assim, ainda que ao aproveitamento econdmico esteja
intrinseco um incremento patrimonial, a atuacao parental deve guiar-se por outros interesses, que nao
meramente economicos, devendo antes privilegiar a privacidade, seguranca e decoro da crianca.
Quando tal nao seja assegurado, ou seja, quando a exposicao da crianca implique a verificacao de
prejuizos a dignidade, honra, reputacao, decoro ou ao desenvolvimento da personalidade, sera ilicita
a disposicao do direito a imagem da crianca, abrindo portas, nao s, a aplicacao de certas providéncias
ou ao recurso a responsabilidade civil, nos termos do n.° 2 do art. 70.° do CC, mas também a
intervencdo de entidades estatais, nomeadamente da CPCJ, cujo dever se reporta a protecdo das
criancas e promocao dos seus direitos, no ambito de aplicacado da LPCJP.

Alias, cremos que a CPCJ deve ter um papel preponderante na defesa dos direitos da crianca
quando estes sejam feridos pelos progenitores nas redes sociais, enquanto entidade de controlo e de
protecdo, a priorie a posteriori. Quer isto dizer que, no nosso entender, deveria ser imposta a obrigacao
de intervencdo da CPCJ na sua comunicacdo e concessao de autorizacdo para a pratica de atividades
publicitarias ou de entretenimento que possam suceder com recurso a pessoa da crianca, nos mesmo
termos da Lei n.° 105/2009. Um controlo anterior a ofensa fortaleceria a tutela dos direitos de
personalidade e favoreceria o resguardo e a privacidade requeridos a infancia, obstando a que o retrato
da crianca perdure no ciberespaco. Cremos, porém, que dificuldades se avizinham quanto a
ponderacao de aplicacdo do diploma em causa, dada a informalidade desta nova tendéncia de
disposicdo do direito a imagem dos filhos, obstando a aplicabilidade de certas normas ai dispostas.
Nao obstante, entendemos ser um bom ponto de partida na afericdo das necessidades da crianca e
de controlo e prevencao da sua instrumentalizacao.

Assim, ainda que encontremos dificuldades na aplicabilidade de certos aspetos dos diplomas
legais aqui estudados, cremos que chegou 0 momento de entender a exploracao comercial da imagem
da crianca nas redes sociais enquanto atividade que pode ser integrada num leque de atividades
publicitarias, de espetaculo ou de entretenimento, ja juridicamente relevantes e cuja aplicabilidade aos
meios tradicionais de comunicacdo nao se coloca oposicao. Alias, e seguindo o entendimento, ja
descrito, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, ainda que se recuse a aplicabilidade direta
da Lei n.® 105/2009, nada obsta a que o juiz possa decretar as medidas que nela constam, de forma

analogica.
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Estando dado o mote para a discussao da exploracdo da imagem da crianca nas redes sociais,
designadamente quanto a legitimidade dos pais na disposicao do direito a imagem e a capacidade do
menor de consentir a atuacao parental no exercicio dos seus direitos, cremos (claro) que serado
necessarios avancos futuros de clarificacdo da posicdo da crianca nas redes sociais e de adocdo ou,
até mesmo, de criacdo de mecanismos de protecao contra a decisdo dos progenitores de expor a
imagem e a intimidade do menor na /nfernet.

Questionamo-nos se ndo sera necessaria uma iniciativa legal como aquela que se fez soar na
Franca, em 2020, com a entrada em vigor na Lei n.° 2020-1266, de 19 de outubroz*, o primeiro passo
na protecdo do direito a imagem das criancas influenciadores digitais, cuja atividade se enquadre
numa relacdo laboral ou ndo, que promove alteracdes ao Cddigo do Trabalho francés (art. 1.°) e
regulamenta a exploracdo comercial da imagem de menores de dezasseis anos em plataformas
digitais, regulando, nomeadamente, as horas de trabalho que os menores de idade inferior a dezasseis
anos podem trabalhar onfine (art. 3.°), o destino da sua remuneracao (n.° 3 do art. 3.°), a comunicacéo
a autoridade competente pelos representantes legais (n.° 1 do art. 3.°) — quando a duracdo cumulativa
ou o0 numero dos conteudos disponibilizados ultrapassar, durante um determinado periodo de tempo,
um limite fixado por decreto do estado do Conselho ou quando a distribuicdo deste contetdo causar,
em beneficio do responsavel pela realizacdo, producdo ou distribuicdo do mesmo, receita direta ou
indireta acima de um limite fixado por decreto do Conselho de Estado, — bem como o direito ao
esquecimento quando tal seja requerido pela propria crianca, sem que Seja necessario o
consentimento dos pais (art. 6.°).

