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RESUMO

Esta dissertacdo visa elucidar as ameacas do sharenting aos direitos de
personalidade do menor, mormente os direitos a imagem e a reserva sobre a intimidade da
vida privada. O sharenting, conceito incipiente, aliado as inovagfes da tecnologia da
informacdo, traduz o ato dos progenitores, ou de outra pessoa incumbida do exercicio das
responsabilidades parentais, compartilharem informac6es e dados sobre os filhos menores,
sem 0 respectivo consentimento deles, nas redes sociais. Inicialmente, a personalidade
humana é apresentada como um atributo indissociavel da dignidade individual, razdo pela
qual o direito ao desenvolvimento da personalidade é constitucionalmente assegurado a
todos. Em seguida, o conteddo e os limites das responsabilidades parentais sdo colacionados,
juntamente com as ponderacBes juscivilisticas acerca da limitacdo dos direitos de
personalidade e da autonomizagdo progressiva do menor na conducdo da propria vida.
Posteriormente, a afirmacdo de que criancas e adolescentes sdo verdadeiros sujeitos de
direitos é debatida a luz da situacdo juridica da menoridade no Cédigo Civil portugués,
contexto normativo em que estes sujeitos tém personalidade e capacidade juridicas, mas sao
privados da sua capacidade de exercicio para a realizagdo dos atos civis. Na seara
problemética do sharenting, o conflito de direitos fundamentais é sopesado, haja vista o
direito a liberdade de expressdo e informagdo dos progenitores contrapor os direitos a
imagem e privacidade do filho menor. Ao final, o instituto da responsabilidade civil é
analisado no ambito da violacdo dos direitos de personalidade, precipuamente os direitos
familiares emergentes da relagdo juridica de filiacdo, a fim de apurar se a prética do
sharenting implica os progenitores numa conduta ilicita e culpavel, apta a legitimar, por
parte da crianca ou do jovem, no futuro, quando adultos, alguma pretenséo ressarcitoria, por
ofensa aos direitos personalissimos a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida privada,

contra aqueles.

Palavras-chave: sharenting; direitos de personalidade; criancas e adolescentes;

responsabilidades parentais; responsabilidade civil.



ABSTRACT

This master’s dissertation aims to elucidate the threats of “sharenting” against the
minor’s rights of personality, mainly image and privacy rights. “Sharenting”, a new
terminology, attached to the innovations brought by the information technology, translates
to the practice of parents, or other person in charge of parental responsibilities, to share
information and personal data about their Kids, with no corresponding consent, through
social media. Initially, the human personality is described as a value inseparable from the
individual dignity, the main reason why the development of personality is constitutionally
assured for everyone. Thereafter, the content and limits from parental responsibilities are
presented together with civil law considerations about personality rights’ restriction and the
minor’s gradual empowerment. Afterwards, the statement that children and adolescents are
genuine rights subjectives is discussed in the light of the minor’s legal situation at the
portuguese Civil Code, legal context in which these people have legal personality and legal
capacity, but are deprived of their legal capacity to exercise rights and duties. In the context
of “sharenting”, the conflict between fundamental rights walks a fine line, due to the parent’s
right to freedom of expression and information contradicting the child's rights to image and
privacy. At the end, the civil liability is analyzed in relation to the violation of personality
rights, especially family rights attached to parent-child relationship, in order to bring to light
if “sharenting” can compromise parents in an infringing and culpable conduct, enough to
legitimate, in the future, as adults, the claim of compensation argued by children and
adolescents, because of their personal rights' violation to image and privacy, against their
parents.

Keywords: sharenting; personality rights; children and adolescents; parental

responsabilities; civil liability.
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1 INTRODUCAO

Em meio a sociedade globalizada em que vivemos, onde 0s mecanismos
informatizados de informacdo destacam-se pela eficiéncia e celeridade, € deveras alarmante
o fato de existirem pessoas que depositem toda a sua rotina de vida nas plataformas online
de comunicagdo. Muitos individuos utilizam-se do espaco virtual para a disseminacdo de
midias digitais, como fotografias, videos e audios, e a publicacdo de comentarios e
informacdes sobre algo ou alguém.

Em meio a este cenario, a superexposicao de criancas e adolescentes na Internet
suscita preocupagdes que transcendem a esfera dos riscos a integridade fisica e psiquica do
menor. Também confronta os direitos fundamentais de personalidade destas pessoas,
especialmente os direitos relacionados a divulgacdo da imagem e privacidade do infante,
contra os direitos fundamentais a liberdade de expressao e informacéo de quem publica este
tipo de conteldo, ou seja, 0s progenitores.

Objeto deste estudo, o sharenting traduz o ato de os pais publicarem nas redes
sociais informacBes pessoais sobre os filhos menores. Entretanto, até que ponto o0s
progenitores gozam da liberdade para dispor dos direitos personalissimos de outrem?

A tecer consideracOes sobre o poder transmitido pela imagem, particularmente no
ambito conjugado da privacidade e da informatica juridica, Diogo Leite de Campos
contemplou-nos com o seguinte aprendizado: “a apropriacdo da imagem fisica, moral e
intelectual, da poder.”! E, referindo-se aos instrumentos da tecnologia da informagcéo,
acrescentou: “assim, a nossa imagem, estd depositada em instincias que, através dela, tém
poder sobre nos.”? Hodiernamente, acreditamos no quéo pertinentes sejam estas palavras,
escritas hd mais de duas décadas.

Os perigos do sharenting sdo subestimados pelos progenitores - protagonistas do
dever de zelar pela educacéo, saude e seguranga do filho menor. Muitos estdo alheios aos
riscos de pedofilia, fraude e roubo de dados. Alguns, embora cientes destes perigos, ainda
assim consideram-se protegidos pelo discurso de que tém o controle da situacdo, j& que as
midias e informacdes disponibilizadas nas redes sociais sdo visualizadas (ilusoriamente) por

um publico previamente selecionado e autorizado. Todavia, a partir do momento em que um

1 CAMPOS, Diogo Leite de, A imagem que da poder: privacidade e informatica juridica. Sep. de:
Comunicacédo e Defesa do Consumidor. Coimbra: Instituto Juridico da Comunicacao, 1996, p. 293.
2 |bid., p. 300.



progenitor, sem o consentimento do filho, resolve exp6-lo publicamente, algumas vezes em
situacBes humilhantes e embaragosas, ha nitida afronta a propria dignidade do infante.

E notério que a dignidade da pessoa humana consubstancia o maior valor
pertencente ao ser humano. Insita a todos os individuos, a dignidade individual dita as regras
do ordenamento juridico de um Estado de Direito Democratico, cujo prop6sito normativo
consiste na garantia e no respeito da democracia e dos direitos e liberdades fundamentais.
N&o por acaso, ela inaugura o artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa como um
alicerce do Estado.

