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A protecao da crianca na era digital: do direito a preservacao da imagem e

intimidade da crianca ao exercicio das responsabilidades parentais

RESUMO

As criancas sao hoje, mais do que nunca, sujeitos de Direitos. Todavia, devido a sua
fragilidade e incapacidade natural, cabe aos pais o exercicio das responsabilidades parentais.
Estas correspondem, no ordenamento juridico portugués, ao poder - dever 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” (art. 1878.° do CC).

Ora, devido ao ritmo alucinante da sociedade hodierna, onde tudo é partilhado de forma
viral e instantanea, torna-se imperioso refletir sobre a presenca e os limites da exposicao e
divulgacao da imagem e da vida privada das criancas. Deste modo, procuramos averiguar como
€ que o exercicio das responsabilidades parentais se articulara com os direitos de personalidade
dos menores, nomeadamente o direito a imagem e reserva sobre a vida privada, de forma a que
0 superior interesse da crianca seja sempre salvaguardado.

Nesta senda, importa ndo descurar que vivemos numa era em que aquilo que é
disponibilizado - ndo raras vezes, pelos proprios pais acerca dos menores, muitas vezes de forma
irrefletida, tanto nas redes sociais, como nos media tradicionais - potencialmente tende a nao
desaparecer, podendo comprometer o desenvolvimento presente e até mesmo futuro das

criancas, pondo-as em risco e levando, em casos extremos, a uma violacdo dos seus direitos.

Palavras-Chave: Direito & Imagem; Direito a intimidade da vida privada; Direitos das Criancas;

Era digital; Responsabilidades parentais.
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Child protection in the digital age: from the right to preserve the child's image

and intimacy to the exercise of parental responsibilities

ABSTRACT

Children are now more than ever subject of rights. However, because of their fragility and
natural incapacity it is up to parents to exercise their parental responsibilities. In the Portuguese
legal system these correspond to power - duty to “in the children’s best interest, look after their
sustenance, direct their education, represent them even if unborn and manage their assets” (article
1878.° of the Civil Code).

Due to the overwhelming rhythm of modern-day society where everything is instantly and
virtually shared it becomes imperative to reflect on the limits of their exposure and disclosure of
their image and private life. Therefore, we will try to analyze how parental responsibilities articulate
with the minor’s right to personality, namely their image entitiements and personal privacy rights,
so that their best interest will always be safeguarded.

Moreover, it is important not to neglect that we live in a hazardous era in which what is
exposed//published by their parents about their children is done in a thoughtless and
inconsequential manner, both on social media and traditional media, which potentially will not
disappear and can compromise their present day and even future development, putting them at

risk and in extreme cases leading to a violation of their rights.

Key words: Children's Rights; Digital era; Parental responsibilities; Right to Image; Right to privacy

in private life.
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INTRODUGAO

A crianca, dada a sua condicao especial, esta no centro das preocupacdes atuais.

O relevo que lhe foi conferido ao longo da Historia, fez com que esta ocupe hodiernamente
um lugar primacial, apresentando-se como sujeito de direitos, cuja personalidade juridica é
adquirida no momento do nascimento (art. 66.° do CC).

Todavia, aos pais compete zelar pela seguranca, sustento, educacao, saude,
representacdo e administracdo dos bens dos filhos (poderes-deveres que integram o nlcleo das
responsabilidades parentais, previsto no art. 1878.° do CC), agindo de acordo com o superior
interesse dos menores de idade.

Fruto de um mundo frenético, a realidade contemporédnea marcada pela evolucdo
alucinante das novas tecnologias, e em particularmente o advento das redes sociais, conduziu a
profundas mutacdes nos comportamentos sociais.

Destarte, nao obstante as vantagens deste cibermundo, nao podemos ser alheios ao
impacto negativo que estas podem vir a causar, no caso em particular, na vida das criancas, que
cada vez mais cedo se encontram presentes nao sé em plataformas on/ine, designadamente
Facebook, Twitter, Instagram, Youtube, TikTok, Snapchat como nos media tradicionais, revistas,
jornais, programas de televisao.

Ora, para lograr tal desiderato, cumpre referir que nesta sociedade informatizada e sempre
“ligada”, para além da atuacédo propria dos menores, séo muitas vezes os pais, cuidadores dos
filhos, mas nao seus proprietarios, que partilham ou anuem na exposicao da imagem/informacdes
dos menores nestes foruns.

Perante isto, as opinides dividem-se. Deste modo, enquanto para uns tal
exposicao/divulgacao da imagem dos filhos se encontra modelarmente enquadrada e legitimada
no ambito das responsabilidades dos pais; para outros, a consequéncia inevitavel, & aquela em
que os menores veem afetados os seus direitos mais basilares, constituindo uma violacao aos
seus direitos de personalidade, na qual se inclui o direito a reserva da vida privada e o seu direito
a imagem, colocando-o em risco.

Deste modo, uma vez que o Direito tende a acompanhar a realidade da sociedade, a
vexatia quaestio centra-se no modo de concatenar as responsabilidades parentais (art. 1877.° e

seguintes do CC), com o exercicio dos direitos de personalidade, nomeadamente no que ao direito



a imagem (art. 79.° do CC e art. 26.°, n.° 1 da CRP) e direito a intimidade da reserva da vida
privada (art. 80.° do CC e art. 26.°, n.° 1 da CRP) dos menores diz respeito.

Assim, dada a importancia premente das criancas verem sempre o seu melhor interesse
e bem-estar acautelados, comecam a surgir como gritantes questdes relativas ao papel e exposicao
dos menores de idade no mundo tecnoldgico, bem como o consequente impacto e efeitos
adversos, presentes e futuros, advindos da difusdao da sua imagem e desrespeito pelos seus
direitos de personalidade, neste mundo novo, supostamente inofensivo, mas merecedor de uma
Séria preocupacao e protecao.

Interroga-se assim, nesta querela, se o exercicio das responsabilidades parentais se
agiliza com a disposicao/divulgacao da imagem dos filhos. Isto é, poderao os pais, dispor & /a
cartedo direito a imagem dos seus filhos, sendo que estes se apresentam como sujeitos de direitos
auténomos? Esta atuacao sera licita? Ou, constituira uma violagao dos direitos a imagem e reserva
da vida privada dos menores que deve ser proibida? Constituira tal desiderato um beneficio ou
colocara em risco o bem-estar, presente e futuro da crianca, trazendo-lhe condicionamentos? E
quais sao, em caso de proibicao de tal conduta, as sancdes a aplicar aos infratores? Como é que
as criancas se poderao proteger?

Pelo exposto, e uma vez que o mundo juridico nao pode ficar alheio a tais desideratos,
procura-se tecer uma reflexao critica, para que desenvolvendo um olhar mais instruido, possamos
analisar e concluir pelo pensamento que devera prevalecer quanto a exposicdo da crianca no
mundo digital. Para tal, deve-se ter sempre em consideracao as particularidades do caso concreto,
ja que devido a evolucado tecnoldgica e rapida difusao, constitui um terreno fértil e propicio ao

aumento de conflitos.



CAPITULO I - 0S DIREITOS DA CRIANCA

1. Consideracoes gerais

Hodiernamente, a crianca, enquanto sujeito titular de direitos ocupa um lugar de
destaque, dada a sua condicao especial, fundada na dignidade inalienavel e inviolavel.

Nao obstante, a importancia conferida aos Direitos das Criancas nem sempre foi
devidamente considerada, nem pela sociedade, nem pelo Direito, como atualmente o é. Basta
para isso relembrar que ao longo da Histéria da Humanidade, e até mesmo na histdria mais
recente, estas foram desprezadas e desvalorizadas enquanto seres humanos.

Recuando nesta cruzada tortuosa, importa, em primeiro lugar, referir que em tempos
advindos, o sfatus das criancas foi de mera sujeicao’. Deste modo, as criancas encontravam-se
fortemente desprotegidas, subordinadas ao poder paternal, como se de sua propriedade se
tratassem, sem limites, aos quais deviam respeito e submissao, nao lhes cabendo nenhuns
direitosz.

Todavia, a relevancia que lhes foi conferida com o passar do tempo, motivada pelas
inumeras mutacdes de indole politica, sociais, economicas e culturais, e em particular as ocorridas
no século XXz, permitiu que estas fossem obtendo um estatuto gradual, uma protecéo especial,

uma vez que dada a sua condicdo de vulnerabilidade entendia-se serem merecedoras de um

' A este proposito, e ao longo do tempo, cumpre mencionar que até ao século VII, os menores eram frequentemente vitimas de infanticidio, desleixo
e abandono por parte dos seus progenitores; deste modo, e até finais do século XVII encontrava-se bastante presente a indiferenca indiscriminada,
nao lhes assistindo quaisquer direitos, sendo que o gozo da infancia nao existia. Quando estes menores demonstrassem alguma autonomia e
independéncia, passavam a ser considerados como adultos em “miniatura”, usufruindo das mesmas experiéncias e ocupando os mesmos
lugares que os outros (Cf. Philip ARIES, Histdria Social da Crianca e da Familia, Lisboa, Editora Guanabara,1978). Contudo, a mudanca de
perspetiva sobre a infancia apenas comecou a operar no fim do século XIX. “Surge, agora, uma familia relacional, concha de afetos, bastido da
vida privada e resguardada dos olhares exteriores [...]. Espelho da felicidade do casal, a crianca deixa entdo de ser olhada como adulto em
miniatura, ou braco para o trabalho e instrumento de sobrevivéncia, sendo reconhecida como categoria de idade especifica, encarada como um
ser com caracteristicas Unicas, proprias e distintas das do adulto, na sua fragilidade e vulnerabilidade” (Cf. Ana Nunes de ALMEIDA, «O que as
familias fazem a escola...pistas para um debate», Andlise Social, n.° 176 (2005), p. 580). Estas transformacdes sociais deram, por conseguinte,
origem a uma nova visdo que se refletiu, por exemplo, na emerséo de diversas obras literarias onde as criancas eram ja as protagonistas.
Também nesta altura foi-se fortificando, por parte da sociedade, esta percecdo no que toca a relevancia da infancia, tendo sido imprescindivel
para tal o contributo de varias ciéncias que se comecaram a intensificar (como a psicologia, a medicina infantil e a pedagogia) e que alertaram
para a verdadeira importancia do bem-estar das criancas. Todavia, so século XX, é que emergiu a ideia da crianca como verdadeiro sujeito titular
de direitos.

: Sendo vejamos, nao era pelo facto de terem nascido no seio de uma familia, que as criancas eram respeitadas. Como se sabe, até ao final do
século XIX néo existia uma Uunica lei que permitisse proteger o menor. Partia-se da premissa que a familia protegia a crianca. Todavia, aos
menores de idade faltava identidade juridica. Atente-se no caso de Mary Colwell, em 1871, que para ser protegida dos maus tratos infligidos
pelo seu proprio pai teve que ser invocada a Lei contra a crueldade com os animais, ja que néo existia, na época, qualquer outro diploma legal
que assegurasse a sua protegao.

= Em especial no periodo posterior a guerra, acompanhando o movimento de reconhecimento dos direitos humanos, alicercado no principio da
dignidade da pessoa humana, onde se verificou um aumento da natalidade e uma diminuicao da mortalidade.
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tratamento distinto, alterando-se igualmente o paradigma de compreensao nas relacdes entre pais
e filhos*.

Destarte, importa referir que sé no século XX, considerado o “Século dos Direitos da
Crianca™, é que comecaram a assomar os primeiros diplomas internacionais, que, para além de
terem influenciado as intervencoes do Estado, refletiam também a preocupacao com a protecao,
defesa e salvaguarda dos direitos das mesmas, servindo de ponto de partida para a edificacao
juridico-legal de direitos em prol da infancia, dada a sua condicao de fragilidades.

O primeiro diploma internacional a referir-se aos Direitos da Crianca foi a Declaracao de
Genebra de 1924, o fumus boni iuris para a consolidacdo dos seus direitos’. A Declaracdo
reconhecia que a crianca, independentemente da raca, nacionalidade ou crenca, devia ser
protegida e auxiliada (art. 1.° e 2.°), devendo-lhe ser asseguradas as condicdes normais ao seu
desenvolvimento material, moral e espiritual (art. 3.°):. Nos presentes termos, a crianca com fome
devia, para tal, ser alimentada, mas também tratada em caso de doenca, auxiliada, se sofresse
de alguma deficiéncia e reeducada, caso fosse inapta (art. 4.°). Os orfaos e abandonados deviam
ser recolhidos (art. 4.°, dltima parte). Para além disso, os menores deviam ser os primeiros a
serem socorridos em tempos de infortunio (art. 5.°). A crianca devia entéo, nos termos do art. 6.°,
ser colocada em condicdes de “no momento oportuno, ganhar a sua vida”, devendo ainda “ser
protegida contra qualquer exploracdo”. Conforme o art. 8.°, esta devia ainda “ser educada no
sentimento de que as suas melhores qualidades [fossem] postas ao servico de seus irmaos”.

Todavia, nao obstante se partir da premissa de que a crianca deveria estar em primeiro
lugar, a verdade é que, na pratica, se foi protelando a sua autonomia e participacao. Destarte, o
menor continuava a ser visto como inapto para opinar e decidir sobre matérias que lhe diziam
respeito, assumindo um papel passivo.

Posteriormente, um outro momento histdrico foi a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, o primeiro instrumento internacional, proclamado em 1948 pela Assembleia das Nacoes

Unidas®, a prever a consagracao de direitos civis e politicos a todos os seres humanos, nos quais

« Cf. Maria Elisabete FERREIRA, Vio/ncia parental e intervencéo do Estado. a questio a luz do direito portugués, Porto, Universidade Catdlica
Editora, 2016, p. 79.

s A este proposito importa referir que ao longo do século XIX e nos inicios do século XX, o status das criancas foi essencialmente definido pelo
Direito objetivo.

¢ A titulo de curiosidade cumpre mencionar que Portugal foi um dos primeiros paises a aprovar uma Lei de Protecéo a Infancia em 1911, a
consagrar na Constituicdo da Republica de 1976 como direitos fundamentais o direito a infancia e a ratificar a Convencao dos Direitos da Crianca
em 1990.

7 Trata-se da primeira declaracao de principios de salvaguarda de direitos para as criancas.

¢ Cf. Catarina ALBUQUERQUE, Os diireitos da crianca. as nacdes unidas, a convengéo e o comité, disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuquerque.pdf, consultado em 17-02-2020.

¢ Desde 1948 que diversos tratados e protocolos opcionais foram adotados pelas Nagdes Unidas. Neste sentido, encontramos o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (Lei n.° 29/78, de 12 de junho), o Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais (em

4



se compreende estar, de forma implicita, incluidos, os direitos e liberdades dos menores. Assim,
“a Declaracao dos Direitos do Homem nao é naturalmente um documento especifico sobre os
Direitos da crianca, apesar de as abranger. Todavia, [...] € imperioso referi-la, até por ser o
documento fundador dos documentos internacionais sobre a matéria”. O seu art. 25.° reconhece
que “a maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais”, referindo
igualmente que “todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma
protecdo social”. Assim se compreende que a mesma “constitui um marco fundador e
incontornavel na promocao e defesa da dignidade humana, mais pela sua grandeza moral do que
pela sua efetiva aplicacdo”.

Em 1959, a Organizacéo das Nacdes Unidas proferiu a Declaracao Universal dos Direitos
da Crianca, também este um documento arrojado para a altura.

Sob a égide de que a “humanidade deve dar o melhor de si mesma a crianca”®, esta
devia gozar de “protecao especial e beneficiar de oportunidades e servigos” (art. 2.° da DUDC) de
modo a que se pudesse desenvolver “fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, [...] em condicdes de liberdade e dignidade” (art. 3.° da DUDC). Ao proclamar
leis com esta finalidade, a consideracao basilar a que se atendera sera o interesse superior da
crianca.

De acordo com a mesma, é reconhecido a crianca, desde o seu nascimento, o direito a
ter um nome e uma nacionalidade (art. 3.° da DUDC). Esta devia, nos termos do art. 4.° da DUDC,
beneficiar do acesso a seguranca social, crescer e desenvolver-se com “boa saude”, sendo que a
crianca devia, para tal, ter direito a uma “adequada alimentacao, habitacao, recreio e cuidados
médicos”. A crianca com deficiéncia, ou socialmente enjeitada, assistia-lhe o direito a receber o
tratamento, bem como a educacéao e devidos cuidados, dada “a sua condicéo particular” (art. 5.°

da DUDC). A Declaracéo reconhece ainda que os menores precisam de todo o amor e

vigor na ordem juridica portuguesa desde o dia 31 de outubro de 1978), a Convencéo contra a Tortura (Ratificada por Decreto do Presidente da
Republica Portuguesa n.° 57/88, de 20 de julho), a Convencéo sobre a Eliminacéo da Discriminacéo Racial (Lei n.° 7/82, de 29 de abril), o
Tratado sobre Desaparecimentos Forcados (em vigor na ordem juridica portuguesa desde o dia 26 de Fevereiro de 2014), a Convencao sobre a
Eliminacao da Discriminacéo contra as Mulheres (que entrou em vigor na ordem juridica portuguesa a 3 de setembro de 1981), a Convencao
sobre o Direito dos Trabalhadores Migrantes (a este propdsito cumpre mencionar que até ao momento, nenhum Estado Ocidental assinou este
tratado, pelo que esta Convencao nao se encontra em vigor em Portugal, disponivel em
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&clang=_en, consultado a 21-02-2020), a Convencao
sobre os Direitos das Pessoais com Deficiéncia (em vigor na ordem juridica portuguesa desde o dia 23 de outubro de 2009) e ainda a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca (assinada por Portugal a 21 de outubro de 1990).

© Cf. Paulo DELGADO, Os direitos da crianca: da participacao a responsabilidade: o sistema de proteccao e educacao das criancas e jovens, Porto,
Profedicdes, 2006, p. 115.

u Cf. Paulo DELGADO, Os direitos da crianca: da participacao a responsabilidade: o sistema de proteccao e educacao das criancas e jovens, Porto,
Profedicdes, 2006, p. 114.

= Esta constituiu o enquadramento moral para os Direitos da crianca, apesar de ndo comportar obrigacdes juridicas, uma vez que n&o possuia um
caracter vinculativo.



compreensao de forma a que se possam desenvolver de modo pleno e harmonioso. Para tal, e
sempre que possivel, o menor “devera crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos
seus pais [...] num ambiente de afeto e seguranca moral e material” (art. 6.° da DUDC).
Assumindo-se de suma importancia a sua educacao, a crianca tem ainda direito a mesma, que
deve ser “gratuita e obrigatoria, pelo menos nos graus elementares” de forma a que possa
desenvolver as suas “aptiddes mentais”, o seu sentido de “responsabilidade morais e sociais”,
tornando-se um “membro Util a sociedade” (art. 7.° da DUDC). Para além disso, e em caso de
necessidade, a crianca devia ser a primeira a receber protecao e socorros (art. 8.° da DUDC),
devendo ser protegida de todas as formas de negligéncia, crueldade ou exploracao, nao podendo
trabalhar antes da idade minima apropriada (art. 9.° da DUDC).

Mais tarde, em celebracéo dos vinte anos da Declaracao Universal dos Direitos da Crianca,
a Assembleia Geral das Nacoes Unidas proclamou o ano de 1979 como o Ano Internacional da
Crianca, com vista a promocao dos seus interesses e necessidades proprias. A este proposito,
elaborou-se o projeto inicial* de uma Convencéo de indole internacional sobre os Direitos da
Crianca, que se veio a concretizar no ano de 1989.

Posteriormente, foi entdo adotada a Convencao sobre os Direitos das Criancas, “na
sequéncia do reconhecimento da importancia da infancia e da juventude, a quem se deve
assegurar uma protecao especial, que garanta o desenvolvimento harmonioso e integral da
crianca, inumeras vezes desrespeitada”, reconhecendo-as como titulares auténomos de direitos
(tal como os adultos) e enquanto sujeitos participes no seu proprio processo de crescimento.

Tratando-se do documento internacional mais ratificado®, apresentando um aval quase
universal, com uma extensao total de 54 artigos, constituiu um mecanismo poderosissimo, visto
como um momento de viragem.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca representa, assim, um novo simbolo na
compreensao dos direitos dos menores. A crianca - vestida do papel de cidada - encontra-se, agora,

provida de capacidade para ser titular de direitos e liberdades fundamentais.

= No &mbito de uma proposta apresentada pelo Governo Polaco, posteriormente modificado e fortalecido no decurso das discussées a que deu
origem.

1 Cf. Paulo DELGADO, Os direitos da crianca: da participacao a responsabilidade: o sistema de proteccao e educacao das criancas e jovens, Porto,
Profedicdes, 2006, p. 118.

s A Convencdo foi ratificada por 196 paises, com excecdo dos Estados Unidos da América, disponivel em
http://www.unicef.pt/artigo.php?mid=18101111, consultado em 1-03-2020.
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2. Convencao dos Direitos da Crianca

Em 1989 foi entdo aprovada a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, proclamada pela
Assembleia Geral nas Nacdes Unidas, signo de uma nova percecao da infancia, vista como um
periodo impar da vida, legitimando a individualidade e personalidade subjacente a cada crianca.

Partilhamos da opinido de que a Convencédo dos Direitos da Crianca foi o primeiro
instrumento internacional primordial nesta matéria que viria fixar “um enquadramento juridico
completo para a protecao dos direitos da crianca” ja que esta, inclui ndo sé uma estrutura
complacente de direitos®®, mas também mecanismos que garantem a sua implementacao por
parte dos Estados-Membros.

Ao abrigo desta Convencao, de natureza contratual e de cumprimento obrigatdrio e
vinculativo, os Estados aderentes passaram a ser responsaveis juridicamente pela concretizacéo
e realizacao dos direitos da crianca ai vertidos e por todas as implicacdes subsequentes, sem
prejuizo da eventual aplicacdo de normas mais favoraveis a realizacao dos direitos da crianca
que possam estar presentes na legislacao do Estado ou no direito internacional em vigor
nesse Estado®. Deste modo, aquando da ratificacdo da Convencéo, “os Estados [concordaram]
em garantir os direitos contidos nos seus artigos através da atualizacao e alteracao das politicas
legislativas e administrativas relevantes”», pelo que se depreende que nao se trata de uma
mera declaracao da qual constam principios gerais?.

Desta forma, e ao contrario do que até entdo era entendimento generalizado, a crianca
deixa de ter uma posicao passiva, somente objeto de protecdo. Alicercado no principio da
dignidade da crianca, esta passa a ser encarada como um ser com competéncias e dotada de

recursos, capaz e porquanto sujeito ativo de mudanca, isto &, “agente constitutivo da sua prépria

1 A Convencéao sobre os Direitos da Crianca assume a forma que ja ha muito vinha a ser trabalhada nos documentos internacionais acima descritos.

v Cf. Catarina ALBUQUERQUE, Os direitos da crianca: as nacdes unidas, a convencgo e o comité, disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuquerque.pdf, consultado em 17-02-2020.

= Esta consagra um amplo leque de direitos fundamentais, incluindo néo sé direitos civis e politicos, mas, também, direitos econdmicos, sociais e
culturais. Ao invés da Declaracao de 1959, que impunha meras obrigacdes de caracter moral.

= A Convencéo sobre os Direitos das Criancas faz parte do direito interno pois conforme o artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, “as
normas constantes de convencdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicacao oficial
e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués”.

= Cf. Angela HEGARTHY, Leonard SIOBHAN, Direitos do Homem. uma agenda para o sécuio XXi, Lisboa, Instituto Piaget, 1999, p. 221. Desta
forma, exige-se um conjunto de condicdes e responsabilidades a seguir por parte dos Estados aderentes aquando da ratificacdo da Convencéo
sobre os Direitos das Criancas. Assim, estas obrigacées dos Governos devem passar pela adogao de politicas e leis que concretizem os direitos
das criancas (art. 4.° CDC) e pela conseguinte criacdo de um sistema de justica juvenil. Para além destas medidas, torna-se necessaria a
divulgacédo da Convencao junto das criancas, das familias e da sociedade em geral (art. 42.° CDC), bem como a capacitacéo das instituicdes e
a formacéo dos profissionais sobre a tematica em questéo, entre outras. De relembrar ainda a prestacéo de contas periddica, de 4 em 4 anos,
que cada pais tem de fazer ao Comité dos Direitos da Crianca.

= Trata-se de um instrumento legal, dado o seu caracter universal.



socializacdo e projeto de vida"=. Ademais, a Convencdo sobre os Direitos das Criancas da
particular destaque a importancia que a familia assume no desenvolvimento e bem-estar dos
menores de idade.

A Convencao, no que ao conceito de crianca diz respeito, define-a, no seu artigo 1.° como
“todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a
maioridade mais cedo”. Atente-se que nao define, contudo, o comeco destes direitos?.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca tem na sua base quatro pilares orientadores
fundamentais. No que toca ao principio do direito a ndo discriminacéo®, as criancas, sob a
jurisdicao de cada Estado membro, devem ser assegurados, respeitados e garantidos a totalidade
dos seus direitos, ou seja, todos os direitos sdo de aplicacdo a todas as criancas no sentido de
que possam desenvolver o seu potencial, nao devendo nenhuma crianca ser vitima de
discriminacao “independentemente de qualquer consideracao de raca, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem
nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situacdo”, sem
excecao. Para tal, ficam os Estado obrigados a proteger a crianca contra todas as formas de
destrinca, tomando as medidas positivas necessarias para a promocao dos seus direitos.

Para além deste encontramos o principio do superior interesse da crianca®, que
consistindo na pedra basilar, reflete a importéncia e a consideracao prioritaria e primordial a
atribuir a crianca em todas as acdes e decisdes atinentes a sua pessoa. Ou seja, tal desiderato
deve ser sempre tomado em conta quanto a “decisdes dos tribunais, das autoridades
administrativas, dos o6rgaos legislativos e das instituicoes publicas ou privadas de solidariedade
social”, que afetem a crianca?. O Estado deve ainda “garantir a crianca a protecao e os cuidados
necessarios ao seu bem-estar”, quando aos pais ou outras pessoas legalmente responsaveis néao

assista capacidade para o fazer (art. 3.°, n.° 2 da CDC).

= Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criancas, Coimbra, Almedina, 2014, p. 313.

= Trata-se de uma questdo de grande sensibilidade no ambito da existéncia de diferentes culturas e religides. Neste sentido, existiu aqui uma
preocupacéo acrescida aquando da redacdo da Convencao, uma vez que se por um lado os direitos tivessem o seu inicio na concecéo haveria
conflito com o direito da mulher ao aborto em alguns paises; ao invés, se os direitos tivessem o seu inicio no nascimento existiria um conflito
com as crengcas religiosas de outros paises. Assim, o texto é redigido de forma a deixar o assunto deliberadamente aberto a interpretacao de
cada Estado.

= Art. 2.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.

= Encontra-se igualmente aqui em causa a igualdade de oportunidades uma vez que se advoga, por exemplo, que as meninas devem beneficiar
comparativamente com os rapazes das mesmas oportunidades, tal como, as criancas refugiadas ou pertencentes a grupos minoritarios devem
ter os mesmos direitos que todas as outras.

= Art. 3.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.

7 Trata-se de um verdadeiro desafio no que toca ao ambito da sua aplicacéo.
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Por seu turno, encontramos o direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento?, no

qual “os Estados Partes reconhecem a crianca o direito inerente a vida”, sobrevivéncia e posterior
desenvolvimento na maxima medida possivel”, espelhando-se aqui a importancia de ver garantido
0 acesso das criancas nao so6 a servicos considerados basicos, mas também a igualdade de
oportunidades, de forma a que o seu desenvolvimento seja pleno ndo sé no ambito fisico, mas
também intelectual, social, emocional e cultural.

Por fim, importa ainda a consideracao da opiniao do menor. Mais concretamente, assiste
a crianca o direito de ser ouvida e exprimir a sua opiniao de forma livre, sobre todas as questdes
a si inerentes, devendo para tal ser tomada em consideracédo, “de acordo com a sua idade e
maturidade”, em qualquer processo judiciario ou administrativo em que estejam envolvidas. Isto,
nao implica que a opinido da crianca tenha de ser sempre aceite, mas sim que essa opiniao seja
levada em ponderacao.

Nao obstante estes pilares fundamentais, a Convencao sobre os Direitos da Crianca
acrescem também direitos fundamentais. Assim, encontramos, a titulo exemplificativo, o direito
ao correto cumprimento da responsabilidade dos pais, da familia alargada e da comunidade, na
efetivacdo dos seus direitos (art. 5.° da CDC)»®, o direito a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento (art. 6.° da CDC)%, o direito a ter um nome e nacionalidade (art. 7.° da CDC)®, o
direito a preservacéo da sua identidade (art. 8.° da CDC)=, o direito a nao ser separada dos seus
pais, a menos que isso ndo seja compativel com a necessidade de protecdo do seu melhor
interesse (art. 9.° da CDC)*, o direito a liberdade de expressao (art. 13.° da CDC)®, de
pensamento, consciéncia e religido (art. 14.° da CDC), e o direito a sua privacidade, que inclui a
nao sujeicao a intromissdes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, nem as ofensas ilegais a

sua honra e reputacéo (art. 16.° da CDC).

= Art. 6.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.

= Art. 12.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

= Ao Estado cabe o dever de respeito pelos direitos e responsabilidades dos pais e da familia alargada, no que a orientacéo da crianca diz respeito,
de uma forma a que estes consigam proceder ao desenvolvimento das suas capacidades.

= Desta forma, se reconhece a todas as criancas o direito a vida, assistindo ao Estado a obrigacdo de assegurar a sobrevivéncia e posterior
desenvolvimento da crianca.

= Nos termos deste artigo os menores tém direito a um nome desde o nascimento, bem como o direito de adquirir uma nacionalidade. Acresce
ainda que, na medida do possivel, Ihes assiste o direito de conhecerem os seus pais e de por eles serem criados.

= O Estado tem a obrigacdo de protecdo e restabelecimento, se for considerado necessario, dos aspetos fundamentais no que a identidade da
crianca concerne (como o seu nome, a sua nacionalidade e as suas relacdes familiares).