Também relevante, ja em 2023, é o projeto-lei n.° 7580 francés que visa garantir o respeito do
direito a imagem das criancas, promete, antes de tudo, uma lei pedagogica quanto ao abuso do direito
a imagem pelos progenitores. De facto, propde alteracdes ao Cadigo Civil francés, nomeadamente nos
seus arts. 371-1, 372-1, 373-2-6 e 377, estabelecendo que compete aos pais, até a maioridade ou
emancipacao do filho, proteger a sua seguranca, a sua salde e os seus bons costumes, assegurar-
lhe a educacéao e permitir-lhe o desenvolvimento, no respeito devido a sua pessoa e, em particular, a
sua vida privada (art. 1 do projeto-lei) e que os progenitores exercem, em conjunto, o direito a imagem
do filho menor, tendo este direito ao seu exercicio conforme a sua idade e o grau de maturidade (art.
2 do projeto-lei). Ademais, estabelece que pode o juiz, em caso de desacordo entre os progenitores

sobre 0 exercicio de atos atipicos relativos ao direito de imagem do filho, proibir um dos progenitores

= | ein® 2020-1266, de 19 de outubro de 2020, que visa regulamentar a exploracao comercial da imagem de menores de dezasseis anos em plataformas
online, disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042439054 [05.08.2023].

= Projeto-lei n.° 758, que visa garantir o respeito do direito & imagem das criancas, disponivel em: https://www.assemblee-
nationale.fr/dyn/16/textes/116b0758 proposition-loi# ftn8 [07.08.2023].
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de publicar ou distribuir qualquer contetido sem a autorizacao do outro progenitor (art. 3 do projeto-
lei). Por ultimo, consagra que, em caso de manifesto desinteresse ou se 0s progenitores estiverem
impossibilitados de exercer total ou parcialmente o poder paternal ou se um dos progenitores for
processado ou condenado por crime cometido contra a pessoa do outro progenitor de que tenha
resultado a morte deste ultimo ou se a divulgacdo da imagem do filho por ambos os progenitores
afetar gravemente sua dignidade ou integridade moral, o particular, o estabelecimento ou servico de
menores que tenha acolhido a crianca ou um membro da sua familia pode também recorrer ao juiz
para efeitos de delegacao total ou parcial do exercicio do poder paternal (art. 4 do projeto-lei).

Atualmente, o ordenamento juridico portugués ndo regula o aproveitamento econémico da
imagem da crianca nas redes sociais, na defesa da privacidade e da personalidade, como o faz o
ordenamento juridico francés desde 2020. De facto, a atividade das criancas de cuja imagem é
retirada um proveito econdmico nas redes sociais é dada a mesma relevancia e protecdo da atividade
desempenhada nos meios tradicionais de comunicacao, acautelando que a atuacdo parental ou o
consentimento a prestar pelos pais devam estar sujeitos a autorizacao de uma terceira parte. Ademais,
assume o diploma legal especial cuidado com o destino da remuneracdo auferida pela crianca no
exercicio de atividade em plataforma digital.

Até ver, entendemos que, na falta de uma tal regulamentacao, o nosso ordenamento juridico
deve, sim, fundar a protecao da imagem da crianca explorada na /nfernet nos meios legais e institutos

juridicos ja previstos, obstaculizando um exercicio indevido das responsabilidades parentais.
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