O direito pessoal (e fundamental) ao desenvolvimento da personalidade é um
corolario do principio constitucional da dignidade humana, e encontra-se redigido no artigo
26.° da Magna Carta. Sendo uma manifestacdo fisica e psiquica da vida de uma pessoa, a
tutela juscivilistica da personalidade humana ajusta-se aos estagios evolutivos de cada um,
de modo que as criangas e 0s jovens, em virtude da vulnerabilidade e fragilidade, sejam
contemplados com uma tutela especial, com vistas a garantir-lhes um desenvolvimento sadio
e integral.

Pari passu, € indubitavel que criancas e adolescentes sejam sujeitos de direitos,
afinal, eles possuem personalidade juridica. Entretanto, ndo obstante tenham personalidade
juridica, o fato € que os menores padecem de uma incapacidade geral de exercicio,
incapacidade esta que ndo Ihes permite adquirir, transferir ou negociar direitos e obrigacdes
autonomamente. Por isso, até atingirem a maioridade, perfeita aos dezoito anos de idade, ou
serem emancipados, a incapacidade € suprida pelo poder parental.

Sob a égide do poder parental, igualmente denominado “responsabilidades
parentais”, 0 menor é representado legalmente pelos progenitores, estes incumbidos de velar
pela saude, educacédo e seguranca do infante, principalmente na tenra idade. Contudo, no
decorrer do processo de amadurecimento do sujeito, estas responsabilidades tendem a
exaurir, j& que a ingeréncia dos pais na vida cotidiana dos filhos diminui de acordo com o
grau de maturidade e a capacidade de discernimento deles.

Nesta senda, a autonomizacao progressiva do menor delimita o &mbito de exercicio
das responsabilidades parentais. Dai a importancia de se conjecturar a capacidade do menor
para consentir na limitagdo voluntaria dos seus direitos de personalidade, bem como na
realizacdo de procedimentos médico-cirirgicos e na participacdo em atividades de natureza

cultural, artistica e publicitaria.



Haja vista o império da autonomia da vontade das criangas e dos adolescentes,
precisamente quando munidos da capacidade natural para compreender o alcance e o efeito
dos atos praticados, encontramos na legislagdo portuguesa exemplos das denominadas
maioridades especiais®. Sdo exemplos destas maioridades especiais, dentre outros: a
imprescindivel audigdo dos menores em questfes conflituosas relativas ao exercicio do
poder parental, a nomeacdo judicial de tutor e as situacfes que possam coloca-los sob a égide
da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo; o sopesamento da vontade da crianca e
do adolescente em assuntos familiares importantes, correlacionados a organizacgao da propria
vida do menor, hipétese em que ha, de acordo com o artigo 1878.°, n.° 2, Cédigo Civil, o
dever dos pais de respeitar a opinido dos filhos, concedendo-lhes autonomia de escolha,
consoante, obviamente, o grau de maturidade deles; e o consentimento para a concretizacao
de alguns atos, como a necessidade do consentimento do adotando maior de doze anos de
idade no processo de adocdo (art. 1981.°, n.° 1, a, Cdédigo Civil).

Na seara do sharenting, a opinido do retratado € de extrema relevancia, mesmo que
ele seja uma crianga. Como titulares dos direitos de personalidade, os menores tém de ser
respeitados por quem quer que seja, inclusive, e principalmente, por seus progenitores.
Destarte, é o desenvolvimento da personalidade fisica e psiquica das criancas e dos
adolescentes que estd em xeque, mais uma razdo que justifica a imprescindibilidade do
consentimento do infante antes que qualquer informacéo ou dado pessoal a seu respeito seja
partilhado na Internet.

Conforme suscitado no inicio, o sharenting desencadeia um conflito de direitos de
personalidade e, neste compasso, pergunta-se: qual deles ha de prevalecer? O direito do
menor a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida privada ou o direito do progenitor a
liberdade de expresséo e informacéo?

Particularmente sobre esta colisdo de direitos, existem precedentes do Tribunal
Constitucional Portugués* e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem® que
sobrevalorizam a vida privada do sujeito em detrimento da liberdade de expressdo. E mais,

o Tribunal da Relag&o de Evora®, em um reverente acordio datado de 2015, posicionou-se

3 Esta expressdo foi cunhada por OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de
saulde. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Ano 132, n.° 3898-3909. Coimbra: Coimbra Editora, 1999-
2000, p. 16.

4 Acorddo n.° 262/2020, de 13 de maio de 2020.

> Case von Hannover v. Germany, de 24 de junho de 2004.

6 Processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1 (Apelacio), de 25 de junho de 2015.



favoravel a protecdo da imagem, privacidade e seguranga do menor acima do desejo de
qualquer progenitor partilhar nas redes sociais imagens, dados e outras informacdes pessoais
que permitam a identificacdo da crianca.

Ademais, a par desta contenda, outra questdo, igualmente importante, € trazida a
colagéo. Trata-se da apuracdo da responsabilidade civil. Frise-se que o foco desta pesquisa
ndo é a responsabilidade civil dos provedores de Internet, tampouco das autoridades
responsaveis pelo tratamento de dados pessoais informatizados. O que esta em causa €
averiguar a possibilidade de os progenitores serem responsabilizados civilmente por
violagdo aos direitos de personalidade do filho menor, maxime o direito a imagem e a reserva
sobre a intimidade da vida privada do infante.

Portanto, para a execucado destes escritos, foram priorizados os métodos dedutivo e
dialético. Dedutivo porque, para a compreensdo dos riscos do sharenting ao
desenvolvimento infantojuvenil, é pertinente o estudo prévio da tutela geral dos direitos de
personalidade, da limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais e da situacdo
juridica da menoridade, a fim de, através do método dialético, apurar, neste cenario, uma
eventual responsabilidade civil dos progenitores a luz do ordenamento juscivilistico
portugués.

A fim de estruturar a problematizacdo do tema, o trabalho serd subdividido em
guatro momentos elucidativos.

Em um primeiro momento, apresentar-se-80 os direitos de personalidade e suas
caracteristicas, acrescidos de uma breve discussdo da admissdo, na ordem juridica
portuguesa, de um direito geral de personalidade face a existéncia de uma clausula geral de
tutela da personalidade, inscrita no artigo 70.° do Cddigo Civil, e das particularidades de
alguns dos direitos especiais de personalidade (direito a imagem e direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada).

Em seguida, sera palco das discussdes o exercicio das responsabilidades parentais,
o0 contetido e os limites delas. Também far-se-& uma analise dos fundamentos e efeitos da
limitacdo dos direitos de personalidade e da autonomia do menor perante a autoridade dos
progenitores. Diante da possibilidade legal de limitacdo dos direitos de personalidade,
especialmente quando detectado um conflito de direitos, analisar-se-4 o papel do superior

interesse da crianca para solucionar a contenda.
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Apbs, a questdo central passa a ser o0 menor como sujeito de direitos. Para além das
ponderacdes sobre a condicdo juscivilistica da menoridade, a diferenciacdo da capacidade
de gozo e da capacidade de exercicio é também pertinente para o nosso debate, pois
permitem inferir o momento em que 0 menor esta apto para consentir nos assuntos que sejam
do seu interesse, sobretudo aqueles com teor pessoal, como a limitacdo voluntaria dos
direitos de personalidade, a disposi¢cdo sobre o proprio corpo e a realizacdo de campanhas
publicitarias e trabalhos artisticos.