= Pelo que a crianca tem o direito de viver com os seus pais a menos que tal seja considerado incompativel com o seu interesse superior. Assim,
“tal decisao pode mostrar-se necessaria no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou negligenciarem a crianca ou no caso de os pais
viverem separados e uma decisio sobre o lugar da residéncia da crianca tiver de ser tomada” (art. 9.° da CDC). A crianca ¢ reconhecido também
o direito de manter contacto com ambos os pais.

= Qu seja, a crianca assiste o direito a liberdade de se exprimir, o que “compreende a liberdade de procurar, receber e expandir informacoes e
ideias de toda a espécie, sem consideracoes de fronteiras” (art. 13.° da CDC).
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A crianca beneficia, simultaneamente, do direito ao reconhecimento do papel fundamental
dos pais na sua educacéo e promocao do desenvolvimento integral (art. 18.° da CDC), do direito
a protecao contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, dano ou sevicia, abandono ou
negligéncia, maus tratos ou exploracdo ou violéncia sexuais, bem como do direito as medidas
adequadas a sua recuperacao fisica e psicoldgica, de quaisquer outras situacdes vitimizadoras
(art. 19.°, art. 34.° e art. 39.° da CDC)*, do direito & protecao e assisténcia especiais do Estado
quando esta se encontra privada de usufruir de um ambiente familiar (art. 20.° da CDC)¥, a salde
(art. 24.° da CDC)z, a educacao (art. 28.° da CDC)=, ao repouso e aos tempos livres (art. 31.° da
CDC)*, mas também contra a exploracao economica e o trabalho infantil (art. 32.° da CDC)#, a
ser protegida contra todas as formas de exploracao prejudiciais a qualquer aspeto do seu bem-
estar (art. 36.° da CDC), entre outros.

Entendemos que so6 através de uma valorizacéo e aplicacdo consciente destes principios
se conseguira uma melhor garantia e efetivacao destes direitos.

Portugal assinou a Convencédo sobre os Direitos da Crianca, em setembro de 1990+,
entrando em vigor, na nossa ordem juridica, a 21 de outubro desse mesmo ano. A este propésito
cumpre referir que a Convencéo integra a legislacdo nacional, cuja garantia se processa, por
exemplo, através da Constituicao da Republica Portuguesa®, de legislacdo ordinaria* e penal®, que
acompanhando o longo espectro de protecdo das criancas, visam igualmente o respeito e

reconhecimento dos direitos que lhes assistem.

= No &mbito dos maus tratos e/ou comportamentos negligentes praticados pelos pais ou por outros responsaveis pelas criancas, o Estado deve
assegurar as mesmas a sua protecéo, bem como estabelecer programas especificos para a prevencao destes abusos e posterior tratamento das
vitimas.

= Nomeadamente pela possibilidade de adocéo, colocacéo familiar ou colocacdo em estabelecimento adequado, quando privada do seu ambiente
familiar.

= Na qual € reconhecido a todas as criancas o direito “a gozar do melhor estado de salide possivel e a beneficiar de servicos médicos” (art. 24.°
CDC). Nesta querela, Os Estados devem prestar especial atencédo a diminuicdo da “mortalidade infantil”, “aos cuidados de salde primarios”,
entre outros.

= A crianca tem direito a educacao e, para tal, ao Estado assiste a obrigacéo de tornar o “ensino primario obrigatorio e gratuito” e o “ensino superior
acessivel a todos, [...] em funcéo das capacidades de cada um” (art. 28.° da CDC).

« Nos termos do art. 31.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca, as mesmas gozam do “direito ao repouso e aos tempos livres, o direito de
participar em jogos e actividades recreativas proprias da sua idade e de participar liviemente na vida cultural e artistica”.

= No seguimento do artigo 32.° da CDC, os menores devem ser protegidos “contra a exploracdo economica ou a sujeicao a trabalhos perigosos ou
capazes de comprometer a sua educacao, prejudicar a sua saude ou o seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social”. Para
isto, devem os Estados fixar idades de admisséo minimas e regular as condicées laborais.

« Através do Decreto do Presidente da Republica n.® 49/90, néo tendo emitido qualquer reserva ou declaracéo interpretativa a mesma. A CDC tem
trés Protocolos Facultativos, nomeadamente: Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca relativo a Venda de Criancas,
Prostituicao Infantil e Pornografia Infantil (2000); Protocolo Facultativo para a Convencéo sobre os Direitos da Crianca sobre o envolvimento de
criancas em conflitos armados (2000); Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca relativo a instituicdo de um Procedimento
de Comunicacao (2012).

= Art. 69.° da CRP sobre a Infancia.

“ Destacam-se do Codigo Civil Portugués, os artigos referentes a filiacéo, responsabilidades parentais, tutela e administracéo, adocao e alimentos.

= Qs crimes praticados contra as criancas encontram-se espalhados por diversas normas presentes no Cédigo Penal, cuja tramitacéo esta prevista
no Codigo de Processo Penal.
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No entanto, a protecéo conferida aos direitos das criancas nao se fica por aqui, uma vez
que estas se encontram salvaguardadas, nomeadamente, através da Lei de Protecédo das Criancas
e Jovens em Perigo*, da Comissao Nacional de Promocao dos Direitos e Protecdo das Criancas e
Jovens, da Lei Tutelar Educativa®, da Garantia dos alimentos devidos a menores®, da Protecéo
da maternidade e da paternidade®, entre outros.

“Desde 1989, quando a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas adoptou a Convencéo sobre
os Direitos da Crianca, houve um crescimento sem precedentes no compromisso com os direitos
da crianca ao nivel internacional”=.

Destarte, ndo sejamos idealistas. Ha um longo caminho pela frente. A Convencéo sobre
os Direitos das Criancas desafia, e continuara a desafiar, de forma ininterrupta, ndo so a relacao
entre a lei escrita e a lei aplicavel na pratica, mas também a relacéo entre a universalidade e a
diversidade cultural, bem como a dificil articulacdo entre a vontade politica e a posterior
capacidade de concretizacao.

O desenvolvimento e o avanco tecnoldgico, o ritmo alucinante da sociedade global, o
aumento das disparidades culturais sao fendémenos imperativos que exigem atencao no que toca
a adaptacao, atualizacao e definicdo da Convencao sobre os Direitos das Criancas, uma vez que
€ imperioso que estes direitos e o seu respeito sejam uma realidade que assista a todas as

criancgas.

3. Constituicao da Republica Portuguesa

A Constituicdo da Republica Portuguesa, tratando-se do mais importante e basilar
instrumento da nossa ordem juridica, reconhece a crianca como sujeito autdénomo de direitos,
consignando-lhe para tal Direitos, Liberdades e Garantias (art. 24.° a 57.° da CRP), bem como
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (art. 58.° a 79.° da CRP).

Os Direitos, Liberdades e Garantias, bem como os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, integram o amago dos direitos fundamentais que, no entendimento de Jorge Miranda,
correspondem “aos direitos ou posicdes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,

individualmente ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na

= Lein.° 26/2018, de 05/07.

7 Lein.°4/2015, de 15/01.

= Lein®71/2018, de 31/12.

“ Lein.” 90/2019, de 04/09 e retificacdo n.° 48/2019, de 03/10.

=« Cf. Angela HEGARTHY, Leonard SIOBHAN, Direitos do Homem: uma agenda para o sécufo XXi, Lisboa, Instituto Piaget, 1999, p. 213.
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constituicao formal, seja na constituicdo material- donde, direitos fundamentais em sentido formal
e direitos fundamentais em sentido material”s, que o Estado tem de respeitar, tomando as
medidas adequadas a sua concretizacao®-=.

Deste modo, os Direitos, Liberdades e Garantias correspondem ao ntcleo fundamental de
direitos de defesa das pessoas, face, antes do mais, ao Estado. Tratam-se de direitos com um
contelido constitucionalmente determinavel e especifico, o que por conseguinte, dificulta a sua
restricdo ou suspensdo®. Em contraste, os Direitos Economicos, Sociais e Culturais sdo, ndo raras
as vezes, de aplicacdo diferida, sdo direitos a prestacdes estaduais e, por isso, sujeitos a
determinacao politica para os efetivar.

Cumpre mencionar que os direitos previstos na Constituicdo da Republica Portuguesa
encontram na sua base o principio da dignidade que assiste a toda a pessoa humana (art. 1.° da
CRP)z.

No que respeita ao catalogo dos direitos, liberdades e garantias pessoais, entendemos ser
de salientar o art. 26.° da CRP, que reconhece a todos “o direito a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacéo, a
imagem, a palavra, a reserva da vida privada e familiar e a proteccao legal contra quaisquer formas
de discriminacao”, na qual se incluem as criancas.

Abarca-se aqui o que a literatura civilista designa por direitos de personalidade®. No que
a identidade pessoal diz respeito, para além do direito ao nome, abrange-se também um direito a
histéria pessoal®. O direito a capacidade civil assenta na ideia da pessoa juridica, como titular
dessas mesmas relacoes (art. 67.° do CC). O direito a cidadania refere-se ao direito a adquirir a
qualidade de cidadao da Patria, se todos os requisitos se mostrarem preenchidos. Ja o direito ao
bom nome e reputacédo relaciona-se com o direito a ndo ser ofendido ou lesado por outrem,
podendo defender-se, obtendo a devida reparacdo, quando a sua honra, dignidade ou

consideracao social é posta em causa. O direito a imagem, por seu turno, associa-se ao facto do

= Cf. Jorge MIRANDA, «Os direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa, in Revista Espariola De Derecho Constitucional, n.° 18
(1986), p. 107.

= Os direitos fundamentais sdo-no enquanto tais. Nao se confundem, ainda, com os direitos humanos (que gozam de uma acecdo mais moralistica
e internacionalista, como os direitos que constam de instrumentos de Direito Internacional - a DUDH, a CEDH, etc.).

= Por norma, encontram-se previstos na Constituicdo, no entanto, ha normas de direito ordinario, de direito interno ou internacional que consagram
direitos equiparados aos que constam nas normas constitucionais (art. 16.°, n.° 1 da CRP).

= Dentro das normas relativas a direitos, liberdades e garantias podemos distinguir entre os direitos, liberdades e garantias pessoais (artigo 24.° a
47.° da CRP), os direitos, liberdades e garantias de participacao politica (artigo 48.° a 52.° da CRP), e direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores (artigo 53.° a 57.° da CRP).

= Este principio reveste uma importancia cimeira, uma vez que corresponde ao fundamento de outros interesses, principios e direitos. Posto isto,
deve entender-se o principio da dignidade da pessoa humana como o principio basilar do estatuto juridico dos individuos, conferindo unidade
aos direitos fundamentais.

= Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repubiica portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 194.

7 Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repubiica portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 194.
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retrato de uma pessoa “nao poder ser exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o
consentimento dela”s, bem como n&o ser, posteriormente, distorcido. A este proposito quando
estejam em causa direitos basilares dos menores é imprescindivel ter um cuidado acrescido uma
vez que, devido a sua incapacidade, o gozo destes direitos se encontra sujeito a atuacao dos seus
representantes legais, que por norma sao os pais. Ja o direito a reserva da vida privada e familiar,
previsto no art. 80.° n. ° 1 do CC, pode ser decomposto e analisado em dois direitos: a proibicéo
de invasao do espaco da vida privada e proibicao de divulgacdo de informacdes que tenha sobre
outrem®. Procura-se, assim proteger a esfera da vida intima e privada.

A este proposito, no ambito dos direitos, liberdades e garantias, assume-se ainda de suma
importancia o art. 36.° da CRP, referente a familia, casamento e filiacdo. O art. 36.°, n.° 4 da CRP
consagra um principio de nao discriminacao entre os filhos, ao estabelecer que “os filhos nascidos
fora do casamento nao podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer discriminacao e a lei ou
as reparticoes oficiais nao podem usar designacdes discriminatérias relativas a filiacao"«. Trata-
se de um principio que reveste um grande interesse pratico, podendo ser dividido em duas partes:
enquanto a primeira parte ndo permite que os filhos nascidos fora do casamento, anteriormente
designados por filhos ilegitimos, sejam objeto de discriminacao desfavoravel e injustificada face
aos filhos nascidos na consténcia do matrimonio (discriminacao em sentido material); a segunda
parte ndo permite nas reparticdes oficiosas (como conservatorias do registo civil, ou consulado) o
uso de designacdes discriminatérias que se limitem a indicar o nascimento fora do casamento
(discriminacao em sentido formal)e'. Pretendeu o legislador acabar aqui com a distingéo classica
entre filhos legitimos e os outros, os filhos ilegitimos¢2.

No artigo 36.°, n.° b, é vertido o poder-dever de educacédo e manutencéo dos filhos. Trata-
se de “verdadeiro direito-dever subjetivo e nao uma simples garantia institucional ou uma simples
norma programatica integrando o chamado poder paternal (que é uma constelacao de direitos e
deveres, dos pais e dos filhos e ndo um simples direito subjetivo dos pais perante o Estado e os

filhos)".

= Art. 79.° do CC.

= Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repuibiica portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 196.

= Foi uma das grandes transformactes provocadas pela CRP na ordem juridica antecedente, fazendo revogar varias normas que permitiam a
distincao entre os filhos “legitimos” e os filhos “ilegitimos” e que levavam a inumeras discriminacdes, desde, por exemplo, a constituicdo da
relacao de filiacdo até aos direitos sucessorios. Outras designacdes cairam igualmente em desuso, como filhos adulterinos, filhos incestuosos,
filhos espurios e filhos putativos.

= A titulo de exemplo encontramos o filho de pai/mae incognita. Nao obstante possa suceder que no assento de nascimento nao conste o nome
de um ou de ambos os progenitores.

= Cf. Francisco Pereira COELHO e Guilherme de OLIVEIRA, Curso De Direito Da Familia — Introducéo do Direito Matrimonial, 5.% edicao, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 150-152.

= Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, ob. Cit., p. 231.
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A este acresce ainda o n.° 6 que consagra que “os filhos ndo podem ser separados dos
pais, [...]". Encontra-se aqui estabelecido um principio deveras relevante para o Direito da Familia:
o principio da inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores. Deste modo, o Estado deve abster-
se de intervir na intimidade da vida familiar, respeitando-a, “salvo quando estes ndo cumpram os
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante deciséo judicial”. Assim, nos termos
do artigo 1915.°, n.°1 do CC, mediante uma decisao judicial, podem os progenitores ser impedidos
de exercer estes poderes-deveres para com os seus filhos “quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por
inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, se ndo mostre em condicdes de cumprir
aqueles deveres” e do mesmo modo, podem os menores ser confiados a terceira pessoa ou
estabelecimento de educacao ou assisténcia caso “a seguranca, a saude, a formacdo moral ou a
educacao de um menor se encontre em perigo", nos termos do artigo 1918.° do CCe-.

As normas referentes aos direitos, liberdades e garantias sao aplicaveis de forma direta,
vinculando entidades publicas e privadas (art. 18.° da CRP), sem necessidade de mediacao de
qualquer legislacao ordinaria. Dizem respeito ao sers.

Ao nivel dos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, que assumem um cariz
meramente programatico, encontramos o art. 69.° da CRP que, sob a epigrafe infancia, estabelece
que as criancas € conferido um direito especial com vista ao “seu desenvolvimento integral,
especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacédo e de opressao e contra o
exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes” impondo, para além daqueles
que integram o campo das suas relacdes privadas®, deveres quer aos cidadaos, quer ao Estado.
E, ainda no ambito deste artigo, tido em especial linha de conta os menores 6rfaos, abandonados
ou que se encontrem privados de um ambiente familiar normal, no sentido de que sejam tomadas
medidas especiais e estabelecidos procedimentos positivos com vista a sua protecdo. Nos termos
no n.° 3, é igualmente fixado uma idade minima de admissédo ao emprego®, uma vez que as
criancas ndo podem ser vitimas de violéncia fisica e/ou psicologica, nem exploradas
economicamente.

Assim, nos termos deste artigo, encontra-se estabelecida de forma interventiva e nao

meramente passiva a protecao do Estado em relacao as criancas.

= Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicido da Republica Portuguesa Anotada, ob. Cit., p. 232 e Francisco Pereira COELHO, Guilherme
de OLIVEIRA, Curso De Direito Da Familia — Introducéo do Direito Matrimonial, ob. cit., p. 150.

= Cf. Jorge MIRANDA, Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais, Lisboa, Principia, 2006, p. 62.

= Como os progenitores que, por exemplo, tém um direito fundamental de manutencéo e educacao.

< Art. 69.°, n.° 3 da CRP. E proibido, nos termos da lei, o trabalho de menores em idade escolar.
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Quanto a juventude, no art. 70.° da CRP, visa-se o reforco especial de medidas necessarias
para a concretizacao e efetivacdo dos Direitos Econodmicos Sociais e Culturais dos jovens, tanto a
nivel do ensino, formacao profissional e cultura, como no acesso ao primeiro emprego, ao trabalho
e a seguranca social. Mas também no acesso a habitacao, na educacéo fisica e no desporto, no
aproveitamento dos tempos livres, incluindo-se aqui uma discriminacdo positiva em favor da
juventude. Assim, esta politica de juventude “devera ter como objectivos prioritarios o
desenvolvimento da personalidade dos jovens, a criacao de condicdes para a sua efectiva
integracado na vida activa, o gosto pela criacao livre e o sentido de servico a comunidade” (art.
70.° n. ° 2 da CRP). Nao mais se trata do que um corolario prossecutor daquilo que a Constituicdo
da Republica Portuguesa enunciou quanto a infancia.

Em suma, para o desenvolvimento completo e integral da sua personalidade, as criancas
tém direito a concretizacdo de medidas de cuidado e protecdo que se afigurem imprescindiveis,
uma vez que para além da garantia da dignidade da pessoa humana, esta igualmente em causa
o protétipo da crianca como individuo em formacéo. Deste modo se depreende que o regime
juscontitucional se encontra deveras relacionado com a ideia do superior interesse da crianca,
uma vez que é também pelo cumprimento destes direitos que se assevera a felicidade e o bem-

estar das criancas e jovens.
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADES PARENTAIS

1. Nocao e conteiido das responsabilidades parentais

O Direito da Familia &, por exceléncia, permeavel a realidade social, acompanhando-a.

Ora, “como é preciso conhecer a historia para entrar em rutura com ela ou para proceder
a uma espeécie de retorno a origem”s, uma das mais importantes mudancas introduzidas pela Lei
n. ° 61/2008=, consistiu no afastamento e sucessiva substituicdo da expressao “poder parental”
por “responsabilidades parentais””, mudanca esta que ja ha muito se ansiava, uma vez que se
entendia que tal terminologia ndo era harmonica com os principios em vigor na nossa ordem

juridica™. A este proposito, e no que a evolucao das responsabilidades parentais diz respeito’,

= Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, «A Situacéo das Mulheres e das Criancas 25 Anos Apds a Reforma de 19775, in Comemoracées dos 35 Anos do
Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 86.

= Lein.° 61/2008, de 31 de outubro, disponivel em www.pgdlisboa.pt.

»Q art. 3.° da Lei n.” 68/2008 estabelece que “a expressao «poder paternal» deve ser substituida por «responsabilidades parentais» em todas as
disposicdes da seccao ii do capitulo ii do titulo iii do livro iv do Codigo Civil”.

n Tal como: “a) a crianca como sujeito de direitos; b) a crianca como titular de uma autonomia progressiva, reconhecida em funcéo do
desenvolvimento das suas capacidades, da sua idade e da sua maturidade (artigos 5.°, 12.° e 14.°, n.° 2 da Convencéao sobre os Direitos da
Crianca); c) a funcionalidade dos poderes que integram as responsabilidades parentais; d) a vinculacéo do seu exercicio ao interesse do menor;
e) a igualdade de direitos e de deveres de ambos os pais relativamente a pessoa e ao patrimonio dos filhos menores; f) a corresponsabilidade
de ambos os pais pela sua educacéo, desenvolvimento e bem estar” (Cf. José FIALHO, Guia Prético do Divorcio e das Responsabilidades
Parentars, 2.2 edicéo, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_responsabilidades_parentais.pdf, p. 74 consultado em 1-04-2020).
Conforme previsto na Exposicéo de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X, “Na mudanca de designacéo esta obviamente implicita uma mudanca
conceptual que se considera relevante. Ao substituir uma designacéo por outra muda-se o centro da atencao: ele passa a estar nao naquele que
detém o “poder” — o adulto, neste caso — mas naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criancas”. Ademais, o instituto das
responsabilidades parentais inspira-se “no conceito resultante da Recomendacdo n.° R (84) sobre as Responsabilidades Parentais de 28 de
fevereiro de 1984, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, que considerou como mais rigorosa e mais adequada a uma
evolucéo da realidade social e juridica dos Estados Europeus a nogao de “responsabilidades parentais”, definindo-as como “o conjunto dos
poderes e deveres destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo
relacdes pessoais com ele, assegurando a sua educacéo, o seu sustento, a sua representacéo legal e a administracao dos seus bens” (Cf. José
FIALHO, Guia Prético do Divorcio e das Responsabilidades Parentais, 2.* edicao, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_responsabilidades_parentais.pdf, p. 58-59, consultado em 1-04-
2020). Também na Alemanha, por motivos semelhantes aos nossos, a nomenclatura foi alterada, passando de “efferiiche Gewait' (autoridade
parental) para “efterliches Sorgerecht” (custddia parental). De resto, esta designacao passou a acompanhar as legislaces da maioria dos paises
europeus que ja ha muito a tinham consagrado.

7 Assim, e de um modo mais pormenorizado, a tradicional concecdo das responsabilidades parentais encontra, remotamente, uma origem no
Direito Romano primitivo, onde vigorava o principio Patria Potestas, isto é, estava aqui em causa um direito absoluto, rigido e duradouro do pai
sobre os seus filhos. Deste modo, o filho néo tinha bens proprios, ja que tudo era da pertenca exclusiva do seu pai (Cf. Jorge MIRANDA, Escritos
varios sobre direitos fundamentars, 1.* edicéo, Lisboa, Principia Editora, 2006, p.17), assistindo-lhe ainda o “direito de dispor da sua vida e de
vender ou entregar um filho in mancipii causa” (Cf. Capelo de SOUSA, Direito da Familia e das Sucessées. Relatorio sobre o programa, o
contetido e os métodos de ensino de tal discipiina, Coimbra, 1999, p. 23). Com o passar dos anos, € ja na época imperial, este direito progrediu
para um direito de correcdo sobre o filho, sendo que o pai detinha apenas um direito de usufruto sobre os bens do mesmo. Em contrapartida,
no Direito Germénico, ao pai cabia a funcao de administracéo e usufruto dos bens do filho, que esta terminava quando este dava inicio a sua
vida econdmica de forma independente; mas, para além disto, inclui-se aqui um dever de protecdo do pai para com os seus filhos (Cf. Jorge
MIRANDA, Escritos varios sobre direitos fundamentais, 1.* edicdo, Lisboa, Principia Editora, 2006, p.18). As criancas foram entdo algo de uma
das mais tortuosas cruzadas ao longo da Historia. Sendo vejamos: no séc. XVl os menores eram submetidos ao poder paternal, sem qualquer
tipo de limites. Nao se atendia as suas necessidades especiais, enquanto crianca, uma vez que eram fortemente deixadas ao Deus Dara, vitimas
de abusos e abandono, sem qualquer tipo de repercusséo. Ja no séc. XVIIl, por “Patrio poder”, entendia José Pascoal “o império, dado e
permitido por lei, sobre a pessoa, bens e accdes dos filhos” que pertencia ao pai, uma vez que o poder da mée néo seria de direito civil, mas
de direito natural (Cf. Jorge MIRANDA, Escritos varios sobre direitos fundamentais, 1.% edicéo, Lisboa, Principia Editora, 2006, p.18). Entrando
no séc. XIX, entendia-se aqui que o “Poder Paternal” nada mais era do que o “complexo dos direitos que ao pai competem sobre a pessoa e
bens do seus filhos (...) deduzido da obrigacdo que as leis e a natureza impdem aos pais de criar e educar os filhos” (Cf. Coelho da ROCHA,
Instituicées do direito civil portugués, 2.* edicéo (reformada, e muito aumentada), Tomo |, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra,
1848, p. 207). Aos poucos era admitida a participacdo da mée, falando-se igualmente em direitos e de obrigacoes (Cf. Coelho da ROCHA,
Instituicées do direito civil portugués, 2.* edicéo (reformada, e muito aumentada), Tomo |, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra,
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entendia-se que enquanto a primeira refletia ainda de forma bastante arreigada valores
hierarquicos tipicos de uma sociedade de indole patriarcal, assente na prepoténcia exclusiva do
pai, o chefe da familia, perante a mée no exercicio dos direitos dos filhos’, porquanto a crianca
era vista como um “objeto de posse””; a segunda, responsabilidades parentais, veio colocar a
“crianca no seu devido lugar na familia, enquanto titular de direitos face aos proprios
pais/guardidoes de facto e educadores””, onde as ideias de paridade e igualdade passaram a
dominar as relacoes familiares”. Nao obstante, uma parte da doutrina mais recente tem vindo a
preferir o uso da expressao “cuidado parental”, advogando que tal expressao reflete melhor a ideia
de compromisso diario dos pais para com os seus filhos”.

Com efeito, o instituto da responsabilidade parental afigura-se como uma realidade
bastante complexa a nivel juridico, com um longo espectro de atuacédo. Entende-se que o seu

proposito vai muito além do suprimento da incapacidade dos menores’. Nas palavras de Jorge

1848, p. 209-213). Mais recentemente, o Cadigo de Seabra, pese embora nao ignorasse que o “poder paternal era constituido por poderes de
atividade juridica e por poderes de protecéo educativa’ e, nos termos do art.° 137°, atribuisse o poder paternal a ambos os progenitores, este
era exercido apenas pelo pai (art.° 138°), sendo a mae somente ouvida em tudo aquilo que se relacionasse com o interesse do filho (Cf. Jorge
MIRANDA, Escritos vdrios sobre direitos fundamentais, 1. edicéo, Lisboa, Principia Editora, 2006, p.19). O Cédigo Civil de 1867 determinava,
no seu art.® 137° que “Aos pais compete reger as pessoas dos filhos menores, protegé-los, e administrar os bens deles: o complexo destes
direitos constituiu o poder paternal”. Por outro lado, o artigo 140.° determinava que “os pais devem dar aos seus filhos os necessarios alimentos
e ocupacao conveniente, conforme as suas posses e estado”. O preceituado art. 141.° previa ndo so a possibilidade de punicéo dos pais, no
caso de abuso do poder paternal, mas também a possibilidade de inibicdo do seu exercicio. Trata-se entdo de um poder paternal com uma
estrutura autoritaria na qual ao pai cabia decidir, a mae ser ouvida e ao filho obedecer. Posteriormente, o Codigo Civil de 1966 veio estabelecer
um exercicio limitado, isto €, o poder paternal encontrava-se vinculado ao interesse dos filhos, mas manteve-se a estrutura autoritaria, marcada
por uma sociedade bastante conservadora. As mutacdes sociais ocorridas, como a revolucéo industrial e a independéncia da mulher no mundo
do trabalho, olvidaram na reforma do Cddigo Civil de 1977. Surge entdo, um novo paradigma de familia, baseada nas relacdes afetivas e no
principio do exercicio “participado” da autoridade familiar (art.® 1878 °, n.° 2 e 1901 °, n.°3 do CC), onde o poder marital foi abolido, uma vez
que este colidia diretamente com o principio da igualdade entre os conjuges, previsto na CRP (art.’ 36°, n.° 3). Por conseguinte, “institucionalizou
a faceta funcional do chamado «poder paternal», tendo passado de poder (direito) a funcéo (dever) e de poder exclusivo do pai, a autoridade
conjunta da mae"’ (Cf. Helena BOLIEIRO, Paulo GUERRA, A Crianca e a Familia - Uma Questio de Direitofs), 2.* edicao, Coimbra Editora, 2014,
p. 163). Com a mais recente reforma, de 2008, realizada no ambito do direito da familia, veio-se colocar a ténica no interesse do filho menor,
através do exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Trata-se, assim, de uma representacao simbolica do ‘’deslocamento do eixo do
conceito da vertente das faculdades para a vertente das obrigacdes” (Cf. BARGADO, Manuel do Carmo; CARVALHO, Luis Baptista; D'OLIVEIRA,
Felicidade; LEAL, Ana Teresa; MELO, Helena Gomes; RAPOSO, Joao Vasconcelos, Poder paternal e responsabilidades parentais, 2.% edicdo
(revista, atualizada e aumentada), Lisboa, Quid Juris, 2010, p. 13).
Cf. Joao CHAVES, Casamento, divorcio e unido de facto, 2.% edicéo (revista, atualizada e aumentada), Lisboa, Quid Juris, 2010, p. 224.
» Cf. Cristina, DIAS, Uma anélise ao novo regime juridico do divorcio, 2.* edicao, Coimbra, Aimedina, 2009, p. 42-48.
= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisbhoa, de 05-06-2019, processo n.° 600/18.2T9VFX.L1-3.
= Tal como estipulado na Exposicdo de Motivos “da-se por assente que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais mantém os dois
progenitores comprometidos com o crescimento do filho; afirma-se que esta em causa um interesse publico que cabe ao Estado promover, em
vez de o deixar ao livre acordo dos pais”.
7 No entender do Dr. Jorge Duarte Pinheiro “aquilo que a lei designa como um poder néo é propriamente uma disponibilidade de meios para obter
um fim. Os titulares do poder paternal ndo o exercem no seu interesse exclusivo ou principal, mas no interesse dos filhos, os sujeitos sobre os
quais recai o alegado poder. E o termo “paternal” néo significa que se esteja perante uma figura cuja titularidade caiba sempre ao patere nunca
a mater. O poder paternal pode ser exercido por ambos os pais, s6 pela mae ou sé pelo pai. E por isso, compreensivel a expressdo
“responsabilidades parentais” (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 2.% edicao, AAFDL Editora, 2009, p. 295-296).
Ja na opinido de Rosa Martins e Maria Clara Sottomayor, a terminologia mais correta seria “cuidado parental” uma vez “que exprimem uma
ideia de compromisso diario dos pais para com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos” (Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR,
Reguiacéo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, 4.% edicao, revista, aumentada e atualizada, Coimbra, Almedina, 2004, p. 16 e
Rosa MARTINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 225).
“No quadro da Teoria Geral do Direito Civil, o poder paternal surge como um meio de suprimento da incapacidade de exercicio dos menores nao
emancipados” (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 2.% edicdo, 2017, p. 218). No entanto, esta consiste numa
perspetiva redutora das responsabilidades parentais, tendo em conta que o poder paternal € muito mais do que um simples meio de suprimento
da incapacidade dos menores. Assim sendo, as responsabilidades parentais, para além dos poderes funcionais de representacéo e administracéo
de bens, nao se findam nesta querela, incluindo também, por exemplo, o poder dever de guarda, sustento e educacéo dos filhos (art. 1881.°,
n.° 1 do CC). Também Rosa Martins se insurge contra essa orientacéo por entender ser redutora, padecendo, nas suas palavras de um “vicio
de logica” ou um “erro de perspetiva” (Cf. Rosa MARTINS, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.
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Duarte Pinheiro “as responsabilidades parentais consistem no conjunto de situacoes juridicas que,
normalmente, emergem do vinculo de filiacdo, e incumbem aos pais com vista & protecdo e
promocao do desenvolvimento integral do filho menor ndo emancipado””.

Como entende Rossana Cruz, encontramo-nos aqui perante uma “figura juridica com o
supremo objetivo de zelar pelo superior interesse da crianca”®. Parte-se da premissa que séo os
pais os “cuidadores dos filhos” e estes se encontram sobre “o escudo do comprometimento e
responsabilidade dos pais”®.

Destarte, as responsabilidades parentais apresentam-se como “um conjunto de direitos-
deveres irrenunciaveis, inalienaveis e originarios, mediante os quais os pais assumem a
responsabilidade por outrem (os filhos) e cujo exercicio é controlado pela ordem juridica”s.

No que diz respeito ao cariz indisponivel das responsabilidades parentais, como o
interesse principal ndo pertence aos pais, 0s mesmos nao podem dispor delas. Sendo o titular do
interesse principal o filho, menor de idade e nao emancipado, este nao beneficia de capacidade
para, individualmente ou em conluio com os progenitores, alterar as regras legais consagradas®.

Quanto a sua intransmissibilidade, significa isto que as responsabilidades parentais
pertencem aos pais (art. 1878.°, n.° 1 do CC)=. A este proposito cumpre referir que o termo
parental parece poder ser exercido por qualquer parente, quando o que se pretende é que apenas
seja da competéncia dos parentes em 1° grau da linha reta ascendente. Visa-se, por conseguinte,
um (quase) exclusivismo por parte dos pais, pese embora nem todos o possam exercer, no caso
de, por exemplo, algum vir a ser inibido, nos termos do art. 1913.° do CC.

As responsabilidades parentais sao ainda irrenunciaveis, isto €, aos progenitores nao é
dada a possibilidade, em momento algum, de renunciar as suas obrigacdes quanto aos seus

descendentes (art. 1882.° do CC)e.

157-192). Para a autora, as responsabilidades parentais séo “um feixe de poderes funcionais atribuido pela ordem Juridica aos pais para que
eles possam desempenhar a sua funcdo de cuidar dos filhos, protegendo-os e promovendo a sua autonomia e independéncia” (Cf. Rosa
MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e cuidado parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 185).

= Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporéneo, 5.% edicao, Coimbra, Almedina, 2017, p. 219.

= Cf. Rossana Martingo CRUZ, «A crianca no (admiravel?) mundo novo das redes sociais», in 5° congresso internacional de direito na lusofonia,
Direito na Lusofonia, Direito e novas tecnologias, Escola de Direito da Universidade do Minho, Centro de Investigacdo em Justica e Governacao
(Jusgov), Braga, 2018, p. 452.

= Cf. Rossana Martingo CRUZ «A divulgagéo da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianga», in /V coldquio luso-
brasileiro direito e informacéo - Direito e Informacdo na sociedade em rede, Faculdade de Direito e Faculdade de Letras da Universidade do
Porto, p. 281.

= Cf. Cristina DIAS, «A crianca como suijeito de direitos e o poder de correcéo», Juigar, n.° 4 (2008), p. 88- 89.

= ( carater indisponivel resulta assim do previsto no art.® 1699, n.° 1, al. b) e ainda da conexao que a lei unifica ao interesse do filho.

= Assim, e de acordo com Jorge Duarte PINHEIRO, Direito da Familia Contemporaneo, ob. Cit., p. 221, “prevendo a lei o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, um dos pais ndo pode conferir ao outro a exclusividade do exercicio. A passagem do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais para o exercicio por um so6 dos pais néo opera pela mera vontade destes: a mudanca, que se verifica normalmente
em casos de divorcio e outros casos de ruptura, pressupde uma intervencao estatal mesmo que os pais estejam de acordo”.

= A irrenunciabilidade n&o obsta, contudo, a uma possivel delegacao do exercicio do poder de guarda e educacéo, até porque os pais podem confiar
a terceiros os seus filhos (Cf. Jorge PINHEIRO, O direito da famitia contemporéneo, ob. Cit., p. 222). No entanto, neste artigo é feita uma ressalva
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Um outro aspeto importante, a ter em linha de conta, € que as responsabilidades parentais
devem ser exercidas em nome do superior interesse da crianca e nao em nome dos interesses
proprios dos progenitores®. Os progenitores ndo podem exercé-las a seu belo grado, até porque o
seu direito estd dependente do melhor interesse da crianca®. Deste modo se compreende que a
sua atuacao se encontra legalmente conformada e dai que estes nao possam agir liviementez=,

Neste sentido Pedro Vasconcelos afirma que “os representantes legais do menor {(...), ao
agirem no Direito nessa qualidade ndo prosseguem interesses préprios, mas antes os interesses
do menor, e ndo exercem direitos préprios autdnomos, mas antes os direitos do proprio menor”=,

A este propésito, e realcando aqui a funcao intrinseca de cuidado que aos pais assiste,
surge nos termos do art. 1878.°, n.° 1 do CC, que estes devem “velar pela seguranca e salde
[...], prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los [...] e administrar os seus
bens”.

Para tal, no prosseguimento desta tarefa, devem os titulares das responsabilidades ter em
consideracao a opinido dos menores nos assuntos familiares relevantes e reconhecer-lhes ainda
autonomia na organizacao da sua vida, de acordo com a maturidade dos mesmos (art. 1878.° n.°
2, 2% parte do CC), ndo devendo ser colocados a margem dos assuntos importantes que os
envolvem?. Deste modo, n&o obstante, deverem obediéncia aos seus progenitores (art. 128.° e
1878.°, n.° 2, 1* parte do CC), os filhos devem, consoante a sua idade, desenvolvimento,

maturidade e capacidade natural, assumir um papel ativo, sendo-lhe reconhecida capacidade para

quanto a questdo da adocado e das responsabilidades parentais do adotante. Partilhamos do entendimento de que com a adogao ocorre uma
extincao das responsabilidades que cabiam aos progenitores e uma atribuicdo ex novo ao adotante das responsabilidades parentais do adotado.
Também no Ordenamento Juridico Brasileiro (art.” 1630° e seguintes do respetivo CC) “o poder familiar é irrenunciavel; imprescritivel, ou seja,
ilimitado no tempo; indelegavel e consiste num munus publicum, exercido no melhor interesse do menor” (Cf. Leonardo BARRETO, Cddigo das
famifias comentado, p. 314).

= Maria Clara Sottomayor assevera que as responsabilidades parentais sdo uma “instituicao altruista, dirigia a fazer prevalecer o interesse da
crianca sobre o do adulto” (Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, Regulacao do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, 4.% edicao, revista,
aumentada e atualizada, Coimbra, Aimedina, 2004, p. 19).

= Assim, o interesse da crianca nao andara longe do “estabelecimento das ideias ou possiveis condicées sociais, materiais ou psicologicas da vida
de um filho, geradas pela participacéo responsavel, motivada e coordenada de ambos os progenitores, acdo essa que garanta a insercao daquele
num otimizante e gratificante nucleo de vida, claramente propiciador do seu desenvolvimento emocional, fisico e civico e da obtencéo da
cidadania social” (Cf. Helena BOLIEIRO, Paulo GUERRA, A crianca e a famifia — Uma questéo de direito(s), 2.% edicao, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 178). Destarte, ndo obstante os pais exercerem as responsabilidades parentais de acordo com o interesse o filho, a verdade € que aos
progenitores assiste uma margem de escolha quanto ao modo com vai ser efetuado esse exercicio. Nao se deve ainda descurar que o superior
interesse varia de crianca para crianca, alterando-se ao longo do tempo, pelo que deve ser aferido casuisticamente (Cf. Hugo Manuel Leite
RODRIGUES, Questdes de particular importincia no exercicio das responsabilidades parentais, 1.* edicéo, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.
73).

= Existe uma imposicao legal no que respeita a forma como as responsabilidades tem de ser exercidas, isto &, o Direito fornece-nos as linhas de
atuacdo que os pais tém de seguir. A este propdsito, “tradicionnelment, la volonté individuelle n' exercait qu un role secondaire dans I
organizsaton des relations families” (Cf. MALAURIE, FULCHIRON, La famille, Paris, Defrénois, 2004, p. 24).

= No entendimento de Jorge Pinheiro “as responsabilidades parentais cabem na categoria de poderes funcionais com menor acento funcional: o
interesse dos pais ¢é atendivel desde que nao colida com o interesse do filho" (Cf. Jorge PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 5.
edicéo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 226).

= Cf. Pedro Pais de VASCONCELQS, 7eoria Geral do Direito Civii, 8.* edicao, Coimbra, Aimedina, 2015, p. 109.

= “Os menores devem ser respeitados em seus valores e crencas; merecem respeito por serem pessoas €, principalmente, por estarem em
processo de desenvolvimento” (Cf. Ana Carolina TEIXEIRA, «A desnecessidade de guarda partilhada ante o contetido da autoridade paternal», in
Guarda Partithada, Séo Paulo, Método, 2009, p. 21).
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tomar as suas proprias decisées ou, pelo menos, dar um parecer sobre elas, opinando sobre
assuntos que a ele concernem®=. Contudo, nao significa isto a independéncia total do menor de
idade e ndo emancipado na organizacao da sua propria vida e o correspondente dever de os pais
a reconhecerem ja que “o respeito pelo interesse do menor passa necessariamente pela definicao
de um direito do menor em que sejam considerados os diferentes estadios do seu desenvolvimento
e as consequentes capacidades de que vai dispondo, por exemplo, a de informacao e expressao”.

Para lograr tal desiderato, incluem-se no ambito das responsabilidades parentais os
poderes funcionais ou também designados poderes-deveres* de guarda, educacao, sustento,
representacdo, administracdo dos bens, que competem aos pais até a maioridade ou
emancipacao do filho (art. 1877.° do CC) .

Nomeadamente no que ao poder-dever de guarda diz respeito entende-se que é com os
pais que os filhos devem residir”, zelando pela sua seguranca e saude. Assim se compreende
que os filhos ndo possam ser separados dos pais, a nao ser que estes ndo cumpram os seus
deveres fundamentais, sendo que para tal € sempre necessaria uma deciséo judicial (art. 36.°, n.°

6 da CRP). Estes, ndo podem ainda abandonar a casa paterna ou aquela que os pais lhes

= Encontra-se aqui subjacente a preocupacéo de que a crianca néo seja posta de parte no que toca a assuntos que Ihes digam respeito, desde que
para tal lhe assista o discernimento necessario. A este propdsito, o art. 12.° da Convencéao sobre os Direitos da Crianca consagra que “os Estados
Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir liviemente a sua opinido sobre as questées que lhe respeitem,
sendo devidamente tomadas em consideracao as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade”. De modo similar, o art. 154.°
do CC Espanhol estipula que “Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potestad, como
responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad
fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral. 2.° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecten’’. Para além destes, acrescentam-se ainda os artigos 1878.°, n.° 2, 2% parte do CC e artigo
3.° da Convencéo Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca.

= Cf. Aimiro RODRIGUES, «O interesse do menor: Contributo para uma definicao», in /nfdncia e Juventude, Lisboa, Ministério da Justica, 1985, p.
20.

= No que toca ao poder funcional, ou poder-dever, a sua designacao relaciona-se com o facto de que o seu exercicio é independente da vontade do
sujeito, ou seja, o titular do exercicio das responsabilidades parentais néo € livre para decidir se as vai exercer ou ndo, sendo que sao exercidas
de acordo com o melhor interesse da crianca. Desta forma se compreende que as responsabilidades parentais ndo poderdo ser desempenhadas
arbitrariamente. Os poderes funcionais tém de ser exercidos tal qual como a Lei o exige, até porque caso contrario sera sancionado (a titulo de
exemplo encontramos a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, art. 1915.° do CC).

= Para Rosa Martins, o conteudo do art. 1878.° do CC né&o é taxativo. A autora parte da ideia de que nao existe um numerus clausus de poderes-
deveres, uma vez que estes sdo varidveis em funcdo das concretas necessidades do filho e do momento do seu concreto processo de
desenvolvimento. (Cf. Rosa MARTINS, Menoridade, (In)Capacidade e Cuidado Parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 193).

= Nos termos do art. 122.° do CC “é menor quem nao tiver ainda completado dezoito anos de idade”. Do mesmo modo, prevé o artigo 130° que
a maioridade se atinge quando o menor perfizer dezoito anos de idade e, deste modo, adquirir “plena capacidade de exercicio de direitos, ficando
habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”.

= No entendimento de Rosa Martins o poder de guarda traduz-se em “ter o filho em sua companhia” (art. 36.°, n.° 6 da CRP), ou, de um modo
mais geral, em lhe fixar a residéncia e exigir que ai resida” (Cf. Rosa MARTINS, Menoridade, (in)Capacidade e Cuidado Parental, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 198). A isto acresce o desiderato que “os pais devem manter o filho junto de si ou no local que indicarem e devem
regular as relacées do filho com outras pessoas” (Cf. Helena BOLIEIRO, Paulo GUERRA, A crianca e a famifia - Uma questao de direito(s), 2.
edicéo, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 182). Nao obstante, o art. 1883.° vem limitar este poder ao consagrar que “o pai ou a mée nédo
pode introduzir no lar conjugal o filho concebido na constancia do matriménio que nao seja filho do seu conjuge, sem consentimento deste”.
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destinaram, nem dela ser retirados®, nem privados do convivio com os irmaos e ascendentes®,
sem a devida justificacao (art. 1887.° e art. 1887.°- A do CC). Até porque & no seio da familia que
o passado, as raizes e a identidade historica, essencial para a construcao integral da sua
personalidade, se encontram. No entendimento de Jorge Pinheiro, tal poder inclui ainda a
vigilancia das acdes do filho, bem como a regulacédo deste com os outros com que se relaciona®.
E também no ambito do dever se zelo pela seguranca do menor que se pode aqui enquadrar a
ofensa aos direitos de personalidade, cabendo aos pais a sua salvaguarda e prevencao. O poder
de guarda abarca ainda a faculdade dos pais tomarem decisées no que diz respeito a saude dos
filhos,

Aos pais assiste, igualmente, o direito e o dever de educarem os seus filhos (art. 36.°, n.°
5 da CRP). Assim, no que ao dever de dirigir a educacao diz respeito, visa-se proporcionar aos
filhos, uma adequada instrucao geral e profissional, correspondente, na medida do possivel, as
aptiddes e inclinacdes de cada um (art. 1885.°, n.° 2 do CC), de forma a promover o seu
desenvolvimento fisico, intelectual e moral, de acordo com as possibilidades econdmicas dos pais
(art. 1885.°, n.° 1° do CC).

Esta aqui em causa a preparacao do filho para uma vida enquanto ser autdbnomo®2, uma
vez que “educar é [...] preparar o menor para a autonomia, para a independéncia [...], para a vida

numa sociedade civilizada, que tem regras necessarias de conduta individual e social’’ w014,

= Nos termos do art. 1887.°, n.” 2 do CC “se a abandonarem ou dela forem retirados, qualquer dos pais e, em caso de urgéncia, as pessoas a
quem eles tenham confiado o filho podem reclama-lo, recorrendo, se for necessario, ao tribunal ou a autoridade competente”. Até porque
poderemos estar perante o crime de subtracédo de menores (art. 249.° do CP). Jorge Duarte Pinheiro critica ainda a terminologia de algumas
disposicdes legais no que respeita ao poder-dever de guarda do filho menor de idade. Nomeadamente, o facto de um filho poder ser “reclamado”,
“subtraido” e “depositado” como se de uma coisa se tratasse (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 5.% edicao,
2017, p. 229).

= Parte-se da premissa que os avos e irméaos séo fundamentais para o bem-estar, equilibrio e desenvolvimento da personalidade das criancas, e
dai que os progenitores ndo possam arbitrariamente priva-los desse convivio. Posto isto, cabera aos pais, presumindo a lei que esta ligacao entre
avos e netos, ou bisavos e bisnetos é benéfica para estes ultimos, provar o contrario. (Cf. Diogo CAMPOS, Mdnica CAMPOS, «A comunidade
familiar», in 7extos de direito da famifia para Francisco Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, p. 28). Dispde ainda o art. 9.°,
n.° 3 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca que “podendo as suas relacdes pessoais e contactos directos ser com outras pessoas, salvo
se tal se mostrar também contrario ao interesse da crianca”. Neste sentido sustenta interesse o acordéo do Supremo Tribunal de Justica, de 03-
03-1998, n.° processo SJ199803030000581, disponivel em www.dgsi.pt.

w Cf, Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Famitia Contemporéneo, 5.% edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 229. O autor advoga que aos pais é
licito impedir o relacionamento com determinadas pessoas se houver fundamento para considera-los como “perniciosos ao interesse destes”.
Assim, tal justificar-se-a quando o filho conviva ou pretenda conviver com pessoas relacionadas com o “mundo da droga”.

o Assim, € aos pais que acabe a autorizacdo de intervencdes ou tratamentos médicos necessarios. No entanto, ha situacdes especiais que a
anuéncia dos pais é dispensada, como € o caso em que 0 menor se encontra em risco de vida.

w2 Cf, Rosa MARTINS, Menoridade, (In)Capacidade e Cuidado Parental, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 210.

w Cf, Pires de LIMA, Antunes VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. V, reimpresséo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 353.

1 Sobre os objetivos da educacéo, dispde o art. 29.° da Convencéo dos Direitos da Crianca que educar € “preparar a crianca para assumir as
responsabilidades da vida numa sociedade livre, num espirito de compreensao, paz, tolerancia, igualdade entre os sexos e de amizade entre
todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e com pessoas de origem indigena”. Veja-se igualmente o art. 2.° do Protocolo adicional
a Convencao Europeia dos Direitos do Homem que estabelece a obrigatoriedade para o Estado de respeitar o direito dos pais a assegurar a
educacéo e o ensino consoante as suas conviccoes religiosas e filosoficas e ainda o art. 18.° n.° 4 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos que se comprometem “a respeitar a liberdade dos pais e dos tutores legais, se for o caso, de modo a garantir que os filhos recebam
uma educacao religiosa e moral que esteja de acordo com as suas proprias convicges”.
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Uma das tematicas que se tem vindo a discutir no nosso ordenamento juridico é
precisamente se o poder de correcao se inclui neste poder-dever de educacao e qual o seu limite.

Até a Reforma de 1977, encontrava-se previsto no art. 1884.° do CC, um poder de
correcao dos pais que permitia a aplicacdo, ainda que moderada, de castigos corporais, vista
como uma forma de correcao de comportamentos desobedientes e indisciplinados dos filhos.
Tanto o Codigo de Seabra como o Codigo de 1966 “acreditavam que ndo havia educacéo possivel
sem severidade”, Contudo, com a reforma de 1977, o poder de correcao foi omitido, de modo
a desvanecer o caracter autoritario e hierarquico presente nas relacdes familiares da época.

Hodiernamente, e, ndo obstante se tratar de uma questéo fortemente discutida, tem se
entendido que este poder de correcao sera apenas admissivel enquanto repreensao ou privacao
de divertimentos/ entretenimentos. Pelo contrario, ofensas corporais e tratamentos humilhantes
ja nao serao aceitaveis',

Assim, e, partilhando do entendimento de Cristina Dias, entendemos igualmente que “o
poder de correcao deixa de ser o poder dos pais castigarem e baterem nos filhos para passar a
ser o poder-dever dos pais de educar e proteger a crianca, de respeitar a sua autonomia e a sua
diferenca em relacao aos pais”'’. Deste modo, o direito que assiste aos pais de educarem os seus
filhos ndo se coaduna com a possibilidade de os agredir ou de ofender a sua integridade fisica e
psiquica. De igual modo, também o dever de obediéncia dos filhos para com os pais, previsto no

artigo 1878.°, n.° 2 do CC, implica que o seu incumprimento nao carreie violéncia.

s Cf, Maria Clara SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criancas, Coimbra, Almedina, 2014, p. 33.

1 No que aos castigos corporais diz respeito estes foram proibidos em muitos dos paises ocidentais. Segundo a Convencao dos Direitos da Crianca,
“castigo corporal” define-se como “qualquer acéo utilizando forca fisica com a intencéo de provocar algum grau de dor ou desconforto ainda
que leve”. O CP prevé, nos termos do art. 152.° - A, a punicao com pena de prisdo quem infligir maus tratos contra menores (Cf. Jodo CHAVES,
Casamento, divorcio e unido de facto, 2.% edicéo (revista, atualizada e aumentada), Lisboa, Quid Juris, 2010, p. 226). Os tribunais também se
tém debrucado sobre tal questdo. Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 05-06-2019, processo n.° 600/18.2T9VFX.L1-3, veio
referir que “os pais e educadores tém para com as suas criancas a responsabilidade de os educar através do recurso a formas e modelos
educacionais positivos onde predomine o empoderamento, o incentivo e o (bom) exemplo. Violéncia nao para violéncia. Nem educa. S6 transmite
modelos desadequados, desumanos e degradantes inculcando simultaneamente sentimentos de culpabilizacdo desorganizam e marginalizam
cada vez mais o maltratado. Tudo isto assume maior gravidade, ainda, quando a violéncia ¢é exercida sobre uma crianca. Nao sé pelo sofrimento
que lhe inflige e que prejudica o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, mas também pela mensagem e modelo educacional que
lhe transmite”. O Tribunal da Relacdo de Evora, no ambito desta questdo, entendeu que “o poder/dever de correccdo no visa a simples
imposicdo de uma qualquer vontade do adulto sobre a do menor, unicamente porque aquele se encontra incomodado com a atitude deste,
sendo necessario que se verifique uma necessidade efectiva de correccédo do comportamento desadequado e incorrecto do menor. Mas mesmo
que se admita que, numa correccao moderada, possam ser incluidos leves castigos corporais, desde que os mesmos se mostrem adequados a
atingir um determinado fim educativo e sejam aplicados com essa precisa intencio” (acordao do Tribunal da Relagio de Evora, de 24-10-2017,
processo n.° 442/14. 4 TATVR.E1). O Supremo Tribunal de Justica veio igualmente reiterar que “castigos moderados aplicados a menor por
quem de direito, com fim exclusivamente educacional e adequados a situacao, ndo séo ilicitos. Devendo, no entanto, ter-se consciéncia de que
estamos numa relacao extremamente vulneravel e perigosa quanto a abusos” (acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 05-04-2006, processo
n.° 06P468, disponivel em www.dgsi.pt).

w Cf, Cristina DIAS, «A Crianca como Sujeito de Direitos e o Poder de Correcao», Julgar, n.° 4 (2008), p. 101.
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Entendemos que a pedra basilar € a de educar corrigindo, e nunca a de educar agredindo
ou punindo, sem que com isto se caia num regime amplamente desprendido no que toca a
educacao dos menores'e,

Cabe igualmente aos pais decidir sobre a educacéo religiosa dos filhos menores de
dezasseis anos (art. 1886.° do CC) - prevendo-se aqui uma emancipacao na qual o Estado nao
pode interferire. Esta limitacdo etaria justifica-se, uma vez que a partir desta idade o menor
supostamente sera portador de maturidade suficiente para escolher as suas crencas religiosas.

Sobre os pais recai ainda o sustento dos seus filhos!, devendo, para tal, providenciar as
despesas basicas relativas a seguranca, saude e educacao, bem como as despesas relativas a
habitacao, alimentacéo e vestuario até que os filhos estejam em condicdes de as suportar, pelo
produto do seu trabalho ou outros rendimentos (art. 1879.° do CC)", encargo este que nao fica
isento mesmo que algum dos progenitores seja inibido do exercicio das suas responsabilidades
parentais (art. 1917.° do CC). Entende-se, ainda a este propdsito, que aos filhos deve ser

assegurado o mesmo nivel de vida que os pais gozam.

= N3o se pretende com isto um regime de plena liberdade no que toca a educacéo das criancas. Partilhamos da opinido de que “a proibicao de
castigos corporais e de castigos humilhantes néo significa a auséncia de regras, numa familia, nem provoca indisciplina ou uma educacéo sem
limites. E possivel a estipulacéo de regras na vida de uma familia, assim como uma educacéo para a auto-responsabilidade, sem autoritarismo,
num quadro em que a afetividade é o valor principal, aprendendo, neste contexto, as criancas, com maior naturalidade e sucesso, a pensar nos
outros e nas consequéncias das suas acdes” (Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, «Existe um poder de correccéo dos pais?», Lex Familiae, n.° 7
(2007), p. 127).

1 O preceituado art. 11.° da Lei da liberdade religiosa vem prever que “os pais tém o direito de educacéo dos filhos em coeréncia com as proprias
conviccoes em matéria religiosa, no respeito da integridade moral e fisica dos filhos e sem prejuizo da saude destes. Os menores, a partir dos
16 anos de idade, tém o direito de realizar por si as escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de culto”. Assim, é lhes dada a
opcao de continuar a sua educacao religiosa ou de a abandonar, ndo havendo lugar a qualquer dever de obediéncia do filho menor de idade.
Sobre esta matéria, Hugo Manuel Leite RODRIGUES, Questdes de particuiar importancia no exercicio das responsabifidades parentais, 1.% edicao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, Helena Gomes de MELO, et. al.., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, ob. Cit., p. 146, Jorge Duarte
PINHEIRO, «Religido e Direito da Familia», AeDiPn.°12 (2014), p. 90-93.

w Art, 36.°, n.° 5 da CRP “os pais tém o direito de [...Jmanutencao dos filhos”.

m Assim se compreende que o dever que cabe aos pais de prover ao sustento dos proprios filhos ndo cessa com a maioridade ou a emancipacao.
Nos termos do art. 1880.° do CC “se no momento em que atingir a maioridade ou for emancipado o filho néo houver completado a sua formacao
profissional, manter-se-a a obrigacao a que se refere o artigo anterior na medida em que seja razoavel exigir aos pais o seu cumprimento e pelo
tempo normalmente requerido para que aquela formacao se complete”. Todavia, o legislador portugués veio aditar no n.° 2 do art. 1905.° a
data limite de 25 anos, assim “para efeitos do disposto no art. 1880.°, entende-se que se mantém para depois da maioridade, e até que o filho
complete 25 anos de idade, a penséo fixada em seu beneficio durante a menoridade, salvo se o respetivo processo de educacao ou formacéo
profissional estiver concluido antes daquela data, se tiver sido livremente interrompido ou ainda se, em qualquer caso, o obrigado a prestacao
de alimentos fizer prova da irrazoabilidade da sua exigéncia”. Neste sentido, pronunciou-se o Tribunal da Relacdo de Lisboa ao referir que “a
obrigacéo, a cargo dos pais, de prover ao sustento dos filhos e de assumir as despesas relativas a sua seguranca, saude e educacao pode
estender-se para além da maioridade daqueles, no caso excecional — de hoje em dia tornado comum - de estes, néo obstante terem atingido ja
a plena capacidade de exercicio de direitos, ndo haverem completado ainda a sua formacéo profissional - art. 1880° do C. Civil. Com a criacéo
do n° 2 do art. 1905° do C. Civil, operada através da Lei n° 122/2015, de 1.09, o legislador esclareceu definitivamente que a pensao de
alimentos, fixada durante a menoridade do filho, ndo cessa quando este atinge a maioridade, mantendo-se até que atinja os 25 anos de idade,
salvo no caso excecional de o processo de educacéo ou formacéo profissional daquele ter terminado antes daquela idade, de ter sido livremente
interrompido por ele, ou, em qualquer caso, se o progenitor obrigado a prestacao fizer prova da falta de razoabilidade da sua exigéncia. Nao ha
ja, pois, como poder negar a exequibilidade, depois da maioridade do filho, da sentenca que tenha homologado o acordo dos progenitores sobre
os alimentos a prestar-lhe enquanto o mesmo era menor. Esta regra, aplicavel apos a entrada em vigor da lei que a instituiu — art. 12° do C.
Civil -, abrange todos os que se encontrem nas condicdes que prevé, ou seja, os jovens beneficiarios de pensdo de alimentos fixada na sua
menoridade que, tendo atingido ja a maioridade, ou vindo a atingi-la depois, ndo tenham ainda completado os 25 anos de idade, nem concluido
0 seu processo de educacdo ou de formacao profissional” (acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 14-06-2016, processo n.°
6954/16.8T8LSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt).
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Quanto a representacéo, efetivamente, duvidas ndo ha que os menores, ndo obstante
serem sujeitos de direitos, carecem de capacidade negocial de exercicio'2 (art. 123.° e seguintes
do CC), pelo que nao podem, por norma, praticar, por si sd, determinados atos e/ou negdcios
juridicos, e dai que sejam representados pelos seus pais, como titulares das responsabilidades
parentais, ainda que nascituros (art. 1878.°, n.° 1 do CC). Deste modo se entende que o poder
de representacdo dos filhos “compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de
todas as obrigacdes do filho, exceto os atos puramente pessoais e aqueles que a lei refira que a
crianca pode praticar pessoal e livremente e os atos respeitantes a bens cuja administracao nao
pertenca aos pais” (art. 1881.°, n.° 1 do CC)=,

Por ultimo, devem ainda os pais administrar os bens dos filhos, “com o mesmo cuidado
com que administram os seus” (art. 1897.° do CC)". Estao ainda isentos de prestar contas, nao
sendo obrigados a prestar caucao como administradores dos bens dos filhos (art. 1889.° e art.
1888.°, n.° 1 do CC). Nesta querela, para além das situacdes em que os titulares do exercicio das
responsabilidades parentais nao tém a administracao (art. 1888.° do CC), encontramos outras em
que os pais estao sujeitos a determinadas autorizacdes para que possam praticar algum ato de
indole patrimonial (art. 1889.° e 1892.° do CC)*s, sendo que estes ndo podem ainda adquirir ou
arrendar, sem autorizacdo do Tribunal, os bens pertencentes ao filho (art. 1892.° do CC). Deste

modo, os atos praticados pelos pais, em contravencao do disposto na lei, sdo anulaveis a

n2 Q) art. 127.° do CC consagra algumas excecdes respeitantes a incapacidade dos menores quanto ao seu exercicio, estabelecendo diversos
campos de autonomia da vontade do menor, uma vez que estes, ao longo do seu processo de desenvolvimento véo adquirindo maturidade e
discernimento. Deste modo, a “lei tem de considerar ndo so as exigéncias da seguranca do trafico juridico, mas também o direito a
autodeterminacao e auto-regulamentacdo da pessoa, na medida em que esta esta em condicdes para fazer uso dos seus direitos e para actuar
de uma maneira cada vez mais responsavel”. (Cf. Heinrich Ewald HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, Coimbra, Almedina, 2007, p. 322).