Por fim, a prética do sharenting sera explorada como um risco a privacidade
infantojuvenil. Na esteira argumentativa deste capitulo, far-se-do anotagdes sobre o tipo de
informacdes usualmente partilhadas nas redes sociais, como também a motivacdo dos pais
para tal desiderato. As vantagens e desvantagens do ato, a protecdo dos dados pessoais e a
exploragdo do confronto de dois direitos fundamentais de personalidade antecipardo a

discussdo sobre a responsabilizacdo civil dos progenitores.
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2 DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

A personalidade é um atributo indissociavel do ser humano e, por isso, estimada
como um bem juridico tutelavel. A tutela da personalidade decorre do fato de ela ser insita
a pessoa, esculpindo-lhe toda uma existéncia individual e social.

Segundo Orlando de Carvalho, sob o viés qualitativo, € mais acertado
mencionarmos pessoa humana ao invés de pessoa singular, ja que esta denota aspecto
quantitativo. Da mesma forma, o autor rechaca a terminologia pessoa fisica, uma vez que o
ser humano também é composto por caracteristicas morais, psiquicas e espirituais’.
Porquanto inerente & pessoa, a personalidade humana é um prius da personalidade juridica®.

Nos dizeres de Pedro Pais de Vasconcelos, “a personalidade ¢ a qualidade de ser
pessoa”, dotada de sentimentos, vontades e aspiragdes®. Deste modo, os direitos que emanam
da personalidade constituem a propria dignidade da pessoa humana®®.

Atento ao valor fundamental da dignidade da pessoa humana como uma
componente conformadora do individuo, ao lado da liberdade de autodesenvolvimento,
Paulo Mota Pinto entoa que a personalidade humana ndo se resume ao reconhecimento
estatico da existéncia de um ser humano no mundo juridico, pois, se assim o fosse,
desconsiderar-se-ia 0 potencial evolutivo de cada pessoa; deste modo, a personalidade
humana ha de ser apreendida num contexto dinamico e global, onde a pessoa humana é
objeto juridico de protecéo por ser um centro autdnomo de decisdo™?.

Com o mesmo raciocinio, Carlos Alberto da Mota Pinto identifica na personalidade
das pessoas singulares uma qualidade juridica que as torna sujeitos dos direitos de
personalidade!®. Para o autor, a personalidade juridica consubstancia a aptiddo para ser

sujeito de relagbes juridicas'®. Outrossim, Luis A. Carvalho Fernandes conceitua a

" CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil. 3.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 189.

8 1bid., p. 190.

% VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade. Reimp. ed. nov. 2006. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 47.

10 A dignidade da pessoa humana configura o alicerce fundamental sobre o qual sustenta-se a
Republica Portuguesa, ex vi o artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

11 PINTO, Paulo Mota, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — estudos. Coimbra:
Gestlegal, 2018, p. 25-27.

12 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 ed. (2.2 reimp.). Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 100.

13 Ibid., p. 193.
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personalidade juridica como sendo a “susceptibilidade de ser titular de direitos e de estar
adstrito a vinculagdes” 1.

Ainda sob o escolio da doutrina portuguesa, a personalidade juridica representa a
projecdo normativa da personalidade humana, de modo que ela atribui as pessoas uma
subjetividade juridica, traduzida na susceptibilidade abstracta de ser sujeito de direitos e
obrigacOes™. Na perspectiva de Orlando de Carvalho, “s6 h4 personalidade juridica porque
existe personalidade humana”®, Contudo, a personalidade juridica ndo reflete apenas um
centro de decisdo e um centro de imputacdo, pois ela é igualmente um bem juridico
tutelavel®’.

A personalidade juridica caracteriza-se como elemento essencial, indissoluvel,
indisponivel, irrenunciavel e ilimitado.

A essencialidade decorre da prépria natureza humana da personalidade,
caracteristica esta que nos leva a sua indissolubilidade. A personalidade juridica €
indissolGvel porque €é indissociavel da personalidade humana®, Para além de ser
indissoltvel, a personalidade juridica atribuida a pessoa humana é indisponivel e
irrenunciavel, afinal, trata-se de um elemento juridico fundamental a existéncia do homem
na sociedade, motivo pelo qual ndo podemos dela dispor. Por fim, a personalidade juridica
é ilimitada, isto €, como sendo um corolario direto da personalidade humana, a personalidade
juridica ndo esta restrita a determinado rol de direitos.

ApoOs tragcadas as premissas sobre a personalidade humana e a personalidade
juridica, deparamo-nos com a existéncia dos - aclamados - direitos de personalidade na seara

juridico-normativa de cada individuo. Os direitos de personalidade tém por escopo a

14 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil. Vol. | — introdugo, pressupostos
da relagdo juridica. 5.2 ed., rev. e actual. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2009, p. 131. O autor
acrescenta notas de que a personalidade juridica é uma construgdo do Direito, cuja finalidade é tutelar os
interesses humanos - donde justificar-se-ia o arcabougo protetivo dos direitos de personalidade.

15 CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 190.

16 1pid., p. 190.

17 Cf. Ibid., p. 192: “E esse ser a personalidade um objecto de protec¢do que leva aos direitos de
personalidade, em que a pessoa é, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto de direitos (quer os direitos de
personalidade se construam como jura in se ipsum — direitos sobre aspectos da personalidade -, quer como jus
in se ipsum — direitos que sdo aspectos de um Unico direito sobre a personalidade in totum ou formas
descentralizadas da tutela juridica da pessoa).”

18 para CAMPOS, Diogo Leite de; BARBAS, Stela, O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica.
Revista da Ordem dos Advogados. Edi¢cdo comemorativa, ano 61, Lisboa, dez./2001, p. 1259, a personalidade
juridica € indissociavel da vida humana, visto que “a condigdo ontoldgica da pessoa implica necessariamente
uma dimensao juridica, na medida em que quem é pessoa em sentido ontolégico €, também, pessoa do ponto
de vista juridico.” - ubi persona naturalis, ibi persona iuridica.
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“protecgdo da esfera nuclear das pessoas e da sua vida”%; constituem “direitos fundamentais

que tém em comum o facto de terem como objeto aspectos da personalidade humana”?. E
ndo apenas isso, sdo direitos inerentes a personalidade e que, portanto, incidem sobre os seus
bens fundamentais®*. Ademais, recaem sobre os diversos modos de ser fisicos ou morais da
personalidade de alguém?2,

A partir das referidas conotacfes doutrinarias, é possivel assimilar que os direitos
de personalidade tutelam minimamente as manifestaces da personalidade humana. Isto €,
os direitos de personalidade salvaguardam os interesses precipuos do ser humano, como o
direito personalissimo a vida, a imagem, a liberdade, a honra, a igualdade, a integridade
fisica e psiquica, a reserva sobre a intimidade da vida privada, a identidade, ao nome, ao
desenvolvimento da personalidade, etc.