1 No entanto, “se houver conflito de interesses cuja resolucdo dependa de autoridade publica, entre qualquer dos pais e o filho sujeito as
responsabilidades parentais, ou entre os filhos, ainda que, neste caso, algum deles seja maior, sdo os menores representados por um ou mais
curadores especiais nomeados pelo tribunal” (art. 1881.°, n.° 2 do CC).

1 No ordenamento juridico francés “Il est relativement rare qu’un enfant mineur soit en possession d'un patrimoine importante. Toutfois, cela peut
se présenter s'il a bénéficié d’un donation ou d'un héritage. Il n'est pas question que le mineur gére lui-méme ses biens, et la loi u régime de
tutelle. La gestion des biens d'un enfant mineur va de pair avec I'exercice de l'autorité parental” (Cf. MICHELIZZA- FAKHOURY, Valérie, Luzu,
Fabrice, Union libre et gestion de patrimoine, Paris, Maxima, p. 29-30).

us Art, 1888.° do CC, os pais ndo tem a administracdo: “a) Dos bens do filho que procedam de sucesséo da qual os pais tenham sido excluidos
por indignidade ou deserdacao; b) Dos bens que tenham advindo ao filho por doacéo ou sucessédo contra a vontade dos pais; c) Dos bens
deixados ou doados ao filho com excluséo da administracdo dos pais; d) Dos bens adquiridos pelo filho maior de dezasseis anos pelo seu
trabalho, situacdes em que os pais estdo sujeitos a determinadas autorizacdes para que possam praticar algum ato de indole patrimonial, art.®
1889° do CC: a) Alienar ou onerar bens, salvo tratando-se de alienacdo onerosa de coisas susceptiveis de perda ou deterioracéo; b) Votar, nas
assembleias gerais das sociedades, deliberacdes que importem a sua dissolucéo; c) Adquirir estabelecimento comercial ou industrial ou continuar
a exploracao do que o filho haja recebido por sucesséo ou doacéo; d) Entrar em sociedade em nome colectivo ou em comandita simples ou por
accoes; e) Contrair obrigacées cambiarias ou resultantes de qualquer titulo transmissivel por endosso; f) Garantir ou assumir dividas alheias; g)
Contrair empréstimos; h) Contrair obrigacdes cujo cumprimento se deva verificar depois da maioridade; i) Ceder direitos de crédito; j) Repudiar
heranca ou legado; I) Aceitar heranca, doacéo ou legado com encargos, ou convencionar partilha extrajudicial; m) Locar bens, por prazo superior
a seis anos; n) Convencionar ou requerer em juizo a divisao de coisa comum ou a liquidacdo e partilha de patrimonios sociais; o) Negociar
transaccdo ou comprometer-se em arbitros relativamente a actos referidos nas alineas anteriores, ou negociar concordata com os credores e
art. 1892.° do CC: “sem autorizacéo do tribunal nao podem os pais tomar de arrendamento ou adquirir, directamente ou por interposta pessoa,
ainda que em hasta publica, bens ou direitos do filho sujeito as responsabilidades parentais, nem tornar-se cessionarios de créditos ou outros
direitos contra este, excepto nos casos de sub-rogacéo legal, de licitacdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicialmente
autorizada”.
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requerimento do filho, até um ano depois de este atingir a maioridade ou se tornar emancipado,
ou, se ele, entretanto falecer, a pedido dos seus herdeiros, excluidos os proprios pais responsaveis,
no prazo de um ano a contar da morte do filho (art. 1893.° do CC), a menos que o Tribunal
confirme tais atos, sem a necessaria autorizacdo (art. 1894.° do CC). Com a maioridade ou
emancipacao cessa o fim da administracao a que os pais estao adstritos, entregando-lhes todos
os bens (art. 1900.°, n.° 1 do CC).

Pelo exposto, as responsabilidades parentais sao para serem exercidas obrigatoriamente
pelos seus titulares. No caso de o progenitor, de modo culposo, ndo as cumprir pode ser
sancionado com a inibicao do exercicio destas (art. 1913.° e art. 1915.° do CC), com a aplicacéo
de providéncias limitativas ou mesmo medidas de promocao e protecéo das criancas em perigo,
ja que o seu nao exercicio & inadmissivel.

E a importancia conferida & crianca que justifica a intervencéo e controlo do Estado no
que toca a relacdo dos pais para com os filhos, que cede sempre que o interesse do menor de

idade o exija.

2. Exercicio das responsabilidades parentais

2.1. Na constancia do matrimonio

0O exercicio das responsabilidades parentais €, pelo nosso legislador, regulado de diversas
formas, dependendo, ex Vi se os pais do menor vivem ou nao em plena comunhao de vida.

Assim, se se tratar de filhos nascidos de pais casados, vivendo em plena comunhao de
vida, ou se estes viverem em situacdo analoga a dos conjuges (unido de facto)!s, a regra é a de
que as responsabilidades parentais pertencem a ambos os progenitores (art. 1901.° e art.
1911.°, n° 1 do CC), que as devem exercer de comum acordo (art. 1901.°, n° 2 do CC), e, em

caso de dissenso, se este faltar relativamente a questdes de particular importancia, qualquer um

s Caso 0s progenitores nao vivam em condicdes analogas a dos conjuges e a filiacéo esteja estabelecida em relacédo a ambos, tal situacao sera
regulada pelo art. 1912.° do Cddigo Civil.

w Q) que promove a igualdade (de género) entre os membros familiares, tal como dita o art. 36° da Constituicdo da Republica Portuguesa. De
acordo com o seu n.° 3, “os conjuges tém iguais direitos e deveres” - deitando por terra a outrora ideia de patriarcado - sendo que o n.°5
evidencia este poder-dever de educacdo e manutencao que recai sobre ambos os pais. Caso estes as exercam de forma abusiva, o art. 69.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa prevé a possibilidade de o Estado e a sociedade intervirem em defesa da crianca. (Cf. Cristina Dias, <A
crianca como sujeito de direitos e o poder de correcéo», Julgar, n.° 4 (2008), p. 92). Em sentido diverso, no ordenamento juridico aleméo, se
os pais ndo forem casados exercerao apenas as responsabilidades parentais em conjunto se assim o entenderem, se casarem ou se o tribunal
o declarar.
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dos pais pode recorrer ao tribunal, onde se buscara a conciliacao (art. 44.° da RGPTC)*=. Todavia,
caso a conciliacdo ndo seja possivel, “o tribunal ouvird o filho, antes de decidir, salvo quando
circunstancias ponderosas o desaconselhem”!, ao contrario do que acontecia anteriormente, e
so posteriormente o tribunal tomara uma deciséo (art. 1901.°, n° 3 do CC) .

A isto acresce ainda a presuncao, ilidivel, estabelecida no artigo 1902.°, n° 1 do CC, que
“se um dos pais praticar acto que integre o exercicio das responsabilidades parentais, presume-
se que age de acordo com o outro, salvo quando a lei expressamente exija o consentimento de
ambos os progenitores ou se trate de acto de particular importancia”, nao sendo a auséncia de
acordo oponivel a terceiro de boa fé.

Os atos praticados por um dos pais, mas sem a anuéncia do outro sao anulaveis (por
aplicacéo analogica do art. 1893.° do CC).

Por fim, podem ainda as responsabilidades parentais, nos termos do artigo 1907.°, vir a
ser atribuidas a uma terceira pessoa, que nao um dos progenitores, por decisao judicial, ou quando

se verifique alguma das circunstéancias previstas no artigo 1918.° do CC=,

2.2. Em caso de divorcio, separacido judicial de pessoas e bens,

declaracao de nulidade ou anulacao do casamento

Como explanado anteriormente, e seguindo as diretrizes da Lei n.° 61/2008, a regra no
que toca ao exercicio das responsabilidades parentais, € a do exercicio conjunto das mesmas
pelos progenitores. No entanto, o quadro altera-se quando existe uma rutura da vida em comum

dos pais da crianca ou nos casos em que estes nunca viveram juntos.

s “Porém, a intervencao judicial assume sempre um caracter supletivo, residual e excepcional, ja porque se limita a resolucéo dos litigios, nas
questdes de particular interesse ou em que a lei exige, expressamente, o consentimento de ambos os progenitores, ja porque, antes de decidir,
deve o juiz tentar conciliar os pais, motivando-os a, eles proprios, encontrarem a solucéo”. (Cf. Guilherme de OLIVEIRA, Volume Comemorativo
dos 10 Anos do Curso de Pés-Graduacdo “Proteccdo de Menores' — Prof. Doutor F.M. Pereira Coelho, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 131).

12 Para Ana Sofia Gomes, as circunstancias ponderosas que desaconselham a audicdo da crianca “hdo de fundamentar-se exclusivamente no
interesse do menor, ja que ¢ esse interesse que determina a possibilidade da sua audicéo, e terdo por base a existéncia do interesse do menor
em ser ouvido, quando tal audicéo possa contribuir para a formacao da decisdo que tem o seu interesse como pressuposto, ou a inexisténcia
desse interesse no caso em contrario”. (Cf. Ana Sofia GOMES, Responsabilidades parentais, 2. edicao, Lisboa, Quid Juris, 2009, p. 26).

= Antes da Lei n.° 61/ 2008 o menor so era ouvido pelo juiz se tivesse mais de 14 anos de idade.

= Art, 350.° n.° 2 do CC.

2 “(Q) Legislador recorreu a previsdo de uma presuncao, que permite partir de factos conhecidos para infirmar factos desconhecidos. No entanto,
neste caso trata-se de uma presuncéo ilidivel, ou seja, admite prova em sentido contrario.” (Cf. Ana Sofia GOMES, Responsabilidades Parentais,
2.7 edicao, Lisboa, Quid Juris, 2009, p. 27). “E terceiro de boa fé aquele que desconheca o desacordo, quer o acordo se presuma, quer no,
embora quando o acordo nao se presuma, o seu desconhecimento tenha que se dever a factos que tenham induzido em erro o terceiro”. (Cf.
Hugo Manuel Leite RODRIGUES, ob. cit., p. 90).

= Deste modo, para o adequado desempenho das suas funcdes a esta terceira pessoa serdo concedidos os necessarios poderes e deveres dos
progenitores, sendo da competéncia do tribunal decidir em que termos devem as responsabilidades parentais ser exercidas (art. 1907.°, n.° 2
e 3 do CC). Um exemplo desta situacéo € o instituto do apadrinhamento civil: nos termos do artigo 7.° do Regime Juridico do Apadrinhamento
Civil, os padrinhos exercem as responsabilidades parentais, com limitacdes, reconhecendo-se certos direitos aos progenitores, no artigo 8° do
mesmo diploma legal.
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Nesta querela, apds convivéncia, encontramos um sistema de exercicio conjunto mitigado,
previsto nos artigos 1906.°, n.° 1 e 3, 1911.°, n.° 2 e 1912.°, n. °1 do CC =,

Deste modo, a regra é que no que toca a questdes de particular importancia, o exercicio
das responsabilidades é decidido de comum acordo, salvo em situacdes de urgéncia manifesta,
“em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo
que possivel” (art. 1906.°, n.° 1 do CC). No entanto, se a decisao for julgada contraria aos
interesses da vida do menor, deve o tribunal, através de decisao fundamentada, determinar que
essas responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores, mediante decisao
fundamentada (art. 1906.°, n.° 2 do CC).

Ja o exercicio das responsabilidades parentais, quando se trate de questées da vida
corrente do filho, pertencem ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor
com quem ele se encontra temporariamente, devendo, no entanto, respeitar as orientacoes
educativas mais relevantes, procurando nao as contrariar, tal como elas sdo definidas pelo
progenitor com quem habitualmente o filho reside (art. 1906.°, n.° 3 do CC). No n.” 4 do
preceituado artigo, o legislador vem ainda estabelecer que o progenitor, no que toca aos atos da
vida corrente, pode exercer as responsabilidades por si, ou delegar o seu exercicio™.

Assume-se ainda como sendo da competéncia do tribunal determinar ndo s6 a residéncia
do filho, como também os direitos de visita, tendo sempre na base o interesse deste (art. 1906.°,
n.° 5 do CC).

Todavia, nesta matéria, assumem particular relevo as alteracées introduzidas pela Lei n.°
65/2020, de 4 de novembro de 2020, que vieram determinar as condicdes em que os tribunais
poderao decretar a residéncia alternada dos menores, em caso de divorcio, separacao judicial de

pessoas e bens, declaracao de nulidade ou anulacdo do casamento dos progenitores.

= Denominacdo utilizada por Jorge Duarte Pinheiro (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, «ldeologias e ilusdes do regime juridico do divorcio e das
responsabilidades parentais», in Estudos de Direito da Familia e das Criancas, Lisboa, AAFDL, p. 294). Neste sentido “o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais € imposto apenas quanto as questées de particular importancia, deixando-se a decisdo exclusiva dos atos da vida
corrente para o progenitor com quem o filho se encontra. As questdes de particular importancia serdo sempre acontecimentos ou questoes
existenciais graves e raras na vida da crianca pelo que os progenitores apenas terdo que cooperar episodicamente e sempre a volta de assuntos
que, por serem importantes para a vida do filho, os chamaréo a responsabilidade de pais e a contencao necessaria para essas ocasides” (Cf.
Guilherme de OLIVEIRA, «A Nova Lei do Divércio», Lex Familiae, n.° 13 (2010)).

2 Assim, na auséncia do progenitor, que pode ocorrer por motivos variados, nomeadamente por razdes profissionais, em que os filhos ficam aos
cuidados de uma ama, de um familiar ou de uma instituicao (infantario ou creche), esta medida tem como finalidade que essas pessoas possam
exercer as responsabilidades parentais quanto aos atos da vida corrente. Para além disto, esta disposicao veio igualmente conferir relevo ao
papel cada vez mais importante e significativo que é desempenhado pelos denominados “padrastos ou madrastas” em situacdes de
reconstituicio familiar (neste sentido, Guilherme de OLIVEIRA, «A Nova Lei do Divorcio», Lex Familize, n.° 13 (2010) p. 26). E usual a
interferéncia do novo companheiro do progenitor residente na educacao dos filhos menores, podendo contribuir, positivamente, para evitar os
elementos negativos associados a vivéncia ou estrutura monoparental, ou, negativamente, para criar ou agravar a conflitualidade no lar ou
mesmo para dificultar ou quebrar os contactos entre a crianca e o progenitor nao residente (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, O Direito da Familia
Contemporéneo, ob. Cit., pg. 322).

= e n.° 65/2020, de 4 de novembro, que entrou em vigor a 1 de dezembro de 2020. Assim, e por meio desta Lei, o art. 1906.° do Cadigo Civil
foi alterado, passando a conter mais dois artigos: os anteriores nimeros 6 e 7 passam a corresponder, respetivamente, aos nimeros 7 e 8.
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Assim, nos termos do n.° 6 do art. 1906.° do CC, o tribunal podera determinar a residéncia
alternada do filho com cada um dos progenitores, quando tal corresponda ao superior interesse
da crianca e sejam ponderadas todas as circunstancias relevantes, independentemente de mutuo
acordo e sem prejuizo da fixacdo da prestacao de alimentos'?.

Consistindo a residéncia alternada “numa divisdo rotativa e tendencialmente simétrica dos
tempos da crianca com os progenitores de forma a possibilitar a producéo de um quotidiano
familiar e social com o filho durante os periodos em que se encontra com cada um deles” ',
importa clarificar que este regime - ao nao depender do acordo entre os pais - pode ser fixado
ainda que um dos progenitores, ou até mesmo os dois ndao concordem. Todavia, nao consideramos
sensato. Destarte, entendemos que este regime ao poder ser estabelecido contra a vontade dos
préprios pais ndo se afigurara benéfico nem para os progenitores, nem muito menos para os
filhos, pelo que nao concretizara o superior interesse das criancas. Sendo vejamos, pode dar-se
assim o caso de, por exemplo, um juiz que seja "a favor" da residéncia alternada, opte de forma
imprudente por esta, mesmo que a relacao dos pais seja litigiosa e estes ndo se queiram entender,
comprometendo-se assim o bem-estar e o desenvolvimento do menor. Para além disso, a decisao
pela residéncia alternada nao afeta a possibilidade de que seja fixada uma pensao de alimentos,
se tal for considerado necessario'>.

Também aqui as opinides se dividem: como desvantagem associada a residéncia
alternada ha quem defenda que o facto de a crianca ao nao ter um local onde resida de forma
habitual, com todos os seus bens pessoais e onde possa regressar no final do dia, uma vez que
passa a ter duas casas que cumprem com a mesma funcao, se traduzira num fator de
instabilidade, ja que a organizacao do dia a dia, se torna mais dificil para os pais e para os filhos™.

Por outro lado, “tem uma grande vantagem que é manter os lacos afectivos dos filhos com ambos

= A alteracdo legislativa contou com os pareceres da Ordem dos Advogados, do Conselho Superior do Ministério Publico e Conselho Superior da
Magistratura, além de ter sido pedido um contributo a Associacao Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV), a Associacéo Portuguesa de Criminologia,
a Associacao de Mulheres Contra a Violéncia, a Comissao Nacional de Promocéo de Direitos e Protecao das Criancas e Jovens, a Unicef Portugal
e ainda a Plataforma Portuguesa dos Direitos das Mulheres, além dos especialistas na area.

= Cf, José FIALHO, O papel e a intervencdo da escola em situacdes de conflito parental, 3.7 edicdo, Verbo Juridico, 2012, disponivel em
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2012/antoniojosefialho_papelintervencaoescolav3.pdf, consultado em 10-11-2020.

= Embora grande parte da jurisprudéncia entenda que se o filho passa o0 mesmo tempo com cada um dos progenitores, nenhum dos dois tem que
pagar alimentos, ja que os dois suportardo despesas semelhantes relativas ao menor (Cf. acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 02-
11-2017, processo n.° 996/16.0T8BCL-C.G, disponivel em www.dgsi.pt), pode dar-se o caso de necessidade de fixacdo de uma penséao de
alimentos devido as diferentes condicées socioecondémicas entre os progenitores.

w Cf, acordao do Tribunal da Relacgo de Evora, de 06-12-2018, processo n.° 2641/15.2T8PTM.E1, disponivel em www.dgsi.pt.
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os progenitores e responsabiliza directamente os dois pais por tudo que diz respeito a vida dos
filhos, obrigando-os a empenharem-se mais no seu papel” =+,

Todavia, entendemos que os efeitos praticos advindos desta alteracdo serao diminutos,
uma vez que a proposta legislativa de tornar a residéncia alternada o regime regra em matéria de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais ndo teve acolhimento; ademais, os
tribunais ja estavam legitimados a tomar a decisao de fixar a residéncia alternada, quer como
regime provisorio, quer como regime definitivo, e mesmo contra a vontade dos pais, ndo mais se
tratando do que uma consagracao expressa do que ja era pratica dos tribunais®.

Nos termos do n.° 7 assiste ao progenitor que nao exerca, no todo ou em parte, as
responsabilidades parentais o direito de ser informado sobre o modo do seu exercicio,
nomeadamente no que a educacao e condicdes de vida do filho diz respeito.

Assumindo-se como de suma importancia o superior interesse da crianca, o tribunal
decidira sempre de harmonia com este, que passa por manter uma relacao de grande proximidade
com os dois progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam
amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles (art.
1906.°, n.° 8 do CC).

Prevé-se ainda que antes da tomada de decis@o, o menor seja ouvido, nos termos previstos
nos artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (artigo 1906.°, n.® 9 do CC),

reforcando-se aqui a importancia da audicao da crianca nos processos que a ela digam respeito.

= José Fialho afirma que “o habitual discurso sobre as desvantagens e os maleficios para a crianca do andar para la e para ca deve ser ponderado
face aos objetivos de assegurar a continuidade da implicacdo materna e paterna e da cooperacéo parental existente na conjugalidade e porque
a separacao dos progenitores implicara sempre esse movimento da crianca entre as residéncias de ambos os progenitores, seja qual for o
modelo de regulacéo acordado ou decidido” (Cf. José FIALHO, «Residéncia alternada - visdes de outras paragens», in A tutela civel do superior
Interesse da crianca, Tomo |, Centro de Estudos Judiciarios, 2014, p. 270). Também Duarte Pinheiro entende que “salvo dados concretos em
contrario, faz sentido a residéncia alternada, por corresponder as modernas exigéncias sociais normativas, permitir atingir o objectivo de uma
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais (proporcionar a crianca o maior bem-estar possivel) e contribuir para por fim a cultura
do divércio ou separacao de progenitores como o momento para abrir no tribunal um concurso publico destinado a apurar quem vai ser o
progenitor que reside habitualmente com a crianca. Na verdade, ha duas vagas para cuidar a titulo principal da crianca. Se ha um concurso
entre dois pais que n&do vivem juntos, € um concurso quotidiano para ambos darem o seu maximo, em posicéo de igualdade, com vista ao bem-
estar, a proteccéo e a promocao do filho” (Cf. Jorge Duarte PINHEIRO, «Residéncia alternada- Dois pais ou uma so casa?», Revista de direito
comercial, 2020, p. 1631-1660). Ja no entender de Maria Clara Sottomayor “a relacéo afectiva da crianga com o progenitor que cuida dela no
dia-a-dia é o factor mais importante para o bem-estar da crianca quando os pais vivem separados” (Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, «Exercicio
conjunto das responsabilidades parentais: igualdade ou retorno ao patriarcado?», in £ foram felizes para sempre...? Uma analise critica do novo
regime juridico do divorcio, 1.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 140). A Autora admite ainda noutra obra que “a crianca de tenra
idade cria, normalmente, um vinculo mais intenso com um dos pais e quando muda para a residéncia do outro, tal ndo significa que o vinculo
principal de seguranca e afecto se transfira automaticamente para este progenitor, ou que a crianca tenha com ambos os pais necessariamente
uma vinculacéo igual, sobretudo se um dos pais, durante a vida em comum, ndo cuidava da crianca ou se nunca coabitou com a mée. A reducéo
do tempo da crianca com o seu progenitor de referéncia, que tem com a crianca uma vinculacdo mais forte, geralmente a mée, pode, nalguns
casos, colocar em perigo a seguranca do vinculo primario, o que produz uma série de consequéncias negativas para o desenvolvimento da
crianca” (Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, Reguiacéo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, 4. edicéo, revista, aumentada e
ampliada, Coimbra, Almedina, 2004, p. 263).

2 Cf. acorddo do Tribunal da Relagio de Evora, de 06-12-2018, processo n.° 2641/15.2T8PTM.E1, disponivel em www.dgsi.pt.

= Cf. acordaos do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 24-01-2017, de 07-08-2017, de 12-04-2018 e de 20-09-2018, disponiveis em www.dgsi.pt.
Com esta alteracéo legislativa termina assim a discussao doutrinaria quanto a questao de saber se, mesmo sem de acordo dos pais, o tribunal
pode ou nao determinar a residéncia alternada do menor, fixando-se como condicao da fixacdo do modelo de residéncia alternada o superior
interesse da crianca.

I

I
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Assim sendo, parece-nos obvio que, o legislador portugués pretendeu que, ambos os
progenitores, apesar da rutura de vida em comum, continuassem a participar de forma
proporcional na vida, educacdo e desenvolvimento dos seus filhos. Esta opcdo possibilita a
manutencao do vinculo paterno-filial, uma vez que é premente que se mantenha um clima de
proximidade, salvaguardando a crianca, de modo a que possa manter os lacos afetivos com ambos
0s pais, promovendo a continuidade das suas relacdes. Todavia, também esta disposicao ¢ alvo
de criticas, uma vez que se os pais nao forem capazes de colaborar entre si e superar as suas
desavencas, poderao desenvolver-se novos conflitos, que em nada contribuirdo para o bem-estar
da crianca®.

No entanto, ndo podemos deixar de tecer um breve comentario acerca das
responsabilidades parentais em tempo de pandemia.

O Coronavirus refletindo um impacto transversal em toda a sociedade, constitui um
verdadeiro desafio, particularmente incisivo nas relacdes familiares. Perante este quadro tao
exigente, sdo muitas as duvidas que surgem no que toca ao exercicio das responsabilidades
parentais.

A situacao excecional que vivemos e o aumento exponencial do numero de casos de
contagio de Covid-19 refletiu-se na aplicacédo de medidas mais restritas a liberdade e direitos das
pessoas, assumindo-se como prioritario a preservacdo da vida humana. Neste sentido, o mais
recente diploma do estado de emergéncia decretado pelo Governo'* prevé como excecédo a
proibicao de circulacao na via publica as “deslocacdes por outras razées familiares imperativas,
designadamente o cumprimento de partilha de responsabilidades parentais” (art. 3.°, n.° 1, alinea
g).

Nesse sentido, entendemos que o convivio dos menores com 0s seus progenitores sé
podera ser limitado ou excluido se o superior interesse da crianca assim o aconselhar. Significa
isto que nao sera sustentavel, sem mais, que se opte por suspender o regime de residéncia
alternada ou o regime de visitas, ja que a presenca de ambos os progenitores se assume como
essencial para o bem-estar das criancas. Porém se, por exemplo, o pai com quem a crianca reside

habitualmente ficar sujeito a medida de confinamento obrigatdrio, parece-nos, neste caso, que a

= Para além disso, criticavam-se também os casos de violéncia doméstica e abuso sexual, onde a vitima tinha de se relacionar com o seu agressor,
questao que foi resolvida pelo legislador através da Lei n.° 24/2017, aditando o art. 1906.°-A, que julga o exercicio conjunto contrario aos
interesses do filho nas situacdes nele enunciadas. Também o n.° 2 do art. 1906.° CC enuncia que havera lugar a exercicio exclusivo quando o
exercicio conjunto seja contrario aos interesses da crianca.

= Decreto n.° 8/2020, Diario da Republica n.° 217-A/2020, de 08-11-2020.
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solucao passe por colocar a crianca a residir com o outro progenitor, caso este relina as condicoes
para esse efeito, ou junto de terceiro, se as nao reunirss,

A palavra de ordem é bom senso. Num contexto de excecéo e contingéncia, como é o da
presente conjuntura, é necessario ter em consideracdo as particularidades de cada caso em
concreto, ponderando-se todos os fatores determinantes. Ademais, assume-se como imperiosa a
comunicacao entre os progenitores, de forma a que tentem adaptar os acordos e as decisées
judiciais anteriores a esta nova realidade.

O superior interesse da crianca - verdadeiro principio orientador da atuacédo parental - deve
entao prevalecer ao regime estabelecido. Somos em crer que a violacao das responsabilidades
parentais com fundamento na obrigacdo de distanciamento social nao pode ser entendida como
incumprimento. O importante é que, seja qual for o regime, ambos os progenitores assegurem

aos filhos as devidas condicées de isolamento social, para que a sua vida nao seja posta em causa.

2.3 Em casos analogos

O legislador optou pela aplicacdo aos casos analogos, unides de facto, do mesmo regime

das responsabilidades parentais para os conjuges'.

2.4 No caso de morte

Em caso de morte de um dos pais, o exercicio das responsabilidades parentais pertence ao sobrevivo, nos

termos do art. 1904.° do CC.

2.5 No caso de auséncia, incapacidade ou outro impedimento

O impedimento de um dos pais, devido a “auséncia, incapacidade ou outro impedimento”
da ao outro, o exercicio das responsabilidades parentais, exclusivamente. Contudo, no caso de
este também nao as poder exercer, passarao a ser exercidas por um familiar de qualquer um

deles (art. 1903.° do CC).

1 |mporta referir que o art. 1918.° do CC enuncia que “quando a seguranca, a salide, a formacdo moral ou a educacéo de um menor se encontre
em perigo e ndo seja caso de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, pode o tribunal, a requerimento do Ministério Publico ou de
qualquer das pessoas indicadas no n.° 1 do artigo 1915.°, decretar as providéncias adequadas, designadamente confia-lo a terceira pessoa ou
a estabelecimento de educacéo ou assisténcia”.

= Através da remissao que o legislador faz no ambito das unides de facto para o instituto do casamento (art.° 1911°, n. °1 do CC). Da-se primazia
a convivéncia em conjunto dos dois progenitores do que propriamente ao vinculo formal.
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3. Os atos de particular importancia e os atos da vida corrente

Os atos de particular importancia e os atos da vida corrente ndo mais sao do que conceitos
indeterminados, bastante comuns no Direito da Familia, cuja densificacdo assume aqui particular
pertinéncia, ja que se trata de uma fonte de discérdias entre os pais. Desta forma, a “definicao do
que seja questao de particular importancia mostra-se hoje de especial relevo, pois ela constituira
a pedra basilar do exercicio das responsabilidades parentais e o centro de todo o regime, devendo
ser encontrada por contraposicado aos [...] “actos da vida corrente” [...]"=.

Assim, e de acordo com o Projeto de Lei n.’ 509/X, dado o seu carater incerto e impreciso,
estes conceitos devem ser densificados pela doutrina e jurisprudéncia, atendendo-se tanto ao caso
em concreto, como as necessidades e interesses do menor=,

Quanto aos atos de particular importancia, partilhamos do entendimento que deve haver
uma interpretacao de indole restritiva, assumindo estes um “carater excecional de ocorréncia na
vida da crianca”*. Tratam-se assim, de atos que pela sua importancia implicam uma maior
alteracao na vida do menor, e dai que a ponderacdo a ser feita tenha de ser também ela
acrescida, Abarcam-se, assim, situacdes em que estdo em causa, por exemplo, a escolha da
religido da crianca com menos de 16 anos, uma intervencéo cirlrgica de maior gravidade, o

casamento aos 16 anos de idade, a escolha/mudanca entre estabelecimento de ensino publico

1= Cf. Helena Gomes de MELO, et. al.., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, ob. Cit., p. 140.

= Até porque o que hodiernamente é considerado uma questéo de particular importancia pode nédo o ser posteriormente, assim como o que é
considerado questdo de particular importancia para uma crianca pode néo o ser para outra, tendo em contas as especificidades do caso em
concreto. Além disso, devido as inumeras situacoes que neste grupo se podem incluir, torna-se impossivel para o legislador a previsdo de um
elenco taxativo e dai a sua opgcéo por um conceito mais amplo.

w Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, «Exercicio conjunto das responsabilidades parentais: igualdade ou retorno ao patriarcado?», in £ foram felizes
para sempre...? Uma andlise critica do novo regime juridico do divorcio, 1.% edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 145. Para Pereira Coelho
e Guilherme Oliveira “embora nunca possa dar-se por encerrada a lista dos atos que merecem caber num conceito ou noutro - e esta € uma
vantagem da indeterminacao — as sugestdes provindas de todas as fontes mostram que as «questdes de particular importancia» nao ocorrerdo
com frequéncia; mostra, portanto, que a frequéncia dos casos em que a nova lei impde o exercicio conjunto é baixa (...) os tribunais, com a sua
autoridade, séo o local proprio para se obter uma definicdo consistente que estabilize a pratica e desdramatize o assunto” (Cf. Francisco Pereira
COELHO, Guilherme de OLIVEIRA, Curso de Direito da Famifia, Volume I - introducéo Direito Matrimonial’, 5.* edicéo, Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2016, p. 797-798).

w Cf. Rossana Martingo CRUZ, Unido de facto versus casamento, Coimbra, Gestlegal, 2019, p. 358.
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ou privado*?, o exercicio de uma atividade laboral*, uma possivel saida do filho para o
estrangeiro.

Deste modo, “as questdes de particular importancia serdo sempre acontecimentos ou
questdes existenciais graves e raras na vida da crianca pelo que os progenitores apenas terao que
cooperar episodicamente e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para a vida
do filho, os chamardo a responsabilidade de pais e a contencdo necessaria para essas
ocasioes, " 1-1%,

Por outro lado, os atos da vida corrente dirao respeito aqueles atos triviais que fazem parte
do dia a dia dos menores, da sua rotina diaria, repetindo-se de forma periédica'. Assim se
compreende que nao seja exigivel uma atuacdo conjunta, o que até em alguns casos seria
impossivel, cabendo estas questées ao progenitor com quem o menor resida ou entdo com quem
a crianca se encontre no momento. Tem se entendido que o conceito de “atos da vida corrente”
pode ser preenchido por contraposicdo com o conceito de atos de particular importancia. Falamos
aqui de atos banais vida quotidiana e rotineira do menor como o tipo de alimentacao, horarios das
refeicdes, cuidados diarios, vestuario, uso do telemovel e computador, trabalhos de casa, entre

outros,

1«2 Tome d’ Aimeida Rami&o considera que a inscricdo em estabelecimento de ensino publico constitui ato da vida corrente, enquanto que inscricao
ou mudanca para instituicio privada é vista como um ato de particular importancia (Cf. Tomé d’ Aimeida RAMIAO, O Divércio e Questdes Conexas
- Regime Juridico Atual, 2.* edicao, atualizada e comentada, Lisboa, Quid Juris, p. 158-159). Ja Fatima Abrantes Duarte, defende que a inscricéo,
seja num estabelecimento de ensino publico ou privado, traduzir-se-d na pratica de um “ato de particular importancia”. (Cf. Fatima Abrantes
DUARTE, O poder paternal- Contributo para o estudo do seu atual regime, 1.* reimpressao, Lisboa, AAFDL, 1994, p. 162). Por seu turno, Hugo
Manuel Leite Rodrigues defende que as questdes respeitantes a escola e a formacdo dos menores de idade devem ser consideradas como
questdes de particular importancia, uma vez que néo integram as decisdes quotidianas e assumem relevo na vida futura do menor (Cf. Hugo
Manuel Leite RODRIGUES, Questdes de Particular Importancia no Exercicio das Responsabilidades Parentais, 1.* edicdo, Coimbra, Coimbra
editora, 2011, p. 153-157). De modo similar segue o entendimento do Tribunal da Relacdo de Guimarées ao referir que “nas questées de
particular importancia para a vida do filho menor deve-se incluir a escolha do estabelecimento de ensino que o menor vai frequentar
(independentemente de em causa estar a op¢éo pelo ensino publico ou pelo privado)” (acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 26-
04-2018, processo n.° 4142/16.2T8MTS-C.G1, disponivel em www.dgsi.pt).

= Cf. Helena Gomes de MELO, et. al.., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, ob. Cit., p. 142- 148. A autora acredita o exercicio de uma
atividade laboral por parte do menor, constitui sempre uma questao de particular importancia, seja a tempo total ou parcial.

“« 0 acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, integra nas questdes de particular importancia “as intervencgdes cirtrgicas das quais possam
resultar riscos acrescidos para a salide do menor; a pratica de atividades desportivas radicais; a saida do menor para o estrangeiro sem ser em
viagem de turismo; a matricula em colégio privado ou a mudanca de colégio privado; a mudanca do menor para local distinto da do progenitor
a quem foi confiado” (acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18-10-2011, processo n.° 626/09.7TMCBR.C1 , disponivel em
www.dgsi.pt).

1 Cf. Guilherme de Oliveira, <A Nova Lei do Divorcio» Lex Familiae, n.° 13 (2010). Neste sentido assevera Tomé d* Almeida Ramiao, ao estipular

que as questdes de particular importancia sdo “questées existenciais graves, que pertencam ao nucleo existencial dos direitos do filho, as

questdes centrais e fundamentais para o seu desenvolvimento, seguranca, saude, educacéo e formacao, todos os atos que se relacionem com

o seu futuro, a avaliar em concreto e em funcéo das suas circunstancias” (Cf. Tomé d *Almeida RAMIAO, O Divdrcio e Questdes Conexas..., cit.,

p.165).

Neste sentido pronunciou-se também o Tribunal da Relacao do Porto ao entender que “o conceito de “questées de particular importancia” no

exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio deve reservar-se para um numero reduzido de situacdes, a interpretar

casuisticamente. Essa aplicacéo apenas a casos existéncias restritos e graves justifica-se por razées de estabilidade na vivéncia dos menores e

de prevencdo de conflitos nas relacdes entre os ex-conjuges” (acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 25-09-2018, processo n. °

4597/16.5T8PRT-C.P1, disponivel em www.dgsi.pt).

7 Cf. Rossana Martingo CRUZ, «A crianca no (admiravel?) mundo novo das redes sociais», in 5° Congresso internacional de direito na {usofonia -
Direito na Lusofonia, Direito e novas tecnologias, Escola de Direito da Universidade do Minho, Centro de Investigacdo em Justica e Governacao
(Jusgov), 2018, p. 453-454.

1 Segundo o Tribunal da Relacéo de Lisboa, “devem considerar-se “actos da vida corrente”, entre outros: as decisdes relativas a disciplina, ao tipo

de alimentacéo, dieta, actividades e ocupacéo de tempos livres; as decisdes quanto aos contactos sociais; o acto de levar e ir buscar o filho
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Pelo exposto, a demarcacéo entre os conceitos de “atos da vida corrente” e “atos de
particular importancia”, devido ao seu carater indeterminado, é dificil de instituir, criando, por
conseguinte, uma zona de incerteza, onde podem ser encontrados atos intermédios que tanto

podem ser classificados como atos da vida corrente, como atos de particular importancia.

regularmente a escola, acompanhar nos trabalhos escolares; as decisdes quanto a higiene diaria, ao vestuario e ao calcado; a imposicéo de
regras ; as decisdes sobre idas ao cinema, ao teatro, a espectaculos ou saidas a noite; as consultas médicas de rotina” (acordao do Tribunal da
Relacéo de Lisboa, de 02-05-2017, processo n.° 897/12.1T2AMD-F.L1-1, disponivel em www.dgsi.pt).

34



CAPITULO Il - DIREITO A IMAGEM E A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

1. O Direito a Imagem no Cadigo Civil

1.1 Direitos de personalidade

A configuracao dos direitos de personalidade, enquanto objeto de tutela, resultou de uma
“paulatina caminhada civilizacional*, até porque s6 no século XIX é que estes se afirmaram
como categoria auténoma no direito privado.

Historicamente, os direitos de personalidade surgiram como direitos inatos e originarios
da pessoa humana. E, pese embora o legislador portugués nao haja consagrado uma definicao,
considera-se que os direitos de personalidade sao direitos absolutos, uma vez que o seu titular os
pode invocar e fazer valer contra todas as outras pessoas (trata-se de direitos oponiveis erga
omnes)*. Quer isto dizer que estes direitos por todos devem ser respeitados, ja que nao se
cingem, por norma, a uma relacao juridica estabelecida entre dois sujeitos. Em caso de violacao,
os direitos de personalidade gozam ainda de tutela, quer seja a responsabilidade civil, a
responsabilidade penal ou as providéncias adequadas ao caso concreto (art. 70.° n.° 2 do CC)*=.

Para além de absolutos, estes direitos sao ainda gerais, o que significa que “todos deles
gozam”*, nao estando esta titularidade associada a uma categoria ou grupo especifico de
pessoas!-ise,

Ainda quanto as caracteristicas, estes direitos apresentam-se como intransmissiveis,
dado que nédo podem ser cedidos, nem transmitidos por sucessao. Sdo igualmente irrenunciaveis,

uma vez que nao € possivel renunciar ao direito em si, mas apenas quanto ao seu exercicio. Desta

1 Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués, Parte geral, Pessoas, vol. |, Coimbra, Aimedina, 2004, p. 17.

= Cf. Paulo Mota PINTO, Direitos de personalidade e direitos fundamentais- estudos, 1.% edicéo, Gestlag, 2018, p. 478.

= (O Codigo de Seabra, nos termos dos artigos 359.° a 368.°, definia-os como “direitos originarios”. Assim, e segundo o artigo 359.° “dizem-se
direitos originarios os que resultam da propria natureza do homem, e que a lei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os outros.
Estes direitos sdo: a) o de existéncia, b) o de liberdade, c) o de associacdo, d) o de apropriacao, €) e, finalmente, o direito de defesa”. No art.
368.° do Codigo de Seabra eram ainda elencadas as caracteristicas destes direitos. Assim “os direitos originarios sao inalienaveis, e sé6 podem
ser limitados por lei formal e expressa. A violacao deles produz a obrigacao de reparar a ofensa”.

=2 Segundo o acordao do Supremo Tribunal de Justica “os direitos de personalidade pertencem a categoria dos direitos absolutos, oponiveis a todos
os terceiros”, de 05-12-2002, processo n.° 02B3553, disponivel em www.dgsi.pt.

= De acordo com o acérddo do Supremo Tribunal de Justica “a previsao do art.® 484° do Codigo Civil - responsabilidade por ofensa ao crédito ao
bom nome - encontra-se em sintonia com a dos artigos 26°, n° 1, da Constituicdo e 70°, n° 1, do C. Civil, sendo que o direito ao bom nome e
reputacdo integra o nucleo fundamental dos direitos de personalidade, (direitos subjetivos pessoais e absolutos), cuja violagdo podera ser
geradora de responsabilidade civil, nos termos do citado artigo 483.°”, acordado de 20-01-2005, processo n.° 04B4244, disponivel em
www.dgsi.pt.

= Cf, Carlos Mota PINTO, 7eoria Geral do Direito Civii, 4.7 edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 209.

= Cf. Paulo Mota PINTO, Direitos de personalidade e direitos fundamentais- estudos, 1.% edicéo, Gestlag, 2018, p. 479.

= Trata-se de uma decorréncia da dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP), uma vez que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos” (art. 1.° da DUDH).
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forma se depreende que as declaracdes de renlncia quanto a titularidade dos direitos de
personalidade nao sao providas de eficacia. Apesar disso, admite-se a limitacao voluntaria dos
direitos de personalidade, mediante certos imperativos, tendo sempre em linha de conta o
estipulado no art. 81.°, n.° 1 do CC.

Os direitos de personalidade surgem ainda como nao patrimoniais, ou seja, séo direitos
insuscetiveis de avaliacao pecuniaria. No entanto, é possivel que a sua ofensa possa dar origem a
danos patrimoniais, e dai a necessidade de reparacao em dinheiro. Para além disso, a nao
patrimonialidade destes direitos nao prejudica a celebracdo de certos negocios, de indole
patrimonial, que possam resultar num certo aproveitamento econémico de alguns direitos de
personalidade, desde que observados certos limites (art. 81.° do CC).

Por fim, sdo direitos imprescritiveis. Significa isto que o ndo exercicio néo leva a sua
extincéo (art. 298.°, n. °1 do CC).

Capelo de Sousa define os direitos de personalidade “como direitos subjetivos, privados,
absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos, intransmissiveis, relativamente
indisponiveis, tendo por objeto os bens e as manifestacdes interiores da pessoa humana, visando
tutelar a integridade e o desenvolvimento fisico e moral dos individuos e obrigando todos os
sujeitos de direito a absterem-se de praticar ou deixar de praticar atos que ilicitamente ofendam
ou ameacem ofender a personalidade alheia, sem o que incorrerdo em responsabilidade civil e/ou
na sujeicao as providencias civeis adequadas a evitar a consumacéo da ameaca ou a atenuar os
efeitos da ofensa cometida’'*==. Leite de Campos entende que os direitos de personalidade podem
ainda ter um sentido lato, que tem por objetivo a protecao da pessoa em si mesma, e um sentido
estrito que abarca a dimensao social e de inter-relacionamento da pessoa®.

Cumpre mencionar que os direitos de personalidade gozam de protecdo constitucional.
Nos termos do art. 26.°, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra verdadeiros direitos de

personalidade entre os direitos fundamentaist-¢!, Segundo Rui Medeiros encontramos aqui a

w0 art. 291.°, n. °1 do CC excetua da prescricéo os direitos indisponiveis.

= Cf, Capelo de SOUSA, «A Constituicao e os Direitos de Personalidade», in Estudos sobre a Constituicao, vol. Il, Lisboa, 1878, p. 93. Contudo,
esta definicao parece apenas contemplar os efeitos civis, sendo que existem outros efeitos para além destes. Para Paulo Mota Pinto os direitos
de personalidade definem-se como “um conjunto de direitos subjetivos que incidem sobre a propria pessoa ou sobre alguns fundamentais modo
de ser, fisicos ou morais, dessa personalidade, e que inerem, portanto, a pessoa humana- sao direitos das pessoas que tutelam bens ou
interesses da sua propria personalidade” (Cf. Paulo Mota PINTO, Direitos de personalidade e direitos fundamentais- estudos, 1.% edicéo, Gestlag,
2018, p. 478).

= Cf, Leite de CAMPQOS, Ligbes de Direitos da Personalidade, 2.7 edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 11.

= Nao obstante, cumpre mencionar o facto de que nem todos os direitos de personalidade integram o &mago dos direitos fundamentais e de que
nem todos os direitos fundamentais séo direitos de personalidade. Trata-se de conceitos distintos (Cf. Rossana Martingo CRUZ «A divulgacéo da
imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianca», in /V coldquio luso-brasileiro direito e informacéo - Direifo e
Informacéo na socliedade em rede, Faculdade de Direito e Faculdade de Letras da Universidade do Porto, p. 288).

s Cf, Capelo de SOUSA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 581-582. O autor refere que “para além da
preordenacdo de todo o ordenamento juridico-constitucional ao respeito e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, é certo que a
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“sede fundamental do direito geral de personalidade”*2. Ora, assim se compreende que o direito
encontre na pessoa humana e na dignidade da mesma (art. 1.° da CRP) o fundamento ultimo e
basico dos direitos de personalidade'=. Para além disto, &€ atualmente consensual que a tutela
deste direito abrange diferentes formas de lesao, independentemente de estas estarem ou nao
expressamente consagradas, e dai que se reconhecam outros direitos de personalidade para além
dos expressamente previstos na nossa Constituicdo. Ademais, o direito de respeito pela
personalidade deve prevalecer mesmo depois da vida do seu titular, até porque este nao se funda
no que ele é atualmente, mas naquilo que ele foi.

Seja como for, no ordenamento portugués, a tutela da personalidade tem assento
normativo no art. 70.° e seguintes do Cadigo Civil, que consagra um direito geral de personalidade,
ao proteger “os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral’'', Visa-se assim, a protecdo da personalidade na sua totalidade, compreendendo
“todos os atributos inerentes ao organismo psicossomatico (personalidade fisica) e a componente
ético-espiritual (personalidade moral) que individualizam cada ser humano”, Estes, emanam da
prépria pessoa, protegendo-a nao por aquilo que ela tem, mas por aquilo que é.

0 n.° 2 do art. 70.° do CC esclarece os meios de tutela no que toca aos direitos de
personalidade. Deste modo, tendo ocorrido uma “ofensa ilicita” ou “ameaca de ofensa”, o sujeito
sempre pode reagir em primeiro lugar através das “providéncias adequadas as circunstancias do
caso”, que apesar de ficarem ao critério do julgador tém por objetivo “evitar a consumacao da

ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida” (art. 70.°, n.° 2 do CC). Para além destas

constituicao de 1976 alargou a constitucionalizacéo dos direitos de personalidade e reforcou as garantias juridico-constitucionais dos direitos de
personalidade fundamentais”. Este defende ainda que nos termos do art. 16.°, n.°1 e 17.° da CRP, os direitos fundamentais civis podem resultar
“néo so de disposicdes formais constantes das da Constituicdo mas também de normas da lei ordinaria que consagrem direitos que, pela sua
elevada importancia, se devam considerar como materialmente constitucionais (cf. art. 70°, n.° 1 do CC)” (Cf. Capelo de SOUSA, T7eoria Geral
do Direito Civil, vol. |, Coimbra editora, 2003, p. 45).

= Cf. Jorge MIRANDA, Rui MEDEIRQS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. |, 2.% edicéo revista, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p.
440 e seguintes).

= Para além da Constituicdo da Republica Portuguesa, os direitos de personalidade sao igualmente tutelados através de Textos internacionais como

a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (art. 1.°, 3.°a 6.°, 8.°, 12.°, 18.°, 19.°, 24.°, 27.° e 29.°), o Pacto Internacional sobre os Direitos

Civis e Politicos (art. 6.° a 12.°, 12.° a 19.°), a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (art.® 2.°, 3.°, 4.°, 5.°, 9.°, 10.°) e a Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 2.°, 3.°, 4.°, 5.°, 6.°, 10.°, 11.°).

Neste sentido vai Rui Medeiros ao referir que “a consagracéo deste direito postuta a tutela abrangente de todas as formas de leséo de bens de

personalidade independentemente de estarem ou néo tipificadas” (Cf. Jorge MIRANDA, Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. |,

2.% edicao revista, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 443).

s Por “ofensa ilicita” entende-se a violacéo consumada dos bens de personalidade e por “ameaca de ofensa” a ofensa eminente ou que esteja em
curso. No entanto, esta formula legal tem sido criticada por alguns Autores, como Castro Mendes que entende que esta aqui em causa uma
redundancia (Cf. Castro MENDES, 7eoria Geral do direito civif, vol. |, Lisboa, AAFDL, 1995, p. 460). Para além disso, Oliveira Ascenséo entende
que este regime deveria bastar-se com a necessidade de se proteger a personalidade “seja ou néo ilicita a atuacéo alheira” (Cf. Oliveira
ASCENSAO, Direito Civil/ Teoria Geral, 2.* edicéo, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 96).

= Cf. Antunes VARELA, «Alteracoes legislativas do direito ao nome», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.° 3710 (1983), p. 144. No que
toca a protecao da personalidade como um todo, parte-se do entendimento que o catalogo dos direitos fundamentais esta sujeito a um regime
aberto, uma vez que devem ser reconhecidos todos os necessarios a defesa da personalidade, independentemente da existéncia de um preceito
normativo. Em sentido contrario a admissibilidade de um direito geral de personalidade, defendendo a existéncia de direitos especiais de
personalidade “em regime de numerus apertus” (Cf. Oliveira ASCENSAO, Direjto Civil/ Teoria Geral, vol. |, 2. edicéo, Coimbra, Coimbra Editora,
2000, p. 86-89).
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providéncias, podera ocorrer a responsabilidade civil quando se verifiquem os pressupostos da
responsabilidade pelo risco ou por factos ilicitos. A isto acresce o facto de ndo obstante a norma
fazer apenas referéncia a tutela civil, ndo prejudica o acesso a outras formas de tutela, como a
penal.

Para além da clausula geral, estipulada no art. 70° do CC, encontramos ainda direitos de
personalidade especiais®, como o direito a imagem (art. 26.° da CRP e 79.° do CC) e a reserva
sobre a intimidade da vida privada (art. 26.°, 34.°, 35.° da CRP e art. 80.° do CC), que levantam,
hodiernamente, sérias preocupacdes relacionadas, por exemplo, com as fotografias nao
consentidas, as intromissdes na vida privada, o acesso a dados pessoais.

Assim, e como consequéncia do desenvolvimento estonteante do mundo digital, os
desafios que se lancam a tutela da pessoa humana e a sua personalidade sao especialmente
exigentes. Neste contexto, assumem particular importancia as criancas, que podem ver violados,
pelos proprios pais, os seus direitos de personalidade. Se tal suceder, estas poderao reagir,
mesmo durante a sua menoridade, uma vez que sao titulares de direitos de personalidade:.
Significa isto que ndo se encontra na disponibilidade dos representantes legais a titularidade
desses direitos, ja que “o direito de personalidade nasce na esfera de um titular e ai ficara até a

sua extincao” o,

1.2 Direito a imagem

A célere captacdo e divulgacdo da imagem, devido ao avanco tecnoldgico, é
hodiernamente uma questao particularmente pertinente e exigente, constituindo um terreno fértil
para conflitos, ja que se trata do semblante da propria identidade de cada sujeito.

O direito & imagem, tratando-se de um dos direitos de personalidade especiais, encontra-
se consagrado no art. 79.° do Cadigo Civil. Assim, e sob o prisma deste preceito, a regra basica é
a de que “o retrato de uma pessoa nao pode ser exposto, reproduzido ou lancado no comércio

sem o consentimento dela [...]".

& Cf. Heinrich Ewald HORSTER, Eva Sonia Moreira da SILVA, A parte geral do Codigo Civil portugués, 2.* edicéo, revista e atualizada, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 278.

= Cf, Pedro Pais VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, Almedina, 2006, p. 67. O autor define os direitos especiais de
personalidade como “poderes que integram o direito subjetivo de personalidade” e ndo como “direitos subjetivos autdnomos”.

@ Cf, Paulo Mota PINTO, «O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada», in Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXIX, 1993, p. 556.

m Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civii, Parte geral, Pessoas, vol. |, Coimbra, Almedina, 2004, p. 106.
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Ora, para lograr tal desiderato, cumpre referir que o direito a imagem abrange dois direitos
autonomos, sdo eles o direito a nao ser fotografado e o direito a ndo ver divulgada a fotografia.
Deste modo, “o visado pode autorizar ou consentir que lhe seja tirada uma fotografia e pode néo
autorizar que essa fotografia seja usada ou divulgada. Contra vontade do visado nado pode ser
fotografado nem ser usada uma sua fotografia”'.

Desta forma se compreende que o legislador deixou a cargo de cada individuo a decisao
sobre os termos da exposicao, reproducao, lancamento e aproveitamento econémico do seu
retrato. Ademais, e uma vez que ninguém pode ser retratado ou exposto sem que o seu
consentimento tenha sido dado, cumpre referir que este consentimento podera ser manifestado
de forma tacita. Todavia, e como bem entendeu o Supremo Tribunal de Justica, “em situacoes
limite podera ocorrer uma presuncao de consentimento, bastando para tal que a conduta do titular
do direito a propria imagem revele um comportamento de tal modo alheado a sorte da captacao
de imagens que dele se possa inferir uma anuéncia desprendida ou inane ao contetdo e destino
das imagens. Se alguém aceita, ainda que de forma tacita, ser fotografado para um determinado
fim, ndo podem as imagens ser utilizadas para fim diverso, sem que para este especifico fim tenha
sido obtido prévio consentimento do titular ou pelo menos que, aquando da captacao de imagens,
nao tivesse sido adquirido um sentido inequivoco de que o titular do direito permitiria na utilizacéo
das imagens captadas para esse especifico fim”. No acérdao proferido, o Tribunal adiantou ainda
que “para gue ocorra uma situacao de consentimento tacito, significacdo externa de autorizacao
para a captacao, reproducéo e publicitacdo da imagem de quem quer, torna-se necessario que 0s
sinais (significantes ou exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciem como
inequivocos ou desprovidos de qualquer duvida” v,

Todavia, o n.° 2 vem introduzir algumas limitacdes, prescindindo-se de este consentimento
quando a notoriedade ou o cargo que desempenhe assim o justifiquem, bem como “exigéncias
de policia ou de justica, finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reproducao da
imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que
hajam decorrido publicamente”. Resulta daqui um “legitimo interesse do respetivo publico em ser

informado”2. Contudo, nao se dispensa uma analise casuistica, tendo em consideracéo o caso

m Acérdédo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 05-06-2015, processo n.° 101/13.5TAMCN.P1, disponivel em www.dgsi.pt. Assim se compreende
que nao obstante a letra da lei ndo referir a captura do retrato esta esta igualmente abrangida pela lei.

2 Segundo o acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 07-06-2011, processo n.° 1581 /07.3TVLSB.L1L.S, disponivel em www.dgsi.pt.

= Cf. Heinrich Ewald HORSTER, Eva Sonia Moreira da SILVA, A parte geral do Codigo Civif portugués, 2.* edicéo, revista e atualizada, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 285.
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em concreto, uma vez que se trata de uma excecdo a regra da exigéncia do consentimento, A
este proposito suscita interesse o art. 3.° da Lei de Imprensa, ao prever que “a liberdade de
imprensa tem como Uunicos limites os que decorrem da Constituicdo e da lei, de forma a
salvaguardar o rigor e a objetividade da informacéao, 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”. Assim, a liberdade de imprensa, nao se tratando de um direito absoluto,
encontra-se sujeita a certas limitacdes, necessarias para a salvaguarda de outros direitos
constitucionalmente protegidos. Deste modo se compreende que entre os limites a liberdade de
imprensa se encontram os direitos de personalidade, nomeadamente, o direito a honra, a
privacidade e a imagem, em regra, absolutos, sendo que em caso de colisao estes devem, por
regra, prevalecer's, S6 assim nado sera se, por exemplo, existir “verdadeiro interesse publico em
que a comunidade seja informada sobre certas matérias”. Neste caso, “o dever de informacao
prevalece sobre a discricdo imposta pelos interesses pessoais. Sempre, no entanto, sera de exigir
o respeito por um principio, nao apenas de verdade, necessidade e adequacao, mas também de
proporcionalidade (ou razoabilidade)” .

De qualquer das formas, esta divulgacdo nao podera ser realizada, quando dai resultar
prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro (n.° 3), procurando-se, desta forma,
salvaguardar a intimidade privada, o bom-nome e respetiva reputacao da pessoa retratada. A este
proposito suscita interesse o acorddo do Supremo Tribunal de Justica, ao prever que “age com
culpa [...] o jornal que, sem o seu consentimento e nao sendo ela pessoa publica, fotografa
determinada pessoa desnudada e publica essa fotografia numa das edicées, nao obstante o facto

de a fotografia ter sido obtida quando a pessoa em causa se encontrava quase completamente

s Cf. Pires de LIMA, Antunes VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, p. 109.

s Segundo o entendimento do acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 14-02-2002, Revista n.® 4384/01 - 7. Seccéo, “devem ser conciliados,
na medida do possivel, os direitos de informacao e livre expresséo, por um lado, e a integridade moral e a0 bom nome e reputacéo, por outro.
Quando tal se revele inviavel, a colisdo desses direitos deve, em principio, resolver-se pela prevaléncia daquele direito de personalidade. Sé assim
nao sera quando, em concreto, concorram circunstancias susceptiveis de, a luz de bem entendido interesse publico, justificar a adequacao da
solucédo oposta, sendo sempre ilicito 0 excesso e exigindo-se o respeito por um principio, ndo apenas de verdade, necessidade e adequacao,
mas também de proporcionalidade ou razoabilidade. Na determinacao das formas de efectivacéo da responsabilidade civil emergente de factos
cometidos por meio da imprensa sdo aplicaveis os principios gerais. O cumprimento do dever de vinculacdo do jornalista a verdade, a
objectividade, afidelidade aos factos e a neutralidade é ainda mais imperioso quando se trate de imprensa especializada, em que é de presumir
mais apurado conhecimento do meio e das regras. A divulgacdo de um facto verdadeiro pode, em certo contexto, atentar contra o bom nome e
a reputacdo de uma pessoa”, disponivel em www.dre.pt.

Neste seguimento vai também o acérddo do Supremo Tribunal de Justica ao referir que “os direitos de informacéo e de livre expresséo sofrem
as restricoes necessarias a coexisténcia, em sociedade democratica, de outros direitos como os da honra e reputacéo das pessoas. Ha que
procurar, antes do mais, a “concordancia pratica” desses direitos, de informacéo e livre expresséo, por um lado, e a integridade moral e ao bom
nome e reputacao, por outro, mediante o sacrificio indispensavel de ambos. Em Ultimo termo, o reconhecimento da dignidade humana como
valor supremo da ordenacéo constitucional democratica impde que a colisdo desses direitos deva, em principio, resolver-se pela prevaléncia
daquele direito de personalidade (n.° 2 do art.® 335 do CC), sé assim néo sucedendo quando, em concreto, concorram circunstancias suscetiveis
de, a luz de relevante interesse publico, justificar a adequacédo da solucdo oposta”, de 07-03-2002 - Revista n.° 184/02, disponivel em
www.dre.pt.
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nua na "praia do Meco", considerada um dos locais onde o nudismo se pratica com mais
intensidade, numero e preferéncia, mesmo que se admita ser essa pessoa fervorosa adepta do
nudismo. E facto notorio que a publicacdo em um jornal de grande divulgacio e expansdo de um
retrato da autora em "topless'" sem o seu consentimento se tinha de repercutir forcosamente na
reputacao e honra da retratada e, s6 por si, gerar prejuizos para ela, tendo, por isso, direito a ser
ressarcida pelos mesmos”.