Preexistentes a normatizagio, os direito de personalidade so direitos inatos? que
resguardam valores humanos fundamentais intrinsecos a existéncia da vida humana. A
dignidade da pessoa humana € o alicerce principioldgico sobre o qual a existéncia do ser
humano assenta-se. A previsibilidade dos direitos de personalidade antecede qualquer
positivacdo porque “todo o Direito é construido a partir [da pessoa] e a seu propdsito”, ja
afirmava Pedro Pais de Vasconcelos?*.%®

A anterioridade normativa dos direitos de personalidade transfere para o Direito o
dever de reconhecer, bem como delimitar, 0s mecanismos de tutela da personalidade

humana. Parece-nos ser o caso de tutelar objetivamente um direito subjetivo?®.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada -
Volume 1. 4.2 edicdo revista- reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 461.

20 PINTO, Paulo Mota, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — estudos...., p. 15, nota
17.

21 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 221.

22 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 208.

23 Insta salientar, no entanto, que existem direitos de personalidade que n&o sdo originarios, isto €,
inerentes a condi¢do humana. Trata-se dos direitos de personalidade ulteriormente adquiridos, como, dentre
outros, o direito ao nome e o direito moral de autor. Acerca destes dois direitos de personalidade, PINTO,
Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 208 enfatiza que o direito ao nome, corolério do
direito a identidade pessoal, adquire-se com 0 nascimento. Por seu turno, o direito moral de autor, segundo o
jurista, é adquirido apés a materializagdo objetiva de uma obra que seja expressdo da personalidade do
individuo.

24\/ASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade...., p. 47.

%5 No mais, conforme lavrado por CAMPOS, Diogo Leite de; BARBAS, Stela, O inicio da pessoa
humana e da pessoa juridica...., p. 1259, “o ser humano ¢ uma entidade pré-juridica”, cuja personalidade
juridica traduz-se num “atributo inerente a propria natureza do ser humano em sentido ontologico e o seu
reconhecimento consubstancia o Direito do humano”.

% A este respeito, VASCONCELOQS, Pedro Pais de, op. cit., p. 47-60 apregoa que a personalidade
humana possui duas vertentes: uma objetiva, que representa os direitos objetivos de personalidade, e outra
subjetiva, que implica os direitos subjetivos de personalidade. O dever geral de respeito pela dignidade pessoal
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O aviltamento de um qualquer direito de personalidade pode implicar
consequéncias diversas para o ofensor, tanto na seara criminal quanto na seara civil. Isto
porque, a positivacdo constitucional do direito ao desenvolvimento da personalidade,
esculpido no artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, somado a previsdo
infraconstitucional contida no artigo 70.° do Cédigo Civil, que consolida um direito subjetivo
individual a tutela geral da personalidade, reforcam o carater humano fundamental dos

direitos em comento.

2.1 Caracteristicas

Os direitos de personalidade sdo compreendidos pela doutrina portuguesa como um
conjunto de direitos necessarios que os torna, por isso, imprescindiveis a esfera juridica de
cada pessoa?’. Consideram-se, portanto, direitos subjetivos, absolutos, gerais,
extrapatrimoniais, indisponiveis e intransmissiveis.

Primeiramente, analisemos a caracteristica da subjetividade dos direitos de
personalidade. Por serem direitos imanentes a personalidade humana, diz-se que os direitos
de personalidade s&o direitos subjetivos. Quer isto dizer, o Direito confere ao seu titular
poderes juridicos para que ele possa defender a prépria dignidade humana perante terceiros,
inclusive contra o Estado. O interesse individual e particular de cada pessoa esta sob o jugo
desta caracteristica. Desta forma, a assimilagdo dos direitos de personalidade como
verdadeiros direitos subjetivos caminha ao encontro da redagdo que consta no artigo 70.° do
Cddigo Civil, consoante a qual as pessoas ameacadas ou ofendidas podem valer-se de

mecanismos juridicos para evitar ou remediar qualquer ato atentatorio a sua personalidade.?

e individual de cada individuo integra o denominado direito objetivo de personalidade, onde a personalidade é
tutelada por ser um bem comum, um direito de todos e um dever objetivo do Estado e da sociedade assegura-
la. Como um direito subjetivo, a personalidade advém do direito pessoal que cada individuo goza para proteger
a si mesmo de qualquer ofensa ou ameaca de ofensa perpetradas por terceiros; inclusive, pode insurgir-se contra
o0 proprio Estado. Como um direito subjetivo de personalidade, as raz8es que fundamentam sua protecdo sao
de ordem pessoal, cujo intento é salvaguardar a personalidade humana enquanto um bem juridico individual,
insito ao ser humano.

27 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 209. A algar os direitos de
personalidade a categoria dos direitos fundamentais inerentes a pessoa, enquanto manifestacbes da sua
dignidade, e tendo em conta que estes direitos sdo essenciais a personalidade, também consultar FERNANDES,
Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 221.

28 Na lista dos autores que apreendem os direitos de personalidade sob o status de direitos subjetivos
encontram-se: FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 224; CAPELO DE
SOUSA, Rabindranath V. A, O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 606-615;
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Consideram-se absolutos e gerais os direitos de personalidade, na medida em que
eles sdo oponiveis erga omnes, isto é, o seu titular pode exigir de quem quer que seja o
respeito de tdo importantes garantias fundamentais, e porque abarcam universalmente todos
0S seres humanos.

Os direitos de personalidade séo ainda direitos extrapatrimoniais, pois ndo agregam
consigo valor econdmico algum. Contudo, ainda que ndo sejam patrimoniais, os direitos de
personalidade, quando aviltados, podem ensejar por parte do seu titular um direito
indenizatério.

No mais, os direitos de personalidade apresentam-se como direitos indisponiveis e
intransmissiveis. Sao indisponiveis porque o titular ndo pode deles dispor livremente, afinal,
sdo direitos inerentes a personalidade humana. A par desta indisponibilidade, uma outra
caracteristica surge, que € a irrenunciabilidade. Os direitos de personalidade sdo
irrenunciaveis justamente porque estdo ausentes da esfera de disponibilidade do titular®®.
Contudo, para certos direitos de personalidade, como sucede com o direito de imagem, a
legislacao civil portuguesa autoriza a limitacdo voluntaria, desde que ndo seja estabelecida
contrariamente a ordem publica, ex vi artigo 81 do Cdédigo Civil.

Por fim, sdo direitos intransmissiveis e, por conseguinte, inalienaveis. Isto significa
que o titular de um direito de personalidade ndo pode transferi-lo para outrem, a titulo
gratuito ou oneroso, seja em vida ou com a morte. E de ressaltar que a personalidade juridica
extingue-se com a morte do individuo, razéo pela qual os direitos de personalidade ndo sao
transmitidos aos sucessores do de cujos. Portanto, a tutela post mortem dos direitos de

personalidade, consagrada expressamente no artigo 71.° do Codigo Civil, parece-nos

PINTO, Paulo Mota, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — estudos...., p. 10;
VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade...., p. 53-60.

25 0O direito a vida, por exemplo, configura um direito de personalidade. Sob a caracteristica da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade, caracteristicas peculiares a esta categoria fundamental de direitos,
parece-nos oportuno o raciocinio de Diogo Leite de Campos e Stela Barbas quando dizem que o direito a vida
é desfrutado pelo titular apenas como um direito ao desenvolvimento e respeito natural da sua pessoa, e ndo
como um direito de propriedade. Os autores construiram tal argumento no cerne da problematica sobre o inicio
da pessoa humana; pontuaram que o nascituro concebido detém personalidade juridica e que, por isso, a vida
do ser humano é antes um valor e ndo um direito. Na esteira deste pensamento, aludiram que o direito a vida
ndo configura uma prestacdo da sociedade ou do Estado, mas sim um direito oponivel erga omnes, ao qual o
préprio titular encontra-se obrigado. Sob este escélio, os autores finalizaram: “Nesta orientagdo nao se pode
consagrar um direito do individuo sobre a sua prépria vida. O titular s6 desfruta do direito ao desenvolvimento
e respeito natural da sua pessoa (ao contrario do direito de propriedade).” Cf. CAMPOS, Diogo Leite de;
BARBAS, Stela, O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica...., p. 1261.
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implicar a transmissdo mortis causa de certas prerrogativas protetoras daqueles direitos, que
n&o propriamente o direito,

Como afirmado, a ilimitabilidade dos direitos de personalidade esta correlata a
propria indisponibilidade do titular sobre estes direitos. Contudo, ndo obstante seja a regra,
o fato é que alguns direitos personalissimos comportam limitacGes, desde que a limitagcdo
seja feita nos termos da lei e haja o consentimento livre e esclarecido do titular. Nestas
hipdteses, a serem abordadas pontualmente, a imagem ou os direitos autorais podem ser
explorados econémica e comercialmente pela pessoa que os detenha, por exemplo.

Diante da problemaética dos progenitores disporem autonomamente, como se a eles
pertencessem, a imagem e os dados pessoais dos filhos menores na Internet, muitas vezes
sem a aquiescéncia do menor, acalora-se o debate sobre a titularidade dos direitos de
personalidade pelos menores de idade. Se é certo, como veremos adiante, que o menor é
sujeito de direitos e deveres porque tem personalidade juridica, ndo obstante a sua
capacidade de exercicio seja limitada, o fato é que estas pessoas devem ser respeitadas no
tocante aos direitos personalissimos tal qual fossem adultas. Portanto, os direitos de
personalidade do menor igualmente estdo acobertados pelas caracteristicas acima
colacionadas.

Nesta esteira, a divulgacdo ndo autorizada da fotografia de um menor nas redes
sociais pode implicar para os pais responsabilidade civil, visto que apenas o titular do direito
de personalidade tem legitimidade para limitd-lo nos termos da lei. Ademais, a
prescindibilidade do consentimento do menor para a limitacdo voluntaria do préprio direito
a imagem ou a reserva sobre a intimidade da vida privada ha de ser cotejada face ao grau de
maturidade e capacidade de discernimento do infante no momento de prestar a sua
declaracdo. Quando incapaz de compreender a extenséo e validade do consentimento, os pais
sdo chamados para consentirem no lugar do menor, ou conjuntamente com ele, desde que

sopesados 0s supinos interesses da crianga, sempre.

2.2 Clausula geral de tutela da personalidade

O artigo 70.° do Cddigo Civil delineia os tracos da tutela geral da personalidade. O

dispositivo em comento dita que a personalidade juridica de todas as pessoas € albergada

30 Nesse sentido entende FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 225.
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pela lei civil, que as protege contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a propria
personalidade fisica ou moral.

Embora ndo seja unissono o reconhecimento da existéncia de um “direito geral de
personalidade™®!, o fato é que, maioritariamente, a doutrina admite a sua existéncia no
interior do ordenamento juridico portugués®. Assim, “urge reconhecer um direito geral de

personalidade ou um direito a personalidade no seu todo, direito que abrange todas as

31 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...

32 Dentre os autores que rechacam a existéncia do direito geral de personalidade no ordenamento
juridico portugués citamos José de Oliveira Ascensdo, Anténio Menezes Cordeiro e Diogo Costa Gongalves.
José de Oliveira Ascenséo refuta o direito geral de personalidade porque considera uma impaossibilidade l6gica
o ser humano ser simultaneamente sujeito e objeto do direito tutelado. Por isso, na sua ética, o direito geral de
personalidade constitui uma “figura andmala” que, em virtude da vastiddo dos valores juridicos em causa, pode
acarretar insegurancga juridica, esta decorrente de interpretaces demasiadamente subjetivas e discricionarias
da norma. Outro argumento contrério & admissdo do direito geral de personaldiade é a previsdo numerus
apertus dos direitos especiais de personalidade derivados do artigo 70.° do Cédigo Civil — cf. ASCENSAO,
José de Oliveira, Direito Civil: teoria geral. Vol. 1 - introdugéo, as pessoas e 0s bens. 2.2 ed.. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. .86-88. Outrossim, Antdnio Menezes Cordeiro afirma que da tutela geral da personalidade
(art. 70.°, Codigo Civil) ndo é inferivel um direito geral de personalidade. De acordo com Menezes Cordeiro,
0 objeto indeterminado do direito geral de personalidade inviabiliza a tutela especifica dos bens da
personalidade. Assim, a protecdo ampla dos direitos da personalidade visa salvaguardar todo e qualquer bem
inerente a personalidade humana, entretanto, para que assim ocorra, a eficacia da tutela pressup®e a existéncia
concreta de um objeto juridico tutelavel. Neste interim, Antdnio Menezes Cordeiro apregoa: "o artigo 70.°,
enquanto regra geral de protecdo, da azo aos direitos de personalidade que correspondem aos bens
necessariamente existentes"; contudo, ainda que contrario a existéncia do direito geral de personalidade, o autor
enfaticamente rechaca a tipicidade dos direitos de personalidade, visto que ha "diversos direitos subjetivos de
personalidade” - cf. CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil. Vol. IV - pessoas. 5.2 ed., rev. e
actual. Colaborag8o de A. Barreto Menezes Cordeiro, LLM. Coimbra: Almedina, 2019, p. 108-110. Por fim,
para Diogo Costa Gongalves "o direito geral de personaldiade colide com a realidade ontoldgica do Homem,
na justa medida em que ndo traduz, antes contradiz, a sua dimensdo pessoal.” Para Gongalves, na perspectiva
do direito geral de personalidade, o sujeito ndo é pessoa enquanto um ser (realidade ontolégica), mas sim
pessoa na acep¢ao juridica do termo (possuir aptidao para tornar-se titular de direitos e deveres no ordenamento
juridico). Dito em outros termos: "a personalidade objecto do direito geral ndo conhece deveres que a
construam ou realizem mas, unicamente, deveres que a limitam e condicionam" face a convivéncia social do
ser humano, afinal, todos tém o dever de respeitar os direitos alheios e o direito de exigir que esses direitos
sejam respeitados. Assim, consoante o raciocinio de Diogo Costa Gongalves, a estrutura dntica da pessoa, que
desdobra-se em dois elementos: "abertura relacional" e "dimensdo realizacional”, ndo é albergada pelo
reconhecimento de um direito geral de personalidade. Na 6tica da abertura relacional, o autor alude a relacéo
de filiacdo como um fator limitativo da personalidade (os filhos menores devem obediéncia aos seus pais, assim
como os pais devem respeito aos seus filhos). Ja a dimensdo realizacional é apreendida pelo autor como o
"conteldo ético” responsavel pela afericdo dos bens juridicos tutelaveis pelo Direito. Entretanto, no cerne do
direito geral de personalidade, a manifestagdo do individuo, e ndo a esséncia Ontica da pessoa, € 0 objeto de
protecdo juridica. Consequentemente, "o Unico limite & tutela da personalidade reside na presenga do outro,
igualmente titular de direitos" (p. 92), donde conclui-se que, na auséncia desse outro, "a tutela da juridicidade
ndo conhece limites (para além dos limites do préprio individuo), sendo nela incluidas as realidades
valorativamente mais dispares e, por vezes, verdadeiramente aberrantes." Parece-nos que a consideravel
amplitude do direito geral de personalidade obstaria a protecéo eficaz dos bens da personalidade humana e, por
iss0, a aceitacdo do denominado direito geral é rechacada pelo autor — cf. GONCALVES, Diogo Costa, Pessoa
e direitos de personalidade: fundamentacédo ontologica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 88-92.
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manifestagdes previsiveis e imprevisiveis da personalidade humana [...], em que a pessoa é
o bem protegido”®,