O direito a imagem beneficia ainda de protecéo constitucional ao abrigo do art. 26.°, n.°
1 da CRP. Este trata-se de uma manifestacao basica da autonomia pessoal.

No entender de Gomes Canotilho e Vital Moreira engloba-se aqui o direito de cada pessoa
de nao ver exposto publicamente o seu retrato, sem o seu consentimento, e, por outro lado, o
direito de nao ver a sua imagem “em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente
distorcida ou infiel"".

Trilhando o caminho percorrido por Rui Medeiros “garante-se a autonomia na
disponibilidade da imagem, independentemente de estar ou nao, de forma direta, em causa o
bom nome e a reputacao das pessoas e independentemente de estar ou ndo em causa a vida
privada ou familiar”'. Entendemos que com esta norma constitucional se inclui um direito a
autodeterminacao da imagem, que quando seja devidamente divulgada deve sempre primar pelo
“rigor e autenticidade”

Para além do mais, integrando o amago dos direitos de personalidade, o direito a imagem
corresponde a um “direito pos-eficaz”, isto €, mesmo depois da morte do titular retratado, tera
legitimidade para requerer as providéncias adequadas o cOnjuge sobrevivo ou qualquer
descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido (art. 71.°, n.° 1 e 2 do CC)®.

Ora, como com a evolucao das novas tecnologias, a captacédo e divulgacdo da imagem
esta a distancia de um simples clique, e, partindo-se do pressuposto que “o destino que se dé a
imagem &, de certo modo, um tratamento dado a prdpria pessoa”®, e que “a simples reproducéo

da pessoa, pela pintura, pela fotografia ou pelo filme, é suficiente para a sua cabal identificacao”,

1 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 24-05-1989, processo n.° 077193, disponivel em www.dgsi.pt. Confirma-se assim a “superioridade
hierarquica do direito a honra” (Cf. Pedro Pais VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2006, p. 84).

s Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repubiica Portuguesa Anotada, 2. edicao, revista e ampliada, vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 1984, p. 195-196.

v Cf Jorge MIRANDA, Rui MEDEIRQS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. |, 2.* edicao revista, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p.
451,

@ Cf Jorge MIRANDA, Rui MEDEIRQS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. |, 2.* edicao revista, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p.
451,

= Cf, Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civii, 1V, Parte geral, Pessoas, 3.7 edicao, revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2011, p. 249.

= Cf, Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civii, Parte gerai, Pessoas, 3.% edicao, revista e atualizada, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011, p. 246.

= Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, 1V, Parte geral, Pessoas, 3.? edicao, revista e atualizada, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011, p.
245,
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surge a necessidade premente de protecdo da imagem enquanto objeto de tutela do individuo, e
em especial, dos menores de idade, uma vez que estes correm um grande risco de verem tais
imagens serem reproduzidas e descontextualizadas do seu contexto inicial, colocando em causa
0 seu bem-estar e desenvolvimento, presente e futuro, podendo levar, em certos casos, ao seu

vexame.

1.3 Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada encontra-se previsto no art. 80.° do
CC=, E, pese embora este direito se encontre associado ao direito a imagem, e as vezes aparegam
interligados'®s, sdo, todavia, direitos independentes que podem, ou nao, ser violados
simultaneamente,

Para Pedro Pais de Vasconcelos esta aqui em causa o “direito de ser deixado em paz”#.
Ha assim, quem entenda que o direito a reserva da vida privada comporta também um direito a
solidao, designado frequentemente pela expressao right fo be /et alone, no sentido de um direito
a um reduto de isolamento, de paz, que nao se coaduna com intromissoes externas.

Escutando a voz de Manuel Januario Gomes, “esta em causa um direito “a vida tranquila”,
abrangendo a “possibilidade de isolamento, a consagracao da liberdade interior, o desejo de
estabelecer relacdes pessoais sem interferéncia externa”. Trata-se de um “direito ao anonimato
contra a ingeréncia ilegitima e arbitraria -,

Assim, e sob a alcada deste preceito, a “todos” se impde reserva quanto a intimidade da
vida privada de outrem. Deste modo, a tutela do direito a intimidade da vida privada divide-se em

duas vertentes: “a protecao contra a intromissao na esfera privada e a proibicao de revelacoes a

= Segundo o Tribunal da Relacéo do Porto, de 11-04-2019, processo n.° 24733/17.3T8PRT.P1, “o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada, enquanto direito fundamental de personalidade, caracteriza-se juridicamente como inato, inalienavel, irrenunciavel e absoluto, no sentido
de que se impde, por definicdo, ao respeito de todas as pessoas”, disponivel em www.dgsi.pt.

= Cf. Heinrich Ewald HORSTER, Eva Sonia Moreira da SILVA, A parte geral do Codigo Civil portugués, 2.* edico, revista e atualizada, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 286.

= A coexisténcia de varios direitos de personalidade numa situacdo em concreto néo prejudica a autonomia do direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada (Cf. Paulo Mota PINTO, «O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada», in Bofetim da Facuidade de Direito, vol. LXIX,
1993, p. 548 e seguintes). Para David de Oliveira Festas, “a lesao do direito a imagem nem sempre implica uma violacao do direito a reserva
da intimidade da vida privada” (Cf. David de Oliveira FESTAS, Do contetido patrimonial do direito a imagem, Contributo para um estudo do seu
aproveitamento consentido e inter vivos, Coimbra, Coimbra editora, 2009, p. 84).

w Cf, Pedro Pais VASCONCELQS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, Almedina, 2006, p. 79.

= Cf. Manuel Januario GOMES «O problema da salvaguarda da privacidade antes e depois do computador», Boletim do Ministério da Justica, n.°
319 (1982).

= Segundo a doutrina italiana, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada é designado como direito de resguardo; ou direito a uma esfera
de segredo, segundo a teoria germanica.

42



ela relativas” (intrusion and public disclouser of private facts)*-*, o que se reflete no direito que
cada individuo tem para orientar, da forma que entender, a sua vida privada e nao a ver invadida
por outrem'2, Encontra-se ainda aqui subjacente a protecdo conferida a esfera da vida intima e
privada da vida familiar, na qual se integram os cénjuges e respetivos filhos (art. 26.°, n.° 1 da
CRP), que beneficiam de uma tutela absoluta ao “ver protegido o espaco interior ou familiar da
pessoa ou do seu lar contra intromissdes alheias”.

Esta aqui em causa uma proibicao de ingeréncia na vida de outrem:=,

Também o direito a reserva da intimidade da vida privada, dada a sua importancia, trata-
se de um dos direitos, liberdades e garantias consagrados na Constituicao (art. 26.°, 34.° e 35.°).
Este direito é igualmente alvo de tutela em diversos instrumentos internacionais.

Sucede que o legislador nao consagrou no Caodigo Civil nenhuma definicao de reserva
sobre a intimidade da vida privada, cabendo tal tarefa a doutrina e jurisprudéncia. A este propdsito,
e de forma a saber que situacdes se encontram juridicamente tuteladas, impde-se trazer a colacao
a “teoria das trés esferas”®*. No que respeita a vida intima, esta “compreende os gestos e factos
que, em absoluto, devem ser subtraidos ao conhecimento de outrem, concernentes nao apenas
ao estado do sujeito, enquanto separado do grupo, mas, também, a certas relacdes sociais,
totalmente, protegida”*s, como a afetividade e sexualidade. Quanto a vida privada, esta “engloba
0s acontecimentos que cada individuo partilha com um numero restrito de pessoas, tdo-so,
relativamente, protegida, e que pode ter de ceder, no caso concreto, perante outros interesses ou
bens”1s. Constitui uma dimensdo um pouco mais ampla que a vida intima. No que toca a vida
publica/social esta, “correspondendo a eventos suscetiveis de serem conhecidos por todos,
respeitam a participacao de cada um na vida da colectividade”'’. No entanto, também esta teoria
nao deixa de ser isenta de criticas, entendendo-se que como nao se trata de uma ciéncia exata so6

o caso em concreto permite clarificar. Assim, deve partir-se do entendimento que a reserva da

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25-09-2003, processo n.° 03B2361, disponivel em www.dgsi.pt.

= Neste sentido Canotilho GOMES, Vital MOREIRA, Constituicdo da Repubiica Portuguesa Anotada, 2.% edicéo, revista e ampliada, vol. I, Coimbra,
Coimbra Editora, 1984, p. 196.

=2 Cf, Menezes CORDEIRO, T7ratado de Direito Civii, Parte gerai, Pessoas, 3.% edicao, revista e atualizada, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011, p. 259.

= Segundo Capelo de Sousa é essencial a recognoscibilidade da vontade e o interesse do titular do direito a reserva na manutencéo do segredo
(Cf. Capelo de SOUSA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 335).

= Rita Amaral Cabral distingue trés esferas: a vida intima, a vida privada e a vida publica (Cf. Rita Amaral CABRAL, «O direito a intimidade da vida
privada (Breve reflexdo acerca do art.° 80° do Cadigo Civil)» in Estudos em memodria ao Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1988, p.30-31).
Oliveira Ascens3o autonomiza 3 esferas: a individual, a privada e a secreta (Cf. Oliveira ASCENSAO, «A reserva da intimidade da vida privada e
familiar», RFDUL, vol. XLII, n.° 1(2002), p. 18). Ja Menezes Cordeiro, distingue cinco esferas de protecéo publica, individual-social, secreta,
privada e intima (Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, Parte geral, Pessoas, 3.7 edicdo, revista e atualizada, vol. IV, Coimbra,
Almedina, 2011, p. 252-253).

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Coimbra, de 03-05-2005, processo n.° 920/05, disponivel em www.dgsi.pt.

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Coimbra, de 03-05-2005, processo n.° 920/05, disponivel em www.dgsi.pt.

@ Acérddo do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 03-05-2005, processo n.° 920/05, disponivel em www.dgsi.pt.
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privacidade correspondera a regra, sendo que este direito “so6 pode ser licitamente agredido
quando- e s6 quando- um interesse publico o exija, em termos tais que o contrario possa ser causa
de danos gravissimos para a comunidade”,

Nos termos do n.° 2, acresce que para a determinacao da extensdo da reserva da
intimidade da vida privada, torna-se ainda necessario atentar para além das “condi¢des das
pessoas” - dado subjetivo, que contende com o stafus social do titular'*, - a “natureza do caso” -
dado objetivo, relacionado com caracteristicas especificas do caso em concreto que nao
dependem da qualidade do sujeito, como o local*. Deste modo, se a natureza do caso
(demonstrando razdes que permitam a sua sobreposicao a privacidade do sujeito, como € o caso
das escutas telefonicas) ou a condicdo da pessoa (pelo cargo que exerca ou notoriedade) o
fundamentem, poderao colocar-se limitacdes a reserva sobre a intimidade da vida privada.

Rita Amaral entende que se integram no ambito da reserva “o passado da pessoa, 0s seus
sentimentos, factos atinentes a sua salde, a respetiva situacao patrimonial, os seus valores
ideoldgicos, e mesmo o seu domicilio”»!, Menezes Cordeiro alerta que a “vida privada abrangera
tudo o que nado seja publico e profissional ou social’=2. Para Abilio Neto trata-se de uma
“constelacao de direitos”23, uma vez que se pode incluir no amago da tutela da vida privada, uma
protecédo alargada que passara pela defesa da imagem, da inviolabilidade da correspondéncia e
domicilio, entre outros.

Ademais, é possivel que ocorra a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade pelo
seu titular (art. 81.° CC), desde que sejam respeitados os principios de ordem publica. Isto implica
que o consentimento, ainda que tacito, seja ponderado e direcionado para o caso em concreto,
livre de qualquer tipo de coacao e que esta limitacao seja tomada de forma ciente e esclarecida*.

Fazemos, todavia, uma chamada de atencdo para os problemas que advém da

intromissao na vida privada, quando esta seja necessaria para a descoberta da verdade dos factos.

= Cf, Pedro Pais VASCONCELQS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, Almedina, 2006, p. 81.

= Para Ricardo Leite Pinto ha um “muro da vida privada” mais baixo no que se refere a pessoas com notoriedade, como os “vedetas ou os titulares
de cargos politicos”, Revista OA, 1994, p. 102, disponivel em https://portal.oa.pt/upl/%7Bcad06bfe-3ed3-4867-bf8a-3e256a8231a7%7D.pdf,
consultado em 13-09-2020.

= Segundo o acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 03-05-2005, processo n.° 920/05, “Os critérios atinentes a condicdo das pessoas e
a natureza do caso séo, eles proprios, elementos da explicitacdo da intimidade da vida privada e decorrem do proprio conceito de privacidade,
tratando-se de limites impostos pela especificidade do bem que esse direito fundamental visa salvaguardar e, consequentemente, derivados do
proprio objecto do direito, e ndo de forcas exogenas ao mesmo”, disponivel em www.dgsi.pt.

= Cf. Rita Amaral CABRAL, «O direito a intimidade da vida privada (breve reflexao acerca do artigo 80.° do Codigo Civil)», in Estudos em memcria
ao Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1988, p. 31.

=2 Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de direito civil, Parte geral, Pessoas, 3.7 edicao, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011, p. 259.

== Cf. Abilio NETO, Cddljgo Civil Anotado, 19.? reelaborada edicao, Lisboa, Ediforum, 2016, p. 63.

= “Tal como sucede com o Direito a Imagem, também o Direito a Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada pode sofrer limitagdes voluntarias
pelo seu titular. No entanto, s6 quando néo forem contrarias a Lei injuntiva, aos bons costumes, a ordem publica, nem fisica nem legalmente
impossiveis é que essas limitacdes voluntarias dos Direitos de Personalidade s&o licitas”, acordéo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 11-12-
2018, processo n.° 336/18.4T80ER.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt.
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Num acérdao de 08-04-2004, o Tribunal Constitucional considerou que nao seria de admitir a
valoracdo probatdria de um diario pessoal, uma vez que este imiscuia com o conteudo essencial
da intimidade da vida privada, mesmo estando em causa a investigacdo de um crime de abuso
sexual contra um menor=:, Nao podemos senao deixar de discordar, isto porque apesar de o diario
merecer uma especial ponderacao dos valores em causa, em virtude de ser uma forte fonte de
intrusdo da privacidade, a verdade é que tendo este sido apreendido legalmente e estando em
causa crimes de natureza sexual contra menores de idade, o mesmo deveria ser alvo de analise.
Até porque de um diario também podem constar a descricao e os motivos que subjazem por
detras dos crimes praticados. Neste espectro, e ndo obstante a ponderacao que tem de ser feita
entre a descoberta da verdade material e os interesses do arguido, na defesa da intimidade da
vida privada, advogamos que devem prevalecer os interesses do menor. Assim, a protecdo da
“defesa da crianca de um ataque sexual” tem que ser considerada de valor superior aquele que
protege essa mesma crianca ao determinar a confidencialidade do diario: “valores mais altos se
levantam”.

Pelo exposto, a linha que separa a esfera da vida privada e familiar da esfera publica torna-
se cada vez mais ténue. As redes sociais e a consequente facilidade com que hodiernamente cada
pessoa expde e partilha determinados momentos propiciou esta diluicdo. O conceito de intimidade
e privacidade encontra-se banalizado, sendo que muitos pessoas acabam por abdicar deste direito.
Contudo, a situacao agrava quando s&o extravasadas as esferas da vida privada das criancas, ao

ser exposto, pelos proprios pais o seu domicilio, momentos de lazer, etc., de modo inconsequente.

2. A tutela penal da imagem e da intimidade da vida privada

Dada a importancia conferida aos direitos de personalidade, o Direito reconhece-lhe nao
so tutela civel (art. 70.°, n. ° 2 e art. 483.° e seguintes do CC), como também tutela penal (art.
190.° a 199.° do CP). A este propésito importa sublinhar que o direito penal so esta legitimado a
intervir quando “se verifiguem lesdes insuportaveis das condicdes comunitarias essenciais de livre

desenvolvimento e realizacao da personalidade de cada homem”s, ja que se trata da Ultima ratio.

= Acordao do Tribunal Constitucional, de 08-04-2004, processo n.° 607/2003, disponivel em www.dre.pt.
= Cf. Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Penal Portugués, Parte geral, As consequéncias juridicas do crime, Tomo |, Coimbra, Coimbra editora,
2007, p. 65.
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A imagem encontra-se tutelada no art. 199.° do Cddigo Penal, sendo que as gravacoes e
fotografias ilicitas sao puniveis com pena de prisao até 1 ano ou pena de multa até 240 dias*’. O
respetivo procedimento criminal depende da queixa (n.° 3 do artigo 199.° e artigo 198.° do Codigo
Penal), a ser apresentada pela pessoa cuja imagem foi captada ou utilizada, sem o seu
consentimento. Atente-se no acdrdao do Tribunal da Relacao do Porto: “é suscetivel de preencher
o tipo legal de crime de Gravacdes e fotografias ilicitas, do art. 199.° n°® 2, do Cod. Penal, a arguida
que, contra a vontade do fotografado, utiliza uma fotografia deste, ainda que licitamente obtida e
a publicita no Facebook’»=. Deste modo, encontramo-nos perante um bem juridico eminentemente
pessoal, que confere a pessoa a posse exclusiva sobre a sua propria imagem. Daqui se depreende
que a fotografia sera considerada ilicita, se for utilizada contra a vontade do sujeito retratado:.

A violacdo a reserva da vida privada nos casos mais graves constitui também infracao
penal?e. Assim, séo crimes contra a reserva da vida privada a violacao de domicilio ou perturbacéo
da vida privada (art. 190.° do CC), a devassa da vida privada (art. 192.° do CP) a devassa por
meio de informatica (art. 193.° do CP)2. Nestes crimes, o bem juridico protegido é a intimidade?z.
Ja o crime de introducao em lugar vedado ao publico (art. 191.° do CP), a violacdo de
correspondéncia ou de telecomunicacdes (art. 194.° do CP) e a violacdo ou aproveitamento
indevido de segredo (art. 195.° do CP), ndo obstante tutelarem a vida privada, dirigem-se a outros

bens.

3. A protecao de dados pessoais

3.1 Consideracoes gerais

A reserva sobre a vida privada, atenta a sua relacdo com a intimidade e dignidade da

pessoa humana, encontra-se fortemente relacionada com a tematica da protecédo de dados.

= Assim, nos termos do art. 199.°, n.° 2 do CP ¢ punido quem: “a) Fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha
legitimamente participado; ou b) Utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que licitamente
obtidos”.

= Acordao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 05-06-2015, processo n.° 101/13.5TAMCN.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

= Cf. Manuel Costa de ANDRADE, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 817-
845.

= Menezes Cordeiro entende que de um modo geral “a lei penal intervém quando a violacdo da privacidade atinja os circulos interiores da vida
secreta e da vida intima” (Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de direito civii, Parte geral, Pessoas, 3.% edicéo, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011,
p. 269).

=1 Quanto ao bem juridico aqui previsto, visa-se “garantir a interdicdo absoluta, constitucionalmente imposta, do tratamento informatico de um
conjunto de dados pessoais que a CRP afirma como insindicaveis e da total e plena disponibilidade da pessoa a que se reporta” (Cf. Damido da
CUNHA, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 744).

=2 Cf. Menezes CORDEIRO, 7ratado de direito civil, Parte geral, Pessoas, 3.7 edicao, vol. IV, Coimbra, Almedina, 2011, p. 268.
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Hodiernamente, a privacidade ¢é alvo de ameacas constantes, onde a recolha de dados
pessoais, o seu tratamento e posterior troca e divulgacdo se assume como vulgar?:. A sociedade
atual encontra-se em permanente vigilancia. Caminhamos assim a passos largos para uma
sociedade transparente, na qual o “espaco de solidao” de cada individuo se encontra
comprometidozs,

A nivel europeu, a histéria da protecdo de dados comecou logo apos a segunda guerra
mundial, com a criacao do Conselho da Europa2®. Assim, ainda no inicio dos anos 70, a Resolucao
n.° 428 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa ja aludia a necessidade de protecéo
da vida privada, devido ao uso das tecnologias para obter informacdes sobre os individuos, ao
mencionar que “quando sejam implementadas bases de dados regionais, nacionais ou
internacionais o individuo nao pode ficar completamente exposto e transparente pela acumulacéo
de informacdes, nomeadamente, sobre a sua vida privada”¢. Nos anos 80, o Conselho da Europa
aprovou a Convencao 108 (Convencéo para a Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento
Automatizado de Dados de Caracter Pessoal) que se tornaria numa das ferramentas basilares de
protecédo de dados pessoais. Também no ambito do art. 12.° da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos encontra-se aclamado que “ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacéo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao da lei”.

Assim se compreende que pese embora o desenvolvimento da era digital se tenha
traduzido em inumeras vantagens para a sociedade, melhorando nao sé a qualidade de vida, mas
também aumentando a eficiéncia e a produtividade, novos riscos surgiram, ameacando nao sé o
respeito pela vida privada, como o direito a protecéo de dados pessoais. Por conseguinte, tornou-
se prioritario uma aplicacao sélida em toda a Uniao de matéria legal destinada a proteger os dados
pessoais dos cidadaos. Deste modo, surgiu o mais recente Regulamento n.° 2016/679, que nas
palavras sabias de Anabela Gongalves “tenta responder aos novos desafios que o desenvolvimento

da tecnologia traz para a protecao de dados”2".

= Neste sentido, e escutando a voz de Anabela Gongalves, “a tecnologia tornou-se uma componente incontornavel da vida atual, e, assim, o
tratamento dos nossos dados pessoais € uma constante no nosso quotidiano e um resultado das nossas atividades e da vivéncia numa sociedade
digital” (Cf. Anabela GONCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento Geral de Protecdo de Dados», Scientia lvridica, n.° 350
(2019), p. 168).

2 Cf. José Faria COSTA, «As telecomunicacdes e a privacidade: o olhar (in)discreto de um penalista», in As telecomunicacées e o Direito na
socledade da informacéo, Coimbra, FDUC, 1999, p. 49.

=5 Esta organizacao tinha como objetivos a defesa dos direitos humanos, o desenvolvimento democratico e a estabilidade politico-social na Europa.

=2 Cf, Inés de JESUS, Pedro CORREIA, «O lugar do conceito de privacidade numa sociedade cada vez mais orwellianax, Direito, Estado e Sociedade,
n.° 43 (2013), p. 139.

=7 Cf. Anabela GONCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento Geral de Protecdo de Dados», Scientia ivridica, n.° 350 (2019), p.
167.
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De igual modo, os textos constitucionais dos varios Estados ndo puderam deixar de refletir
o cuidado necessario que esta matéria exigia. Assim, e “em resposta a necessidade de regras
especificas para reger o acesso, a recolha e o uso de informacdes pessoais, surgiu um novo
conceito de privacidade, conhecido em algumas jurisdicdées como privacidade informacional e
noutras jurisdicdes como direito a autodeterminacao informacional”2s2:,

No que respeita a Constituicao da Republica Portuguesa, a protecao dos dados pessoais
encontra-se plasmada no art. 35.°,

Segundo Catarina Sarmento e Castro o direito a autodeterminacdo informativa
corresponde a “um verdadeiro direito fundamental [...] e ndo apenas uma garantia do direito a
reserva da intimidade da vida privada”. Nas palavras da Autora, pese embora se “possa proteger
informacéo intima, e se assuma, instrumentalmente, como direito-garantia daquela, ¢ também
um direito dirigido a defesa de novas facetas da personalidade — € um direito de personalidade -
traduzido na liberdade de controlar a utilizacdo das informactes que lhe respeitem (desde que
sejam pessoais), e na proteccao perante agressoes derivadas do uso dessas informacdes’#:.

No entendimento de Jorge Miranda e Rui Medeiros o direito a autodeterminacao
informativa, previsto no art. 35.° da CRP, visa evitar interferéncias na vida privada dos cidaddos
através da recolha e tratamento de dados informatizados. Na opinido dos Autores, que alias
partilhamos, encontramos aqui, para além de um direito de natureza defensiva- isto €, uma forma
de oposicdo a recolha de forma a que se garanta que a pessoa nao é usada como fonte de
informacéo contra a sua vontade - uma liberdade positiva- que se traduz na possibilidade de
controlar os termos e o uso da informacéo que lhe diz respeito?2. Ja para Filipa Calvao, este direito
para além da natureza defensiva exige ainda uma atuacdo do Estado de modo a prevenir a

ingeréncia de terceirosz. Para Gomes Canotilho, o art. 35.° da CRP encontra-se mais relacionado

== De acordo com European union agency for fundamental rights and council of europe, Handbook on European data protection law, Luxembourg,
Publications Office of the European Union, 2018, disponivel em http://bit.ly/2Xmf9xB, p. 18, consultado em 27-09-2020.

== Trata-se de uma expresséo colhida da jurisprudéncia germanica. Esta, surgiu pela primeira vez na deciséo do Tribunal Constitucional alemé&o de
1983 relativa ao Censo Populacional de 1983 (Volkszahlungsurteil). Paises como Portugal, Eslovénia, Suécia optaram por uma consagracédo
expressa do direito a protecdo de dados pessoais. Ja a Alemanha, Itdlia e Espanha optaram por caminho diverso, entendendo que os dados
pessoais ndo deviam ter autonomia em relacéo a protecdo dada a intimidade da vida privada, dignidade da pessoa humana e desenvolvimento
livre da personalidade.

= Desde o seu texto originario, aprovado em 1976, que a Constituicdo da Republica Portuguesa integra um preceito com a epigrafe “Utilizacdo da
informatica”, tendo sido a primeira constituicdo do mundo a proteger expressamente os dados pessoais em relagéo ao uso das novas tecnologias.

= Cf. Catarina Sarmento e CASTRO, «O direito a autodeterminacao informativa e os novos desafios gerados pelo direito a liberdade e a seguranca
no pos 11 de Setembro», /n 40 anos de “Utilizacéo da Informatica” - o artigo 35.°

da Constituicdo da Republica Portuguesa, e-Publica, n.° 3 (2016).

= Cf. Jorge MIRANDA, Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2.7 edicéo revista, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, Lisboa,
2017.

= Cf. Filipa CALVAO, “O direito fundamental & proteccéo de dados pessoais e a privacidade 40 anos depois”, /7 Jornadas nos quarenta anos da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Impacto e evolucdo, Porto, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 570. Deste modo, o art.® 35.° da CRP
ao referir que “os dados pessoais [...] gozam de protecao [...] nos termos da lei”, vincula o Estado a tomar as medidas necessarias para a
autodeterminacao informatica, vinculando néo sé entidades publicas como privadas.
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com o principio da dignidade da pessoa humana, com o desenvolvimento da personalidade e da
integridade®*

Alexandre Sousa Pinheiro suscita duvidas quanto a esta designacao. Segundo o Autor “nao
pode iludir-se um aspecto essencial, e criador de equivocos e inexactiddes, ligado a qualificacéo
do direito que analisamos como “proteccao de dados” ou mesmo proteccao de dados pessoais”.
A doutrina que consagrou este direito reconhece-lhe a “falha original”, ou seja, o que esta em
causa hao sao “dados” ou a sua “proteccao”, mas a pessoa. Adiantamos que o relevante se centra
na “informacéo pessoal”, e que a evolucdo deve caminhar, no sentido que propomos, para a
“identidade informacional”=:. Nao podemos deixar de concordar.

Assim, na ordem juridica nacional, a protecdo de dados pessoais €, para além da
Constituicdo da Republica Portuguesa, concretizada através da Lei 58/2019, que assegura a
execucao do Regulamento (UE) 2016/679 - Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados (RGPD),
relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
a livre circulacao desses dados. Esta lei revogou assim a anterior lei de protecao de dados pessoais
(Lei n.° 67/98)=¢, Para além desta, entrou igualmente em vigor uma lei especifica de protecao de
dados que aprova as regras relativas ao tratamento de dados pessoais para efeitos de prevencao,
detecao, prevencéao, investigacao e repressédo de infracdes penais e para a execucao de sancoes
penais (Lei n.° 59/2019). Deste modo, s&o estes trés instrumentos legais que corporizam a nova
legislacao de protecdo de dados pessoais.

Ora, integra-se no conceito de dados pessoais qualquer “informacao relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel («titular dos dados») (art. 4.°, n.° 1 do RGPD), ou seja, todos

os elementos que possibilitem a identificacdo da pessoa, como por exemplo 0 nome, morada, os

= Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4. edicao, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.
551. Deste modo se depreende que o seu destinatario direto ndo é somente o Estado e as entidades publicas em geral, mas também as
entidades privadas detentoras de ficheiros de dados pessoais (empresas, partidos politicos, sindicatos, associacdes, etc.). “Todos estao sujeitos
aos limites e obrigacdes enunciados neste artigo e nas correspondentes leis concretizadoras” (Cf. Gomes CANOTILHO, Vital MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.% edicao, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 557). Para além disso, entende ainda que
sao principios aplicaveis a informatizacéo de dados pessoais a justificacéo social (existéncia de uma finalidade legitima que justifique o tratamento
de dados), a especificacéo das finalidades, a transparéncia (deve saber-se que dados séo tratados, quem é o responsavel pelo ficheiro), a
limitacao da recolha, a fidelidade, a limitacao da utilizacéo aos fins que justificaram a recolha, as garantias de seguranca, a responsabilidade e
limitacao no tempo.
Alexandre Sousa PINHEIRO, Privacy e proteccéo de dados pessoais: a construcéo dogmatica do direito a identidade informacional, Lisboa, AAFDL,
2015.
= Foi assim revogada a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (LPDP), que transp6s para a ordem juridica portuguesa a Diretiva 95/45/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo de pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados
pessoais e a livre circulacéo desses dados.
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dados de natureza biométrica, como as impressoes digitais, dados genéticos, etc.222, excluindo-
se do seu ambito de aplicacdo os elementos informativos referentes as pessoas coletivas (art. 1.°,
n.° 1, a contrario, e considerando 14 do RGPD). Por seu turno, o art. 2.°, n.° 1 do RGPD consagra
a aplicabilidade da lei ao “tratamento de dados pessoais por meios total ou parcialmente
automatizados, bem como ao tratamento de dados pessoais contidos num ficheiro ou a ele
destinados por meios nao automatizados”, o que vem reforcar a ideia prevista no art. 35.°, n.° 1
e 7 da Constituicao da Republica Portuguesa, da tutela dos dados informatizados e daqueles que
constam de ficheiros manuais.

Ademais, o tratamento de dados pessoais nao pode ser processado de modo arbitrario. O
Regulamento Geral de Protecéo de Dados exige assim que os dados pessoais sejam objeto de um
tratamento licito, transparente e leal, de modo a que as pessoas consigam perceber como é que
os seus dados sdo recolhidos e tratados (art. 5.°, n.° 1 do RGPD). Nos termos do art. 6.°, n.° 1,
alinea a do RGPD entende-se que o tratamento sé deve ser considerado licito, por exemplo, na
medida em que “o titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus
dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas”». O consentimento, a nosso ver, é a
pedra angular no que respeita ao tratamento dos dados pessoais.

Para além disso, é ainda necessario que esta recolha satisfaca “finalidades determinadas,
explicitas e legitimas” (art. 5.°, n.° 1, alinea b) do RGPD), ndo podendo os dados ser tratados de
modo incompativel com a finalidade a que se destinam. Atente-se que o tratamento subsequente
para efeitos de arquivo de interesse publico, investigacao cientifica, historica ou estatistica, nao se
define como incompativel com as finalidades iniciais.

Os dados pessoais devem ainda reger-se pelo principio da adequacéo, pertinéncia e
limitacao, so se admitindo o tratamento quando a finalidade ndo possa ser alcancada por outro

meio (art. 5.°, n.° 1/c) do RGPD).

= Cf. Anabela GONCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento Geral de Protecdo de Dados», Scientia Ivridica, n.° 350 (2019), p.
169). Nos termos do art. 4.°, n.° 1 é entdo “considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente,
em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um nimero de identificacdo, dados de localizacdo, identificadores
por via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa
pessoa singular”.

= Segundo Anabela Gongalves, “o conceito de dados pessoais deve ser interpretado da maneira mais ampla possivel”, isto &, segundo a Autora,
deve aqui incluir-se todas as situacdes de identificacdo, incluindo-se mesmo, segundo o RGPD, identificadores on/ine utilizados para a criacéo
de perfis e identificacéo (veja-se o considerando 30 do RGPD) (Cf. Anabela GONGCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento
Geral de Protecéo de Dados», Scientia fvridica, n.° 350 (2019), p. 169).

= ( art. 6.° do RGPD enuncia, para além daquela, outras situacées nas quais o tratamento deve igualmente ser considerado licito: “o tratamento
for necessario para a execucéo de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados; tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigacao juridica a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito; o tratamento
for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; o tratamento for necessario ao exercicio de
funcdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento; o tratamento for
necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os
interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianca”.
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O Regulamento impde, simultaneamente, que os dados sejam “exatos e atualizados”,
caso contrario devem ser apagados ou retificados sem demora (art. 5.°, n.° 1/d) do RGPD).

Para além destes principios, 0 RGPD exige ainda uma limitacao quanto a sua conservacao,
isto &, pretende-se que os dados sejam conservados apenas durante o periodo temporal minimo
necessario para as finalidades para as quais séo tratados”z°. Por outro lado, estes dados devem
ser tratados de forma segura, sendo o responsavel pelo tratamento e o subcontraente responsaveis
pelo cumprimento da lei.

Todavia, nem todos os dados podem ser alvo de tratamento. Assim, nos termos do art.
9.°, n.° 1 do RGPD sé&o proibidos o tratamento de dados pessoais que “revelem a origem racial ou
étnica, as opinides politicas, as conviccoes religiosas ou filosdficas, ou a filiacao sindical, bem
como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de forma
inequivoca, dados relativos a saude ou dados relativos a vida sexual ou orientacao sexual de uma
pessoa”’. Estes dados carecem assim de uma protecao acrescida uma vez que refletem um risco
excessivo de identificacao dos cidadaos e das suas caracteristicas pessoais®!. No entanto, nao se
trata de uma proibicéo absoluta, uma vez que comporta, nos termos do art. 9.°, n.° 2 do RGPD,
excecoes a este articulado. A este proposito também a Constituicao da Republica Portuguesa
proibe a utilizacao da informatica “para tratamento de dados referentes a convicgdes filosoficas
ou politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante
consentimento expresso do titular, autorizacao prevista por lei com garantias de nao discriminacao
ou para processamento de dados estatisticos nao individualmente identificaveis” (art. 35.°, n.” 3
da CRP).

No que respeita aos direitos dos titulares de dados pessoais, previstos no art. 12° e
seguintes do RGPD, estes contemplam o direito a informacao (art. 12.° a 14.° do RGPD) e acesso
aos dados pessoais (art. 15.° do RGPD). Além do direito de acesso, o titular tem ainda direito de
retificacdo (art. 16.° do RGPD), ao esquecimento (art. 17.° do RGPD), a limitacdo de tratamento
(art. 18° do RGPD), a portabilidade de dados (art. 20.° do RGPD) e a oposicao (art. 2.° do RGPD).

Ademais, o titular dos dados tem ainda “o direito de nao ficar sujeito a nenhuma decisao tomada

= “Qu periodos mais longos, desde que sejam tratados exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigacdo
cientifica ou histdrica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.°, n.° 1, sujeitos a aplicacdo das medidas técnicas e
organizativas adequadas exigidas pelo presente regulamento, a fim de salvaguardar os direitos e liberdades do titular dos dados” (art. 5.°, n.°
1/e) do RGPD);

= ‘The data sets detailed in Section 1 require enhanced protection, as they inordinately risk identification of the natural person and her
characteristics. Sensitive personal data underscores information concerning health and health care” (Cf. Anabela GONCALVES, «Processing of
personal data concerning health under the GDPR» in E-Tec Yearbook — Health Law and Technology, Ed. Maria Miguel Carvalho, Jus-Gov research
Center -University of Minho School of Law, 2019, p. 8, disponivel em https://issuu.com/comunicadireito/docs/etec_yearbook, consultado em
9-12-2020).
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exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definicdo de perfis, que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar” (art. 22.°
do RGPD).

No que toca as limitacdes ao direito de acesso e de informacao dos cidadédos acerca dos
dados pessoais, constam do art. 23.° do RGPD e encontramos como causas relevantes a restricao
desses direitos a seguranca do Estado e a prevencao e investigacao de infracoes penais?.

Por outro lado, os deveres do responsavel pelo tratamento de dados constam dos artigos
24.° e seguintes do RGPD, nas quais se destaque o dever de sigilo profissional.

Ademais, e em caso de incumprimento, a Comissédo Nacional de Protecdo de Dados
(CNPD) é a autoridade de controlo nacional para efeitos do RGPD e da lei (art. 35.°, n.° 2 da CRP
e art. 3.° a 8.° da Lei 58/2019), podendo os cidadéos, perante uma violacdo dos seus direitos,
socorrer-se dos meios jurisdicionais que tém ao seu dispor, intentando uma acédo contra o
responsavel pelo tratamento, de forma a que possa obter uma compensacéo pecuniaria devido ao
tratamento incorreto dos seus dados pessoais?®.

Pelo exposto, a intromissao na vida dos individuos, através da recolha e tratamento de
dados, tende a ser acompanhada pela disponibilizacdo de informacdes privadas pelas proprias
pessoas, nomeadamente através das redes sociais. Ou seja, os cidadaos para além da
perseguicao diaria a que estao sujeitos, ainda assentem, de livre e espontanea vontade, na
divulgacao dos seus proprios dados, impondo-se como imprescindivel a sua sensibilizacdo como
forma de autoprotecédo. Os dados depois de divulgados, estao para sempre disponiveis. Do mesmo
modo, a privacidade, uma vez extravasada, esta extravasada para sempre.

Assim, a tutela da vida privada exige limites mais apertados no que toca ao acesso e

tratamento dos dados pessoais. Para tal torna-se indispensavel uma reconceptualizacao da

= Cf. Filipa Matias MAGALHAES; Maria Leitao PEREIRA, Reguiamento Geral de Protegéo de Dados: Manual Prético, 2.% edicéo, revista e ampliada,
Vida Econdmica, 2018, p. 25.

= A CNPD ja se pronunciou, na deliberacéo n.° 49/2004, que “é violadora do direito a privacidade e do bom nome a deciséo dos condéminos
que, em violacdo dos principios de protecéo de dados, consideraram que os dados pessoais dos devedores de quotas devem ser afixados no
hall do prédio. A recolha de dados por parte da administracdo nao foi feita com esta finalidade e qualquer desvio da finalidade carece da
autorizacdo da CNPD. Em face do exposto, entende a CNPD que a empresa que administra o condominio — Forum Condominium, Administracéo
de Condominios, Unipessoal, Ld.? - deve, depois de assegurar o direito de informacao dos titulares dos dados, omitir da listagem as fracdes que
exercerem o direito de oposicéo em relacao a este procedimento”. O acérdédo n.° 213/2008, do Tribunal Constitucional, de 02-04-2008, decidiu
que nao houve violacao do artigo 35.°, n.° 4 da CRP, pela norma que previa a admisséo e valoracao de provas documentais relativas a dados
pessoais quanto a sua vida privada, retirados de uma base informatizada sem o respetivo consentimento. Segundo este acordéo “esta proibicdo
(do 35.°, n.° 4) ndo impede o acesso apenas aos dados intimos duma pessoa, mas a todos os dados a ela relativos, mesmo que em nada afetem
a sua privacidade. O que se pretende preservar é a informacéo individual de uma pessoa, independentemente de esta respeitar ou néo a sua
intimidade, prevenindo-se um potencial risco de violacdo de direitos fundamentais do cidaddo, nomeadamente o direito a reserva da intimidade
da vida privada. Protege-se o chamado direito a autodeterminacéo informacional, o qual tem um circulo de aplicacéo, apenas parcialmente
coincidente com o circulo de aplicacéo do direito a reserva da intimidade da vida privada, e que funciona como direito de garantia deste”.

52



privacidade, reconfigurada como um direito ao anonimato, bem como a consequente aprovacéo

de legislacao que imponha mais controlos e transparéncia.

3.2. A protecao de dados pessoais das criancas

No que respeita a protecao das criancas estas, nos termos do considerando 38.° do RGPD,
sao merecedoras de uma “protecao especial”’, uma vez que, pela sua debilidade e incapacidade
natural, podem estar menos conscientes dos seus direitos, das suas garantias e dos riscos que
correm ao fornecer os seus dados pessoais para posterior tratamento. Segundo o Regulamento
esta protecao devera ser aplicada nomeadamente quanto a utilizacdo de dados pessoais de
criancas para efeitos de comercializacédo ou de criacao de perfis de personalidade ou de utilizador.

O art. 8.° do Regulamento refere que, no que respeita a oferta direta de servicos as
criancas, o tratamento dos dados pessoais s6 sera licito se estas tiverem pelo menos 16 anos, até
porque se nao for este o caso o tratamento tera de ser autorizado ou consentido pelos titulares
das responsabilidades parentais. Entende-se, assim, que, de um modo geral, uma crianca de 16
anos de idade ja desenvolveu um certo nivel de maturidade e discernimento suficientes que lhe
permitem entender o significado e o alcance do seu consentimentoz¢. Contudo, podem dispor os
Estados de uma idade inferior a esta, mas nunca abaixo dos 13 anos de idade. Prevé-se aqui uma
excecdo a regra (art. 8.°, n.° 1, parte final do RGPD). Adiante, este consentimento sera dispensavel
se se tratar de servicos preventivos ou aconselhamentos prestados diretamente a uma crianca.

Por conseguinte, em Portugal, os dados pessoais das criancas sé podem ser objeto de
tratamento, com base no consentimento, quando as mesmas ja tenham completado 13 anos de
idade (art. 16.°, n. ° 1 da Lei 58/2019). No caso de a crianca ter idade inferior a 13 anos, o
tratamento s6 sera licito se “o consentimento for dado pelos representantes legais desta, de
preferéncia com recurso a meios de autenticacdo segura” (art. 16.°, n. ° 2 da Lei 58/2019).

Uma vez que se trata de criancas, determina o n.° 2 do artigo 8.° do RGPD que deve o
responsavel envidar os esforcos necessarios para verificar se o consentimento foi dado ou
autorizado pelo titular das responsabilidades parentais da crianca, tendo em conta a tecnologia

disponivel. Também a idade da crianca tem de ser verificada por quem recolhe os dados, uma vez

= Cf. Anabela Goncalves, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento Geral de Protecdo de Dados», Scientia ivridica, n.° 350 (2019), p.
183.
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que se esta der consentimento, sem idade suficiente para que esse consentimento seja valido,
isso tornara o tratamento de dados nao autorizado e ilicito.

Destarte, suscita ainda relevo o art. 12.°, n. °1 e o considerando 58 do RGPD, que vem
reforcar a ideia de que o responsavel pelo tratamento deve tomar as medidas adequadas para
fornecer ao titular as informacdes “de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso,
utilizando uma linguagem clara e simples, em especial quando as informacdes sao dirigidas
especificamente a criancas’’. Deste modo, ao responsavel pelo tratamento dos dados cabera a
determinacao das medidas adequadas tendo em conta o caso concreto, nao devendo, no entanto,
envolver uma recolha exagerada de dados pessoais?®.

Assim se compreende que sendo a crianca alvo de uma protecao especifica, devido a sua
idade, toda a informacao a ela dirigida deve ser adaptada de forma a que se torne facilmente
acessivel e compreensivel>, até porque correm o risco de fornecer as suas informacoes pessoais,
sem consciéncia das verdadeiras implicacées que dai decorrem.

Em suma, acreditamos que se torna indispensavel proceder a sensibilizacao das criancas
relativamente “aos riscos, as regras, as garantias e aos direitos associados ao tratamento” uma
vez que estas, devido a sua fragilidade natural, nem sempre estdo cientes dos perigos que
enfrentam, nem tém consciéncia de que a divulgacao de informacdes em redes como a /nfernet
escapa ao seu controlo.

Assim, devem as criancas ser protegidas e resguardadas, assumindo-se como prioritario
encontrar um equilibrio entre o direito a seguranca dos menores e a sua liberdade, que deve estar

bem patente nas medidas de protecao.

= Cf, article 29 Working Party Guidelines on consent under Regulation 2016/679, p. 26: “therefore, the WP29 recommends the adoption of a
proportionate approach, in line with Article 8(2) GDPR and Article 5(1)(c) GDPR (data minimisation). A proportionate approach may be to focus
on obtaining a limited amount of information, such as contact details of a parent or guardian”.

= Considerando 58.° do RGPD: “Uma vez que as criancas merecem protecéo especifica, sempre que o tratamento Ihes seja dirigido, qualquer
informacao e comunicacao devera estar redigida numa linguagem clara e simples que a crianca compreenda facilmente”.

54



CAPITULO IV - 0 CONFLITO ENTRE O DIREITO A PRESERVACAO DA
IMAGEM DA CRIANCA E 0 EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

Devido ao progresso alucinante da sociedade digital e informatizada, as criancas, cada
vez mais cedo, se encontram presentes nao sé nas plataformas onfine, designadamente Facebook,
Twitter, Instagram, Youtube, TikTok, Snapchat, como também nos media tradicionais, revistas,
jornais e programas de televisao.

Hodiernamente, torna-se prioritario refletir sobre os limites da exposicao e divulgacado da
sua imagem e vida privada, principalmente numa era em que aquilo que € disponibilizado
potencialmente tende a nao desaparecer. Assim se compreende que, ndo obstante todas as
vantagens associadas ao desenvolvimento deste cibermundo, nao podemos ser alheios ao impacto

negativo que estas podem vir a causar, particularmente, na vida das criancas.

1. A exposicao das criancas nas redes sociais

Fruto da evolucao tecnologica que experienciamos, a presenca das criancas no mundo
virtual acontece cada vez mais cedo, com uma transicao frenética para o online.

Nesta senda de introducao precoce ao mundo digital, que ocorre, ndo raras vezes, por
iniciativa prépria dos menores, cumpre referir que, atualmente, sdo também muitos os pais que
partilham ou consentem na exposicao da imagem e informacéo das criancas nas redes sociais.
Atente-se, no facto de que, muitas vezes, mesmo antes do nascimento, ja os pais divulgam
ecografias dos seus filhos 272,

A vontade, muitas vezes misturada com o orgulho que nisso sentem & o que leva os pais
a mostrarem ao mundo o motivo da sua alegria: os seus filhos. E muitas vezes, fazem-no, somente,
na perspetiva de reconhecimento e mera afirmacdo social. Para tal, usam uma panodplia
descomunal de momentos - 0s primeiros passos, as primeiras palavras, ... - que, durante o

crescimento dos filhos, cada vez mais, os pais gostam de partilhar.

= A partilha por parte dos pais de imagens e/ou videos das criancas, nas redes sociais, &€ designada como sharenting. O termo inglés combina
partilha (share) com parentalidade, consultado em
http://pnl2027.gov.pt/np4/%7BS$clientServietPath% 7D/ ?newsld=676&fileName=relatoriofinaleukidsonline.pdf.

= “Before a child has the chance to establish their own online identity, parents and loved ones may choose to create a digital footprint on their
behalf” (Cf. Frederike LICHTENSTEIN, Nora LAUFF, Abby LISTERMAN, Whitney KOONTZ, Growing up on YouTube - How family vloggers are
establishing their children’s digital footprints for them).
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Ora, os progenitores que divulgam e expéem, amplamente, a imagem das criancas nas
redes sociais veem tal como uma pratica inofensiva, escusando-se, inclusive, sob o pretexto de
que existem mecanismos no que toca a protecdo da privacidade, como a criacdo de grupos
familiares mais restritos nas plataformas on/ine, que permitem uma maior protecédo das criangas,
de forma a que a partilha, muitas vezes além-fronteiras, se torne mais segura.

Entendemos, porém, tratar-se de uma mera ilusdo. Como & sabido, a partir do momento
em que algo é partilhado na /nternetfica disponivel para sempre. Ademais, podera acontecer que
esse contelido seja reciclado e republicado em outros féruns desconhecidos dos pais e das
criancas, como por exemplo, em sifes de pornografia infantil, sem que algum dia dele tenham
conhecimento. Por conseguinte, o risco inerente a tal exposicao ou divulgacdo nao pode de todo
ser eliminado. Este, quando muito, sera minimizado.

Neste sentido, vejamos o disposto na deciséo jurisprudencial do Tribunal da Relacdo de
Evora, que veio asseverar que “a imposicéo aos pais do dever de «abster-se de divulgar fotografias
ou informacdes que permitam identificar a filha nas redes sociais» mostra-se adequada e
proporcional & salvaguarda do direito a reserva da intimidade da vida privada e da proteccao dos
dados pessoais e, sobretudo, da seguranca da menor no Ciberespaco”#.

Partilhamos desta opinido. Assim, apesar de os pais serem os cuidadores dos filhos, a
verdade € gque as criancas nao sao sua propriedade.

Muito embora os menores, pela sua condicdo e incapacidade, tenham de ser
representados pelos seus progenitores o que é certo & que “os filhos nao séo coisas ou objectos
pertencentes aos pais e de que estes podem dispor a seu belo prazer. Sao pessoas e
consequentemente titulares de direitos. Se por um lado os pais devem proteger os filhos, por outro
tém o dever de garantir e respeitar os seus direitos. E isso que constituiu o nlcleo dos
poderes/deveres inerentes as responsabilidades parentais e estas devem ser sempre norteadas,
no «superior interesse da crianca», que se apresenta, assim, como um objectivo a prosseguir por
todos quantos possam contribuir para o seu desenvolvimento harmonioso: os pais, no seu papel
primordial de conducédo e educacao da crianca; as instituicées, ao assegurar a sua tutela e o
Estado, ao adoptar as medidas tendentes a garantirem o exercicio dos seus direitos e a sua

seguranca’e,

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25-06-2015, processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel em www.dgsi.pt
= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25-06-2015, processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel em www.dgsi.pt
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Alias, consideramos que segundo as regras do bom-senso, os pais nao devem partilhar
imagens ou momentos intimos relativos a pessoa dos seus filhos, até porque quase nunca se
lobriga qualquer interesse ou vantagem para os menores que motive tal partilha. O direito a
imagem, tendo como caracteristica a sua pessoalidade, s6 deveria ser exercido pelos progenitores,
quando a sua representacao beneficie os filhos. Assim, ndo devem, os pais, sem mais, dispor da
imagem, nem da individualidade de cada crianca'2=,

A somar a tudo isto esta, muitas vezes, o facto de estes pais negligenciarem os verdadeiros
riscos associados a partilha de fotografias, de dados pessoais ou mesmo da localizacédo geografica,
na qual é possivel identificar o menor. O Tribunal da Relacéo de Evora alertou para os perigos
advindos desta exposicao devido aos “predadores sexuais e pedofilos”, uma vez que “o
exponencial crescimento das redes sociais nos ultimos anos e a partilha de informacéo pessoal ai
disponibilizada”, permite que individuos que “desejam explorar sexualmente as criancas recolham
grandes quantidades de informacao disponivel e selecionem os seus alvos para realizacao de
crimes’2s,

Pelo exposto, cremos que nao sera licito os pais disporem dos direitos de personalidade
dos filhos, ao seu belo grado, uma vez que tal podera consubstanciar uma violacao do direito a
imagem e reserva sobre a vida privada dos menores. Entendemos que essa proibicdo deriva,
assim dos artigos 79.°, n.° 1 ¢ 80.°, n.° 1 do CC.

Acreditamos assim, que os bens ofendidos séao demasiado importantes para que possam

ser lesados, pelos pais, & /a carte.

2. A exposicdo das criancas em programas de televisio, b/ogs e canais de

Youtube

Os contornos intensificam-se se estivermos a falar, por exemplo, de um blog, um canal de
Youtube, ou de um programa de televisdo, onde o numero de visualizacdes tende a ser muito

maior.

= Cf. Rossana Martingo CRUZ, «A divulgacao da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianca», Faculdade de Direito
e Faculdade de Letras da Universidade do Porto, p. 288.

= Segundo o Cadigo Civil Espanhol “los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados.
Se exceptutian: Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No
obstante, los responsables parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia. Aquellos en que exista
conflicto de intereses entre los padres y el hijo. Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres”.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25-06-2015, processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel em www.dgsi.pt
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Suscita particular interesse o caso do programa Supernanny*. Resumidamente, o
programa tinha por desiderato auxiliar os pais na educacao dos filhos menores de idade, corrigindo
0 seu mau comportamento, através da intervencao de uma psicologa. Para isto, os progenitores
assinaram um acordo de participacdo com o canal televisivo onde aceitaram limitar alguns dos
seus direitos, assim como os dos seus filhos, designadamente, o direito a imagem e direito a
propriedade intelectual, em troca de uma contrapartida monetaria no valor de 1000€. A este
proposito cumpre mencionar que as criancas nao haviam prestado o seu consentimento expresso
para poderem participar no programa, nao lhes tendo sido fornecido qualquer tipo de informacéo
acerca do qual o mesmo se ia versar.

No desenrolar do programaz, a privacidade da esfera da vida privada e familiar nao foi
respeitada. Atente-se que nao foram tomadas nenhum tipo de medidas de forma a que a
identidade dos menores néo fosse revelada. O domicilio foi exposto, as criancas apareciam de
fralda, no banho, a fazer birra ou até mesmo a discutir com os pais. Foram descurados, por
completo, os riscos e perigos associados a tal exposicéo.

Ora, neste desenrolar, varias vozes sonantes se insurgiram contra este programa. De
acordo com o invocado por Paulo Guerra, “o programa viola flagrantemente o disposto no artigo
16. © da Convencao dos Direitos da Crianca”*, que estabelece que “nenhuma crianca pode ser
sujeita a intromissdes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou correspondéncia, nem a ofensas ilegais a sua honra e reputacao”.

Também a Ordem dos Advogados considerou “a exposicao mediatica [...] inadmissivel na
medida em que a transmissao televisiva da privacidade familiar para demonstracao vivida dos
comportamentos desadequados dos menores, ainda que consentida por quem exerce
legitimamente as responsabilidades parentais, representa uma violacdo desproporcionada dos
direitos de personalidade dos menores, em especial, do seu direito a reserva da intimidade da

vida privada»=.

= (O programa “Supernanny” foi lancado originalmente no Reino Unido, em 2004, estreando em Portugal no dia 14 de Janeiro de 2018, na SIC
(canal de televiséo privado portugués).

= Cf. Margarida David CARDOSO, «Criancas que entraram no Supernanny nao assinaram consentimento para que imagens fossem divulgadas»,
disponivel em https://www.publico.pt/2018/03/03/sociedade/noticia/ defesa-diz-que-menores-nao-foram-informados-sobre-a-participacao-no-
programa-1805192, consultado em 21-09-2020.

= Cerca de um milh&o de pessoas visualizaram este programa televisivo.

= Cf. Publico, disponivel em https://www.dn.pt/portugal/programa-supernanny-viola-convencao-dos-direitos-da-crianca—juiz-907 1228.html.

= (Cf, Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados, disponivel em https://www.dn.pt/portugal/supernanny-e-inadmissivel-diz-
comissao-de-direitos-humanos-da-ordem-dos-advogados-9066234.html, consultado em 23-09-2020.
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Destarte, também o art. 27.°, n.° 1 da Lei da Televisdo e dos servicos audiovisuais a
pedido*, impde que os programas televisivos respeitem “a dignidade da pessoa humana e os
direitos, liberdades e garantias fundamentais”. Daqui decorre a obrigacéo de “observancia de uma
gética de antena, que assegure o respeito pela dignidade da pessoa humana, pelos direitos
fundamentais [...], em especial o desenvolvimento da personalidade de criancas e adolescentes”
(art. 34.°, n. °1), o que de todo nao aconteceu.

Na sequéncia das inumeras criticas tecidas*, a Comissdo de Protecdo de Criancas e
Jovens (CPCJ), em articulacao com o Ministério Publico, “exigiram” que fossem retiradas do ar as
imagens do primeiro episédio; e, por exigéncia da familia do menor para que o segundo episodio
nao fosse transmitido. Estes pedidos nao foram atendidos pela SIC, que se defendeu afirmando
que tinha autorizacao parental para filmar a vida intima e familiar.

Neste desenrolar, o Ministério Publico intentou, entdo, uma acéo especial de tutela de
personalidade (art. 878.° e seguintes do Cadigo de Processo Civil) uma vez que entendia ter havido
uma lesao dos direitos de personalidade das criancas, ndo tendo sido os pais capazes de as
defenderem®!. Nao podemos deixar de ter em linha de conta que, apesar de caber aos pais o
exercicio das responsabilidades parentais, ha limites e, “em termos puramente constitucionais, o
Estado tem o dever de protecao dos direitos de toda a gente e mais ainda daqueles que nao se
podem defender por si préprios, como ¢ o caso das criancas”z2,

Perante isto, o Tribunal da Comarca de Lisboa QOeste julgou “procedentes os pedidos
quanto aos episddios n°s 1 e 2", epilogando pela existéncia de uma ameaca ilicita a personalidade

dos menores retratados?:.

= Lein.® 78/2015, de 29/07.

= Desde a Comissado Nacional de Promocao de Direitos e Protecao das Criancas e Jovens (CNPDPCJ), delegacéo portuguesa da UNICEF, Instituto
de Apoio a Crianca, até a emissdo de um parecer negativo sobre o programa por parte da Ordem dos Psicdlogos Portugueses.

= “Nessa acdo € pedido ao Tribunal que decrete, a titulo provisorio e de imediato: que seja retirado ou bloqueado o acesso a qualquer contetido
dos programas ja exibidos. Que o programa a emitir no proximo domingo néo seja exibido ou, caso o tribunal julgue mais adequado, que essa
exibicdo fique condicionada a utilizacdo de filtros de imagem e voz que evite a identificacdo das criancas”, disponivel em
http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/ pdf/nota_comunicacao_social-supernanny-26-01-2018.pdf.

= Cf. Fernanda CANCIO, Programa Supernanny viola direftos das criancas?, dsponivel em https://www.dn.pt/portugal/programa-supernanny-
viola-direitos-das-criancas-9050613.html, consultado em 23-09-2020.

= Para além disso, e em consequéncia, foram as requeridas condenadas a uma de duas medidas: “a)Retirar o acesso a qualquer contetido dos
referidos programas n°s 1 e 2; b) Garantir que ndo ha qualquer contelido desses programas acessivel ao publico, em qualquer meio de
comunicacéo de entidades com as quais tem relacées de grupo; c) A fazer valer os seus direitos de propriedade junto de quaisquer entidades
para que 0 acesso a quaisquer conteudos dos programas referidos sejam imediatamente bloqueados por essas entidades; ou, d) A retirada dos
teasers/promos, com o contelido que actualmente apresentam, em quaisquer sites onde se possam encontrar disponiveis para acesso e, ainda,
e) A colocacao de filtros de imagem e de voz — nas criancas e familiares que com as mesmas interagem nos episodios 1 e 2. Bem como, a
manutencao de arbitramento de sancdo pecuniaria compulsoria, por cada dia de atraso no cumprimento do decidido”. Para além disso, julgou
também improcedente “porque manifestamente inviavel, o quarto pedido deduzido pelo Ministério Publico (que todos os eventuais e futuros
programas do mesmo formato apenas pudessem ser exibidos nos moldes que o Tribunal viesse a determinar)”, sentenca do Tribunal da Comarca
de Lisboa QOeste, de 16/07/2018, disponivel em www.pdlg.pt.
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Também o Tribunal da Relacao de Lisboa deu razdo a condenacdo em primeira
instanciaz. Na sequéncia desta decisao, a estacao televisiva decidiu pela suspensao do terceiro
episddio, ndo chegando sequer a ser transmitido, apos o tribunal ter decretado que fossem
colocados filtros na voz e imagem das criancas, pelo que recorreu até ao Supremo.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal de Justica, entendeu que “o direito a imagem e
o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e os outros direitos de personalidade sao
concretizacées da dignidade da pessoa humana, que é um valor intangivel e indisponivel”.
Acrescentou ainda que “a instrumentalizacao das pessoas e, em particular, das criancas €
contraria a ordem publica, pois ofende o valor da dignidade humana. Num contexto deste tipo, a
limitacao dos direitos de personalidade por via do consentimento é absolutamente irrelevante
como causa de exclusao da ilicitude da lesdo” .