A tutela geral da personalidade, referida no artigo 70.° do Cddigo Civil, é
abrangente o suficiente para enquadrar a personalidade humana como um valor inerente a
pessoa, conferindo-lhe ndo apenas o status de sujeito, mas também o de objeto juridico.
Portanto, a tutela geral da personalidade visa ndo apenas os “bens ligados a realidade fisica”
do homem - como, por exemplo, a propria vida e a integridade fisica -, mas também os “bens
resultantes da sua especifica racionalidade”, ou seja, particularidades que individualizam a
pessoa na sociedade, como a sua existéncia moral e a sua liberdade3*.

E indubitavel que o alicerce normativo da tutela geral da personalidade seja a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, tanto na sua forma fisica como moral. Os
direitos de personalidade ndo se exaurem em si mesmos. Do contrario, existe uma gama
infindavel de direitos e garantias correlatos a existéncia do ser humano. Dai o porqué da
personalidade juridica ser ilimitavel, afinal, “s6 um tal direito ilimitado e ilimitavel permite
uma tutela suficiente do homem ante os riscos de violacdo que lhe oferece a sociedade
contemporanea”, conforme dizia Orlando de Carvalho®.

Afirma-se, com base no aspecto da ilimitabilidade da personalidade humana, que a
tutela dos direitos de personalidade é ampla, tdo ampla que se afigura inviavel a enumeracéo
taxativa de todos os bens juridicos a ela inerentes. Embora a ilicitude da ameaca ou da ofensa
narradas no artigo 70.° soe genérica e sucinta face a vastidao axioldgica da personalidade, o
fato é que do dispositivo sio inferidos diversos direitos de cunho personalissimo®.

Da mesma forma que a tutela da personalidade tem carater geral e amplo ela é
igualmente dindmica. O amparo juridico-normativo da personalidade juridica condiz com o
estagio de desenvolvimento da personalidade humana de cada um. Portanto, a tutela geral
da personalidade engloba um processo dinamico, onde o “direito ao desenvolvimento da

propria personalidade™? esta consolidado.

3 CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 203.

3¢ CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, op. cit., p. 116.

35 CARVALHO, Orlando de, op. cit., p. 203.

% LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Codigo Civil Anotado. Volume I. 4.2 ed., rev. e actual.
Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 104.

87 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
117.
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A matéria regulada pela clausula geral de tutela da personalidade ndo é exaustiva,
0 que significa que todo tipo de violacdo ou ameaca de violagdo a dignidade humana deva
ser tolhido pelo ordenamento juridico.®® Ademais, o progresso individual e social das
pessoas impde que a sistematizacdo do bem juridico da personalidade humana tutelado no
artigo 70.° do Cadigo Civil comporte, para além do dinamismo da evolugao do individuo e
do género humano, a sucessiva adaptabilidade juridico-normativa “ao estadio dos
conhecimentos antropologicos a esse respeito”°.

Na esteira da protecdo geral (e dindmica) da personalidade, Carlos Alberto da Mota
Pinto frisa que os “bens pessoais nao tipificados” sdo tutelados juscivilisticamente a medida
que demandem protecdo no ordenamento juridico. Quer dizer, serdo protegidos os “[...]
aspectos da personalidade cuja lesdo ou ameaca de violacdo s6 com a evolugédo dos tempos
assumam um significado ilicito”, como sucede com os direitos a identidade genética, a
autodeterminacéo informativa ou ao controle sobre os dados pessoais®. Outrossim, Luis A.
Carvalho Fernandes sustenta que a admissédo de um direito geral de personalidade legitima
0 reconhecimento de outros direitos de personalidade, “sempre que novas circunstancias
sociais 0 exijam, para realizar a sua plena tutela, perante a insuficiéncia ou ineficacia dos
direitos ja reconhecidos™*.

Neste interim, tanto o &mbito como 0 modo de protecéo dos bens da personalidade
sdo variaveis consoante 0 momento sociojuridico da humanidade, isto é, a legislacédo civil
portuguesa, atualmente em vigor, remonta a década de 1960, periodo em que a problematica
sobre a exposicdo da vida privada e familiar na Internet sequer era debatida. A
compatibilidade do desenvolvimento pessoal com o desenvolvimento digital de cada pessoa
suscita preocupacfes que estdo além da salvaguarda do direito a identidade fisica de um

individuo. Atualmente, a jurisprudéncia e doutrina contemporaneas ocupam-se também dos

38 Os bens da personalidade acolhidos pela lei civil ndo se restringem aos direitos de personalidade
expressamente positivados, como o direito ao nome, o direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada. O mesmo raciocinio € aplicado no Direito Constitucional, onde os direitos de personalidade
sd0 mais que o direito a vida e a integridade pessoal, haja vista a inclusdo de outros direitos pessoais na epigrafe
do artigo 26.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, dentre os quais os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo contra quaisquer formas de
discriminacéo.

39 Neste lume, cf. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, op. cit., p. 154.

40 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 210.

41 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 232.
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bens da personalidade que s&o reputados recentes, a exemplo do direito & manipulacéo da
identidade genética ou a autodeterminacdo informativa de cada um.

Nos termos do artigo 70.%, n.° 2, do Cddigo Civil, a pessoa, cuja personalidade tenha
sido ameacada ou ofendida por outrem, pode requerer (além da responsabilidade civil a que
haja lugar) que sejam adotadas medidas para evitar a consumagdo da ameaga ou mesmo
atenuar os efeitos da ofensa ja concretizada, desde que o faca através das providéncias
adequadas as circunstancias do caso. Dentre estas providéncias, consideradas inominadas,
destacam-se a “publicagdo duma declaragiio contraria a ofensa*?, “as apreensdes dos meios
de injaria ou difamacdo, supressdo de passagens de um livro, publicacdo de sentenca
condenatoria ou de um desmentido, etc.”*®

Portanto, o processo especial de tutela da personalidade, acautelado nos artigos
878.° e ss. do Cddigo de Processo Civil, desdobra-se em duas modalidades: inibitéria e
repristinatoria. Na modalidade de ac&o inibitoria, igualmente denominada preventiva/ ex
ante, o autor pleiteia, perante o tribunal, que o réu seja condenado a se abster da préatica de
qualquer ato que possa violar o seu direito de personalidade (o0 fundamento do pedido é a
prospectiva de que o evento ilicito concretizar-se-a de algum modo). Opostamente, a
modalidade de acdo repristinatoria, ou ex post, é intentada apds o evento ilicito ter-se
verificado; neste caso, o autor, pessoa cujo direito de personalidade foi violado, solicita ao

tribunal a condenagao do réu no reparo da ofensa e na restituicdo da situagéo ao status quo.**
2.3 Os direitos especiais de personalidade
Destacou-se anteriormente que a clausula geral de tutela da personalidade, inserida

no artigo 70.° do Cadigo Civil, tem o condé@o de abarcar situa¢des outras que ndo estejam

enumeradas pela legislacdo portuguesa. Isto porque, afigurar-se-ia inadmissivel, e até

42 LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cadigo Civil Anotado...., p. 104.

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 211.

44 Acerca do processo especial de tutela da personalidade, designadamente as modalidades inibitéria
e repristinatoria do procedimento jurisdicional, consultar o Acérdao n.° 336/18.4T80OER.L1.S1, de 30 de maio
de 2019, do Supremo Tribunal de Justica (STJ). Face a limitagdo voluntéaria do direito do menor a imagem,
cedida, por consentimento dos progenitores, a um programa televisivo (reality show), o STJ ponderou que o
caso em analise comportava os pressupostos do processo especial de tutela da personalidade em ambas as
modalidades, inibit6ria (porque outros episodios, incluindo o terceiro da série, ja gravado e pronto para ser
transmitido, iriam ao ar na sequéncia) e repristinatéria (porque dois episddios haviam sido televisionados).
Frise-se, conforme aludido nos autos, que a violacao dos direitos de personalidade dos menores envolvidos era
inconteste.
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mesmo inviavel, pretender esgotar, numa lista pré-constituida, os bens da personalidade
protegidos pelo Direito.

A tutela especifica e pormenorizada dos bens que integram a personalidade humana
¢ uma decorréncia da evolugdo sociojuridica de cada pessoa no universo. Por isso, “a medida
gue a préatica ou a consciéncia ético-juridica o exigem, certas zonas vao-se afirmando como
«bensy relativamente autdnomos e como «objectos» de direitos potencialmente distintos”*.

Desta feita, estdo inseridos no campo axioldgico do direito geral de personalidade
0s denominados direitos especiais de personalidade. Sob a alcunha de “formas
descentralizadas da tutela juridica da personalidade”, os direitos de personalidade especiais
integram um direito maior, que é o direito geral da personalidade, considerado um “direito-
matriz ou direito fundante™®.

A ideia do direito geral de personalidade, como um direito base, remonta ao
ordenamento germanico, onde os direitos de personalidade eram taxativamente identificados
no Cddigo Civil. Entretanto, a partir da segunda metade do século XX, apés o fim da
Segunda Guerra Mundial, dois preceitos primordiais do ser humano foram
constitucionalmente destacados, sendo eles: a dignidade da pessoa humana e o livre
desenvolvimento da personalidade. A partir de entdo, delineou-se, no direito alemédo, um
direito geral de personalidade com o intuito de reforgar a protecao da personalidade humana
nas suas diversas manifestages.*’

Tendo em vista comporem uma parcela do todo: a personalidade humana, os objetos
juridicos tutelados pela categoria especial dos direitos de personalidade ndao devem ser
considerados isoladamente. Com isso, desacredita-se que os direitos especiais de
personalidade sejam direitos subjetivos autdbnomos. Pelo contrario, Pedro Pais de
Vasconcelos os considera “poderes que integram o direito subjectivo de personalidade”, cujo
escopo € colocar a disposicao do seu titular os meios juridicos necessarios para a defesa da

propria dignidade humana?®,

45 CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 206.

6 1bid., p. 206.

47 Acerca desta brevissima retrospectiva histérica, conferir os apontamentos de VASCONCELOS,
Pedro Pais de, Direito de Personalidade...., p. 61-62, onde o autor, inspirado por Larenz, explica: “o direito
geral de personalidade serviu para colmatar as lacunas que se sentiam ja na tutela da personalidade e também
para as prevenir no futuro, evitando que fiquem sem proteccdo em relagdo a novas lesGes da personalidade que
o avanco da técnica potencia.”

48 Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade...., p. 67. Segundo Vasconcelos,
“a tipificagdo dos chamados direitos especiais de personalidade é um reflexo da tipificacéo de especificos bens
de personalidade que integram a dignidade humana e das lesdes que historicamente se foram tornando tipicas.”
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Tendo por escopo sistematizar a estrutura do bem da personalidade, com a
finalidade de tracar um contetdo concreto que esteja sob o alvedrio da tutela geral do direito
de personalidade, Capelo de Sousa elenca os elementos integrantes da personalidade humana
em dois agrupamentos distintos. De um lado, existem os bens que compdem o complexo
unitario somatico-psiquico da personalidade, destacando-se a vida humana, o corpo, 0s
sentimentos, a inteligéncia e a vontade e, por fim, a capacidade criadora do homem e suas
criacOes. Trata-se, em sintese, dos elementos indicativos da personalidade do individuo para
com ele mesmo. Do outro lado, figuram os bens da personalidade correlatos a dimenséo
relacional “eu-mundo” do sujeito, como a identidade, a liberdade, a igualdade, a existéncia
e seguranca, a honra, a reserva do ser particular e da vida privada, e o desenvolvimento da
personalidade. Neste ultimo caso, os direitos de personalidade sdo compreendidos como
extensbes ou projecdes da unidade psicossomatica da pessoa perante 0 mundo e a
sociedade®.