Assim, em virtude da pessoalidade do direito & imagem e a reserva da intimidade da vida
privada, partilhamos da opinido que ora expomos: nem os pais poderiam ter dado o seu
consentimento em nome dos filhos, nem as criancas o poderiam ter prestado, uma vez que se
tratava de menores que, em razédo da idade, ndo conseguiam ainda formular um consentimento
ponderado e informados. Estas, ndo tinham discernimento suficiente, uma vez que as faculdades
volitivas estdo entorpecidas, para se aperceberem dos impactos que teria a divulgacao da sua
imagem, tanto na sua vida presente, como futura. Cremos que o consentimento prestado por
estes pais “apenas excluiria] a ilicitude do facto quando se referi[sse] a interesses livremente
disponiveis, nao o sendo, por absolutos, a dignidade e o valor da pessoa humana”=’.

Posteriormente, também o Tribunal Constitucional, no ambito deste processo, deu razio

ao Supremo Tribunal de Justica®¢, decidindo ainda “nao julgar inconstitucional a norma que sujeita

= Ademais, determinou que a estacdo televisiva nao podia “exibir ou, por qualquer modo, divulgar o episodio 3, sem que, previamente,
[comunicassem e solicitassem] autorizacéo, e a [obtivessem], de participacdo dos menores no programa a Comissao de Protecdo de Criancas
e Jovens (CPCJ) competente”. Asseverou ainda que “a participacdo de menores em futuros episodios, independentemente de quem [viessem]
a ser, [ficasse] dependente da prévia comunicacdo e autorizaggdo da CPCJ a solicitar pelas Rés”, disponivel em
https://www.noticiasaominuto.com/pais/ 1341452/ caso-supernanny-segue-para-o-tribunal-constitucional, consultado em 28-10-2020.

= A Procuradoria-Geral da Republica revelou, em comunicado, o contelido do acérdao proferido a 30 de maio pelo Supremo Tribunal de Justica.
Ademais, “julgou totalmente improcedentes os recursos das Rés SIC e Warner Brothers relativos a acdo especial de tutela da personalidade
interposta pelo Ministério Publico da area civel da comarca de Lisboa Oeste, em janeiro de 2018".

= Uma das notas caracterizadoras dos direitos de personalidade reside na possibilidade de existirem limitacdes voluntarias a esses direitos,
nomeadamente quanto ao direito a imagem e quanto ao direito a intimidade da vida privada diz respeito (arts. 79.°, n.°1, e 81.° do CC), desde
que, para isso, haja consentimento do visado (art. 340.° do CC) e nao exista ofensa aos principios da ordem publica nem aos bons costumes
(arts. 81.°, n.°1, e 280.°, n.° 2 do CC).

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 19-04-2007, processo n.° 1798/2007-3, disponivel em dgsi.pt.

= Proibindo “exibir ou, por qualquer modo, divulgar o episodio 3, sem que, previamente, comuniquem e solicitem autorizacéo, e a obtenham, de
participacédo dos menores no programa a Comisséo de Protecéo de Criancas e Jovens (CPCJ) competente” e de levar a cabo a participacéo de
menores em futuros episodios sem a “prévia comunicacéo e autorizacéo da CPCJ".
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a participacao de menores em programas de televisdo a autorizacdo da Comissao de Protecéo de
Criancas e Jovens"=,

Deste modo se compreende que as criancas - ndo obstante as consequéncias perniciosas
e, até mesmo traumaticas derivadas da difusao da sua imagem - ndo estao prontas para lidar com
todo o mediatismo que esta exposicao acarreta. Atente-se ao facto de uma das criangas, na
sequéncia do programa, ter sido alvo de bullying.

Partimos da premissa fundamental de que o direito das criancas tem de se sobrepor ao
exercicio das responsabilidades parentais e a liberdade de expressao do canal. No caso em
concreto, entendemos, que este tipo de programa televisivo jamais poderia ter sido transmitido,
uma vez que para além da violacédo do direito a imagem e reserva da vida privada (por forca do
art. 79.°, n.° 3 do CC), coloca ainda em causa a honra, reputacédo e bom nome das criancas que
nao foram, assim, devidamente valoradas, nem respeitadas. Por conseguinte, e no nosso
entender, a limitacao das responsabilidades parentais de que os pais da crianca retratada no
primeiro episédio foram alvo justifica-se, devido a disposicéo e violacdo da imagem do seu filho.

Para além dos programas televisivos, encontramos ainda, por exemplo, as youtube
families e os blogs de maternidade. Tratam-se de fendmenos crescentes a nivel mundial, nas quais
as familias fazem uma espécie de viog online, partilhando no Youfube ou em sites proprios, o seu
dia-a-dia, sem qualquer tipo de restricao, ja que se tratam de plataformas abertas. Varios sao os
influencers e youtubers que expdem os seus filhos, fazendo parcerias com determinadas marcas
infanto-juvenis de roupa, calcado, produtos alimenticios e brinquedos, lucrando com a divulgacéo
da imagem dos menores, sem gue os mesmos tenham sequer alguma percecao disso.

Cremos, pois, que expor as criancas na sua intimidade, numa fase em que ainda estao a
absorver tudo o que as rodeia, revela o desmazelo dos pais, que ndo parecem zelar pelos
verdadeiros interesses dos seus filhos. Perante o exposto, os direitos das criancas devem constituir

a “pedra angular”, independentemente das concecodes de privacidade dos pais.

= Cf. DN, Constitucional da razéo ao Supremo e coloca Supernanny nas méos da CPCJ, disponivel em https://www.dn.pt/pais/tribunal-
constitucional-da-razao-ao-supremo-e-coloca-supernanny-nas-maos-da-cpcj-12222788.html, consultado em 26-10-2020.

= Cf, Catia CARMO, Crianca de SuperNanny vitima de bullying na escoia, disponivel em https://www.delas.pt/crianca-de-supernanny-vitima-de-
bullying-na-escola, consultado em 26-10-2020. Vezes houve em que uma das criancas viu serem-lhe chamados nomes como “tirana” ou
“diabinho” ou a serem transmitidas imagens de choros, birras e conflitos, ampliando e dando mais dimensao a todo este panorama, atribuindo-
Ihe o tom dramatico carateristico de um reality show.
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3. Linhas orientadoras de atuacao

Compreendemos que perante a divisdo de opinides, nem sempre sera facil para os pais
saber qual o melhor caminho a seguir, no que toca a este conflito entre o direito a preservacao da
imagem e da vida privada das criancas e o exercicio das responsabilidades parentais.

Interroga-se, assim, nesta querela, se o exercicio das responsabilidades parentais se
compatibiliza com a disposicéo e divulgacao da imagem e reserva da vida privada dos filhos. Isto
¢, poderdo os pais, dispor & /a carfe do direito a imagem dos seus filhos, sendo que estes se
apresentam como sujeitos de direitos autonomos? Esta atuacao sera licita? Ou constituira uma
violacdo dos direitos a imagem e reserva da vida privada dos menores que deve ser proibida?
Questiona-se ainda onde se encaixa o possivel consentimento do menor quanto a tal exposicao?
Constituira tal desiderato um beneficio ou colocara em risco o bem-estar, presente e futuro da
crianca, trazendo-lhe condicionamentos? Como é que as criancas se poderao proteger?

Eis algumas questdes pouco dadas a concordancia®'. Deste modo, enquanto para uns tal
exposicao e divulgacdo da imagem e da vida privada dos filhos se encontra enquadrada e
legitimada no ambito das responsabilidades dos pais, para outros, a consequéncia inevitavel, é
aquela em que os menores veem violados os seus direitos de personalidade, na qual se inclui o
direito a reserva da vida privada e o seu direito a imagem, colocando-o em risco.

Deste modo, ha que ponderar e pensar que, se por um lado sao os pais os detentores das
responsabilidades parentais; por outro, o superior interesse da crianca nao podera deixar de
constituir um limite inexcedivel ao exercicio daquelas. Posto isto, importa saber quando é que esse
limite foi ultrapassado e quais os meios que a crianca dispde para se poder proteger.

Como referido anteriormente, longinquo vai o tempo em que as criancas eram tidas como
um objeto de posse dos seus pais. Hodiernamente, mais do que objeto de protecao, sao sujeitos
de direitos. Significa isto que estas devem poder exercé-los de acordo com a sua crescente

autonomia e maturidade (atente-se no art. 12.° da Convencéo dos Direitos das Criancas)*2. Nao

= Ha quem defenda que “cada progenitor sabera o que fazer”. Outros, entendem que “a exposicdo publica nunca deve ser leviana. Uma coisa é
mostrar uma fotografia da crianca ao circulo préximo de familiares e amigos, outra é colocala numa rede social onde podera ser vista por
milhdes de pessoas. Mas desde que nao sejam fotografias humilhantes ou em situacées sem pudor, também né&o facamos disso um drama”’.
Em sentido contrario ha quem advogue que “os pais ndo devem publicar fotos dos filhos menores de idade na Internet sem qualquer restricéo
de acesso, porque estardo a criar a pegada digital dos filhos sem estes serem tidos nem achados, o que podera afetar a sua imagem e reputacéo
no futuro. Por outro lado, existe o risco de serem republicadas ou partilhadas por terceiros em contextos que podem ser de risco para a crianca.
Por fim, existem os riscos no dominio do “grooming’ e da exploracdo e abusos sexual de criancas e jovens” (Cf. Carla TOMAS, Proibir pais de
colocarem fotos dos filhos nas redes sociais é certo ou errado?, disponivel em https://leitor.expresso.pt/diario/22-07-2015/html/caderno-
1/temas-principais/ proibir-pais-de-colocarem-fotos-dos-filhos-nas-redes-sociais-e-certo-ou-errado, consultado em 10-11-2020.

= Segundo o art. 12.°, n.° 1 da CDC “os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a
sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem”, sendo devidamente tomadas em consideracéo as opinides da crianca, de acordo com a sua
idade e maturidade.
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obstante, por forca da incapacidade natural propria da menoridade, o certo é que ndo poderao
exercer plena, pessoal e conscientemente a totalidade dos seus direitos, carecendo, para o efeito,
de serem representadas pelos seus pais®:.

Nos termos do art. 1878.° do CC “compete aos pais, 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”. Deste modo, importa frisar que o exercicio das
responsabilidades parentais ndo se limita a representacao legal do menor somente no que toca
ao foro patrimonial. Assim sendo, cabe aos pais cuidar da pessoa dos filhos, zelando
nomeadamente, pelo respeito dos seus direitos de personalidade. Esta, “é uma obrigacdo dos
pais, tdo natural quanto a de garantir o sustento, a saude e a educacao dos filhos e o respeito
pelos demais direitos designadamente o direito a imagem e a reserva da vida privada (art. 79.° e
80.° do CC)"z,

Deste modo, e uma vez que os direitos de personalidade podem sofrer limitacées, sendo
a crianca o titular destes direitos, cabera aos representantes legais prestar consentimento.
Partindo do pressuposto que a exposicao ou divulgacdo da imagem da crianca nao podera ocorrer
sem a devida autorizacédo parental, estamos, a primeira vista, perante uma limitacao voluntaria de
um direito de personalidade que seria admitida nos termos do art. 81.°, n. °1 do CC. Todavia,
assume-se como premente ponderar se esta autorizacdo, consequente do exercicio das
responsabilidades parentais, sera considerada valida.

Pense-se, por exemplo, que mesmo quando as criancas dao a sua autorizacdo para que
0s pais possam compartilhar conteldo sobre elas, isso nao significa que, no futuro elas
concordardo com aquilo que foi partilhado. Consideramos ser responsabilidade dos pais analisar
cuidadosamente se o contetido daquilo que divulgam ou consentem € potencialmente prejudicial
ou considerado pela crianca como indesejavel.

Até porque, ndao podemos descurar o facto de que as responsabilidades parentais tém de

ser exercidas de acordo com o principio do superior interesse da crianca. Deste modo, o melhor

= Como refere Eva Soénia, “Naturalmente, a total autonomia e capacidade da crianca apenas se encontram reconhecidas a partir da sua
menoridade”. Assim, se depreende que “durante a menoridade, em regra, a crianca sofre de uma incapacidade negocial de exercicio geral, ou
seja, € considerada incapaz de exercer a generalidade dos seus direitos, sendo por isso representada pelos seus pais ( ou tutores, em caso de
falta destes, cfr. 0 art.1921.° e ss.), nos termos do art. 124.°, que celebram negocios juridicos em seu nome” (Cf. Eva Sonia MOREIRA, «A
responsabilidade dos pais pela violacéo do direito a imagem dos filhos», in Atas das Jornadas Internacionais: “Igualdade e Responsabilidade nas
Relagdes Familiares”, Escola de Direito da Universidade do Minho, Centro de Investigacdo em Justica e Governacao, 2020, p. 2-3, disponivel
em https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook, consultado em 02-12-2020).

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25-06-2015, processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel em www.dgsi.pt.
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interesse da crianca deve ser tido em conta para determinar a validade deste consentimento. Os
pais tém de fazer um juizo de valor adequado e ponderado, perante o caso em concretoz:,

Qual &, entao, a vantagem que uma crianca retira ao ver-se a si e a sua vida ser exposta?
A resposta, a nosso ver, é simples: caso a divulgacao da imagem ou exposicao da vida privada em
nada contribua para o interesse do menor, os pais devem abster-se de tal ato.

Partilhamos da opinido de Rossana Martingo ao referir que, “em teoria, ndo se vislumbra
0 interesse que o menor possa ter em que a sua imagem seja divulgada, na Internet, pelos seus
pais aos seus amigos e conhecidos’zs,

No entanto, excetuam-se destas as “situacdes (raras) em gue correspondera ao interesse
do préprio menor a divulgacao da sua imagem ou tal seja enquadrado numa conjuntura de
notoriedade publica que possa justificar a sua exposicao”=’, como, por exemplo a entrega de
prémio de exceléncia, uma medalha, quando a crianca seja dada como desaparecida, entre
outros.

Assim, este territorio sem lei, visto por alguns como supostamente inofensivo, apresenta-
se, verdadeiramente, perigoso e merecedor de uma séria preocupacado e tutela juridica, em
particular no que concerne a exposicao de que as criancas sao agora alvo.

Apesar de nao concordarmos com quem, sem qualquer tipo de reserva, de forma ampla
e excessiva, expoe a vida dos filhos, ndo podemos ser fantasiosos, nem idealizar um cenario idilico.
Entendemos que aqueles que mesmo assim o desejem fazer - apesar de nao concordamos -
devem evitar as publicacdes com localizacéo e as fotografias de criancas nuas ou potencialmente
embaracosas, ja que dificilmente serdo eliminadas de forma definitiva. Estes sao alguns dos
cuidados a ter. Neste contexto, importa sublinhar que quem teve acesso a uma fotografia ou a um
video, podera mais tarde vir a usa-lo ou até disponibiliza-lo na /nfernet ficando acessivel e
potencialmente disponivel para sempre, independentemente daqueles que defendem o direito ao

esquecimentoze,

= Cf. Eva Sonia MOREIRA, «A responsabilidade dos pais pela violagdo do direito a imagem dos filhos», in Atas das Jornadas Internacionais:
“lgualdade e Responsabilidade nas Relacées Familiares”, Escola de Direito da Universidade do Minho, Centro de Investigacdo em Justica e
Governacéo, 2020, p. 6-7, disponivel em https://issuu.com/comunicadireito/docs/ji_familia_2019_ebook, consultado em 02-12-2020).

= CRUZ, Rossana Martingo, «A divulgacao da imagem do filho menor nas redes sociais e o superior interesse da crianca, in IV coloquio luso-
brasileiro direito e informacé&o - Direito e Informacédo na sociedade em rede, Faculdade de Direito e Faculdade de Letras da Universidade do
Porto, 2016, p. 290..

= A titulo de exemplo encontramos, entre outros, as infantas espanholas e os principes de Buckingham.

= Cf. Anabela GONCALVES, «O tratamento de dados pessoais no Regulamento Geral de Protecdo de Dados», Scientia ivridica, n.° 350 (2019), p.
165-180.
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As consequéncias poderdo ser gravosas**. Como alerta Pedro Venancio, “a sociedade
atual caracteriza-se por uma vertiginosa generalizacdo da utilizacdo das comunicacoes eletronicas
que as TIC nos disponibilizam. As atividades criminosas ndo sao excecao, transferindo-se para o
ambiente digital ndo sé os atos criminalmente puniveis, mas, também, a maioria dos atos
instrumentais da pratica do crime”#°, Falamos aqui em efeitos negativos nao s6 a curto prazo,
tornando-as vulneraveis, por exemplo, a predadores sexuais, que tomam conhecimento dos seus
habitos e rotinas; mas também a longo prazo, podendo mesmo estas, em idade posterior, ver o
seu futuro profissional afetado e comprometido.

Os resultados do mais recente estudo nacional da rede £U Aids Online séo assustadores.
Segundo o mesmo, 29% das criancas, com uma idade compreendida entre os 9 e os 17 anos,
dizem que os pais publicaram textos, videos ou imagens sobre eles sem lhes perguntarem se
estavam de acordo; 14% pediram aos pais que retirassem esse conteudo; 13% ficaram
incomodados com essas partilhas e 6% destes menores admitem ter recebido mensagens
negativas ou ofensivas por causa de conteudos publicados pelos pais?’.

Assim sendo, dada a essencialidade dos direitos em causa, exige-se que a atitude dos pais
seja refletida e ponderada, até porque o facto de serem os titulares das responsabilidades
parentais nao significa, de modo automatico, licitude plena dos seus atos. Deste modo, cremos
gue nao esta na disponibilidade dos pais a divulgacao da imagem e da vida privada dos seus filhos,
a /a carte, a nao ser que tal se coadune com o melhor interesse da crianca - critério basilar no que
toca ao modo de exercicio das responsabilidades parentais - o que raramente acontece.

Escutando a voz de Clara Sottomayor “quando estd em causa o bem-estar das criancas,
que dependem completamente dos seus pais para se desenvolverem [deve-se] valorizar os deveres
dos adultos perante as criancas, e nao os direitos dos adultos sobre as criancas”>2,

Ora, quando a dignidade das criancas nao é respeitada, colocando-se em ‘“cheque” o
direito a imagem e a reserva da vida privada, questiona-se como é que estas se poderao defender.

Em primeiro lugar, de pouco serviria a consagracao de direitos de personalidade se nao

estivessem ao dispor da pessoa meios proprios de tutela.

= Apos a participacdo no primeiro episodio de “Supernanny”, uma das criancas foi alvo de builying pelos colegas, na escola.

= Cf. Pedro Dias VENANCIO, “As medidas de prova digital da lei do ciberespaco-regra ou excepcao”, Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 123
(2015), p. 40.

=1 Estudo disponivel em http://www.lse.ac.uk/media-and-communications/assets/documents/research/eu-kids-online/reports/EU-Kids-Online-
2020-10Feb2020.pdf, consultado em 12-11-2020.

= Cf. Maria Clara SOTTOMAYOR, «Qual é o interesse da crianga? Identidade biologica versus relagao afectivax, in Volume comemorativo dos 10
anos do curso de pos-graduacéo “proteccéo dos menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho, Coimbra Editora, 2008, p.34.
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Entendemos nesta perspetiva, que caso os pais nao exercam as responsabilidades
parentais de acordo com os interesses dos seus filhos, podem, desde logo, incorrer numa situacéo
de abuso de direito?>.

Sendo o direito a imagem e a reserva sobre a vida privada direitos de personalidade
especiais e concretizacoes da dignidade, nos termos do art. 70.°, n.° 2 do CC “a pessoa ameacada
ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de
evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida’’. Estas providéncias
podem ser preventivas, em face de uma ameaca de ofensa?“, ou atenuantes, em caso de violacéo
ja concretizada, visando eliminar minorar os efeitos da ofensa em curso ou realizada.

Todavia, a lei vai mais longe, uma vez que permite lancar mao do instituto da
responsabilidade civil (art. 70.°, n.° 2, 1° parte do CC), sempre que os pressupostos (facto,
ilicitude, culpa, dano e imputacao) se encontrem preenchidos. Assim, tendo sido violados direitos
de personalidade da crianca, e tendo havido danos emergentes da sua exibicao por parte dos pais,
esta podera ser ressarcida através do instituto da responsabilidade civil por factos ilicitos, nos
termos do art. 493.° do CC.

Para além das providéncias cautelares e da inibicdo ou limitacdo das responsabilidades
parentais (artigos 1913.° e seguintes do CC), esta ainda ao dispor das criancas a tutela penal, nos
termos dos artigos 190.° e seguintes do Codigo Penal. A este proposito, suscita interesse o
preceituado pelo Tribunal da Relacdo do Porto, nos termos do qual “é susceptivel de preencher o
tipo legal de crime de gravacoes e fotografias ilicitas, do art. 199.° n° 2, do CP, [o agente] que,
contra a vontade do fotografado, utiliza uma fotografia deste, ainda que licitamente obtida e a
publicita no Facebook 7,

Neste caso, o retratado era um adulto, mas perguntamos: e se fosse um menor de idade?
Nao obstante continuar a ser um ilicito penal, novas questdes se levantam. Desde logo, faltando
plena capacidade de exercicio de direitos faltara capacidade judiciaria. Nao quer isto dizer que as
criancas nao possam aceder aos tribunais, contudo estas teriam de ser representadas uma vez

que nao podem estar, por si, em juizo (artigos 27.°, 28.° e 29.° do CPC).

= Art. 334.° do CC “E 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 economico desse direito”.

= Segundo Capelo de Sousa, para que se possam requerer as providéncias preventivas, ndo basta a ameaca da personalidade fisica ou moral. E
ainda de exigir, apesar de a lei nao o dizer, “que seja significativo o mal cominado e ponderavel o receio, 0 medo ou a perturbacéo pela sua
cominacao”. Caso contrario, o recurso a tal providéncia podera ser considerado abusivo (art. 334.° do Cdd. Civil), disponivel em
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2006,/ano-66-vol-ijan-2006/ doutrina/ tiago-soares-da-fonseca-da-tutela-judicial-civil-dos-direitos-de-
personalidade/, consultado em 24-11-2020.

7 Acordao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 05-06-2015, processo n.° 101/13.5TAMCN.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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Ora, sucede que, por imposicao legal, os pais sdo os representantes legais dos menores,
0 que complicaria o caso aqui em apreco. Isto &, os progenitores ndo iriam querer recorrer a tutela
judicial contra eles proprios, gerando-se aqui uma possivel situacdo de conflito de interesses.
Nestes casos, a crianca teria de ser representada pelo Ministério Publico ou curador especial, nos
termos do artigo 1881.°, n.° 2 do CC e 4.°, n.° 1, al. i) do Estatuto do Ministério Publicozs. No
fundo, estamos perante um procedimento bastante burocratizado, que na pratica € inacessivel a
uma crianca.

Em suma, e uma vez que as lesdes a personalidade sao de dificil reparacao, revela-se
imperiosa uma atuacao preventiva, ainda para mais, quando estdo em causa menores.
Assumindo-se como “crucial que, muito mais que reprimir, punir, indemnizar ou atenuar, o Direito
tenha meios que sejam habeis para prevenir lesées de personalidade”?, cremos que a solucao
passara pela afincada consciencializacdo nao s6 dos pais e dos menores, mas junto de toda a
comunidade, para os graves problemas que advém de tal partilha, promocao esta que poderia
ocorrer, designadamente, nas escolas, por serem as “mais proximas” e a segunda casa dos
menores. Assim, e nos casos mais graves de violacao dos seus direitos as criancas, que tenham
maturidade e consciéncia para tal, poderiam denunciar as instituicbes de ensino que a sua
imagem havia sido exposta ou divulgada sem o seu consentimento e a pessoa responsavel
comunicaria ao Ministério Publico, para que este, enquanto representante dos incapazes, seguisse
os tramites necessarios para acautelar a defesa e a promocao do superior interesse das criancas.

Atendendo a que a exposicao da crianca nas redes sociais € o fator primordial que leva a
violacdo do direito a imagem e que propicia o crime de abuso sexual de menores, a solugao que
melhor acautelaria o superior interesse dos mesmos seria legislar no sentido de a regra geral
consistir na proibicao da exposicéo das criancas nas redes sociais ou noutras plataformas on/ine.
Deste modo, e ndo obstante a ponderacao de interesses que teria de ser feita entre o direito a
liberdade de expresséo (art. 37.° da CRP) e o direito da crianca a protecao, pela sociedade e o
Estado, contra o exercicio abusivo da autoridade familiar (art. 69.° da CRP), em obediéncia ao

principio da proporcionalidade?s, parece-nos que o melhor interesse da crianca deveria prevalecer

= Lein.® 68/2019, de 27 de Agosto, do Estatuto do Ministério Publico.

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 11-12-2018, processo n.° 336/18.4T80ER.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt.

== () principio da proporcionalidade encontra-se consagrado no art. 18.°, n.° 2 da Constituicéo e visa obter um equilibrio entre o contetido de uma
deciséo do Estado e o fim que esta prossegue. Ademais, este principio subdivide-se em trés subprincipios: (a) necessidade (ou exigibilidade),
isto &, pretende-se verificar se ndo havera outro meio que, sendo eficaz ou idoneo para o fim, se afigure menos gravoso; (b) adequacéo, que diz
respeito a aptidao formal de um meio para realizar um fim. Para tal, basta provar que razoavelmente, ou em condicdes normais da vida, o meio
escolhido se apresenta como apto para alcancar o fim visado; (c) proporcionalidade em sentido restrito, ou seja, pretende-se verificar se a medida
adotada foi ponderada e é equilibrada ao ponto de forma a serem atingidas vantagens para o interesse geral, quando confrontados com outros
bens ou valores em conflito.

67



quando os menores em nada beneficiassem com tal exibicao. Com estas restricdes, limitadas ao
estritamente necessario, acautelar-se-ia o interesse do menor, salvaguardando-se o direito a
infancia. A excecao, isto é, a divulgacdo da sua imagem teria assim que ser autorizada, em
situacdes justificadas, designadamente, como alias ja tivemos oportunidade de mencionar, a
entrega de prémio de exceléncia ou quando a crianca tenha sido dada como desaparecida.

Pelo exposto, os filhos tém de ser sempre protegidos e resguardados e, nao expostos,

sobrepondo-se os seus direitos as nocoes de privacidade assimiladas pelos pais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde os primoérdios da humanidade que o status das criancas foi de mera sujeicao, nao
lhes assistindo nenhuns direitos. Todavia, o relevo que lhes foi conferido, com o passar dos anos,
fez com que estas adquirissem uma nova posicao, apresentando-se, agora, como sujeitos de
direitos.

As criancas sao hoje o centro gravitacional de todos os interesses em jogo. Contudo, e
uma vez que sao seres naturalmente dependentes, espera-se que os pais, enquanto guardides
dos filhos, velem pela sua seguranca e saude, provejam ao seu sustento, dirijam a sua educacao,
representando-os e administrando os seus bens (art. 1878.°, n.” 1 do CC). Trata-se de uma
“missao” altruista e temporaria ja que tém de agir de acordo com o interesse das criancas e néo
em seu proprio proveito, até ao momento em que estas o consigam fazer por si.

Sucede que o mundo ja nao é o mesmo de ha 30 anos atras. O excesso de tecnologia e
o ritmo alucinante que caracteriza a sociedade atual afigura-se inquebravel. O comportamento
social sofreu profundas alteracdes. Por conseguinte, o poder fascinante, mas extremamente
intrusivo, das novas tecnologias gerou um sentimento de inseguranca entre os cidadaos. O direito
a liberdade e a seguranca é permanentemente posto em causa. Mostrou-se, por isso,
indispensavel a criacao de leis protetoras, uma vez que a recolha de dados pessoais, tratamento
e posterior troca e divulgacao se tornou uma atividade banal. Sendo premente repensar o “right
fo be /et alone”, o conceito de privacidade assume-se atualmente como meramente quimérico, ja
gue nos encontramos em permanente vigilancia.

Perante este quadro, a verdade é que poucos de nos parecem saber o significado e a
verdadeira importancia do direito a imagem e reserva sobre a intimidade da vida privada. Ora,
perante tal desiderato, cumpre referir que a presenca dos menores de idade e a sua relacdo com
o mundo informatizado se desenvolve cada vez mais cedo. Nesta querela, o problema intensifica-
se quando sao os proprios pais, que enquanto representantes dos menores, os expéem e
partilham, de modo imponderado, tanto nas redes sociais, como noutras plataformas, sem que
estes tenham sequer qualquer percecao da envolvéncia e da exposicao a que sao sujeitas.

Assim, e pese embora os menores devam ver sempre o seu melhor interesse e bem-estar
acautelados, a verdade é que nem sempre isso acontece.

Somos em crer que tanto o direito a imagem como o direito sobre a reserva da intimidade

da vida privada, enquanto manifestacbes da dignidade da pessoa humana, sdo direitos
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fundamentais e que, por isso, o bem juridico a proteger é demasiado sensivel para que possa ser
violado.

E ponto assente que os pais ndo s&o proprietarios dos seus filhos, nem da sua imagem e
privacidade. Assim se compreende que tratando-se de direitos inerentes a propria crianca e néo
havendo um interesse imperioso a considerar que o justifique, os mesmos devem abster-se desse
tipo de comportamento, passando a privilegiar a preservacao de direitos, e ndo o inverso.

Por tudo o que fica dito, entendemos que os pais nao devem publicar ou expor imagens
ou informacoes relativas ao menor a /a carte, argumentando que tém o poder-dever de, no
exercicio das responsabilidades parentais, agir em nome dos mesmos.

Os pais devem assim guestionar-se antes de expor a crianca se tém legitimidade para tal
e se isso representaria um beneficio para os seus filhos. Tornar-se-ia ainda necessario analisar
quais sdo os efeitos, quer positivos, quer negativos, que dai poderao advir, questionando-se se
seria essa a vontade dos menores.

Posto isto, e uma vez que o menor nao tem capacidade para agir, por si, judicialmente, e
nao olvidando o papel do Ministério Publico, seria importante legislar no sentido de passar a ser
regra a proibicdo da exposicdo das criancas, excecionando-se situacdes justificaveis, ja que os
menores tém de estar acima das nocées de privacidade dos pais.

Partindo-se da premissa de que a difuséo e rapida propagacao da imagem é uma questao
cada vez mais pertinente no mundo contemporaneo, ja que se trata do semblante de cada pessoa,
sd nos resta concluir que vivemos tempos temerarios. Exige-se, assim, um cuidado e ponderacao

extremos quando se trata da vida das criancas.
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