Igualmente vislumbrando a estruturacdo dos bens da personalidade salvaguardados
pela clausula geral de tutela da personalidade, Luis A. Carvalho Fernandes propde que a
sistematizacdo leve em consideracdo os bens da personalidade stricto sensu, 0s quais
subdividem-se em personalidade fisica, moral e juridica da pessoa, e os bens da
personalidade considerados instrumentais (ou afins). Consideram-se bens da personalidade
stricto sensu os aspectos tidos como fundamentais a personalidade do ser humano, sobre os
quais assentam-se outras manifestagcdes da personalidade. Dentre os bens da personalidade
fisica da pessoa estdo listados os direitos a vida, a integridade fisica e ao proprio corpo; no
que tange a personalidade moral, os direitos a honra, a liberdade, a intimidade da vida
privada, a imagem e aos escritos confidenciais; por fim, relacionados a personalidade
juridica da pessoa, os direitos a personalidade e capacidade juridicas, a identidade e a
nacionalidade. Por seu turno, como instrumentais séo apreendidos os bens da personalidade
diretamente conexos com os bens fundamentais, tais como os direitos & salde, a seguranca
social, ao trabalho, a educacdo e a cultura, a habitacdo e ao ambiente de vida humana, sadio

e ecologicamente equilibrado®.

Assim, além do direito a vida e do direito a integridade fisica e mental, outros bens personalissimos merecem
atencdo, como a honra, a privacidade, a imagem e o nome, por exemplo.

4 Consultar CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O Direito Geral de
Personalidade...., p. 198-359.

%0 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil...., p. 235-237.
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Haja vista a polémica juridica suscitada em virtude da divulgagdo ndo autorizada
de fotografias e de dados pessoais dos menores de idade na web, pelos préprios progenitores,
acrescida dos debates sobre a (ir)responsabilizagéo civil dos mesmos perante os filhos, o
presente ensaio abordard eminentemente os direitos de personalidade relacionados a
dimenséo relacional da crianga ou do adolescente face ao ambiente social e familiar nos
quais estejam integrados. Sendo assim, a seguir, apresentar-se-d0 com acuidade o direito a

imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

2.4 O direito a imagem

O direito a imagem esta consubstanciado na carta constitucional no artigo 26.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Inserido ao lado de outros direitos de personalidade,
o direito a imagem figura como um direito pessoal absoluto e subjetivo. Constitui um direito
absoluto porque é oponivel erga omnes, ou seja, todos os sujeitos tém a obrigacdo de
respeitar o direito & imagem de cada pessoa. E ainda um direito subjetivo, visto que nele esta
embutida uma esfera de autonomia e liberdade do titular para com o seu exercicio.

A imagem de um individuo nada mais € do que a projecdo interior do mesmo para
a sociedade. Ela representa a materializagéo do ser humano enquanto pessoa, de modo que
o torne identificavel por seus aspectos fisicos e aparentes. Para além de materializar a
identificacdo fisica de uma pessoa, a imagem, da mesma forma, é um objeto da personalidade
moral do sujeito. Ou seja, o direito a imagem alcanca o lado espiritual e ético do ser humano,
referindo-se & sua constituicdo moral, isto é, ao seu eu perante si mesmo e perante a
sociedade.

Paulo Mota Pinto define a imagem como sendo um “conjunto de sinais visualmente
identificadores da pessoa na sua projeccdo fisica”!. Referindo-se a Roland Rixecker,
Antonio Menezes Cordeiro diz ser a imagem “a representagdo de uma pessoa na sua
configuragio exterior”®2, Essa representacio da configuracio exterior pode se dar através da

pintura de um autorretrato, de fotografias e videos, por exemplo.

1 PINTO, Paulo Mota, A limitagdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada. Sep. Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 531.

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil. Vol. IV - Pessoas. 4.2 ed. rev. e
atualizada. Colaboragdo A. Barreto Menezes Cordeiro. Coimbra: Almedina, 2017, p. 254.
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Indiscutivel que o direito a imagem seja enquadrado como um direito de
personalidade. Conforme exposto, a imagem esta relacionada ao &mago do ser humano, que
se torna reconhecivel através das suas caracteristicas corporais. Além de configurar essa
exteriorizagao do ser, a imagem carrega consigo outros valores a ela diretamente atinentes.
A imagem “serve, também e mediatamente, para proteger outros bens juridicos que se
incluem na personalidade humana jus-civilisticamente tutelada”>® como, por exemplo, a
intimidade privada, 0 bom nome e reputacéo, a honra, a identidade e a capacidade lucrativa
da imagem.*

Trata-se ainda de um direito autbnomo, cuja tutela é singularizada e apartada dos
outros direitos de personalidade. A autonomizacdo desse direito ndo implica, contudo, a
desconsideracdo da existéncia de outros mecanismos de protecdo. Haja vista o carater
interconectado da imagem com outros bens juridicos que se incluem na personalidade, a
violacdo ou ameaga de violagdo simultanea de diferentes interesses juridicos pode ensejar a
aplicacdo conjunta de um ou mais meios de tutela.>®

Na concepcao de Claudia Trabuco o direito a imagem manifesta-se sob dois pontos
Oticos: a Otica positiva e a dtica negativa®®. A dtica positiva representa a autonomia que o
titular possui para dispor com bem entender da prépria imagem, seja para fins comerciais ou
ndo. Por seu turno, a 6tica negativa do direito a imagem traduz a pretensao do titular de se
defender contra a reproducdo, difusdo ou publicacdo ndo autorizada de sua imagem,
impedindo, pois, que terceiros dela se apropriem indevidamente.

O artigo 79.°do Cdodigo Civil reproduz o direito a imagem como um direito especial

de personalidade situado no &mbito da tutela geral da personalidade. De acordo com esse

53 BARBOSA, Mafalda Miranda, Podem os pais publicar fotografias dos filnos menores nas redes
sociais? Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, 25 de junho de 2015. AB INSTANTIA — Revista do
Instituto do Conhecimento AB. Ano 111, n.° 5. Almedina, 2015, p. 322.

54 Além da intimidade da vida privada, do bom nome e reputacio, e da capacidade lucrativa, o autor
Antonio Menezes Cordeiro adiciona, por analogia, um quarto elemento associado ao direito a imagem. Trata-
se do direito a palavra. Segundo o autor, a palavra, assim como a imagem, carrega caracteristicas que permitem
associa-la a um determinado sujeito, de modo Unico e exclusivo. Podemos ir adiante e concluir que o direito
sobre a palavra representa, na verdade, um direito sobre a exteriorizacdo sonora do ser humano, cuja
comunicacdo da-se pela fala. Afinal, a voz pode ser gravada e reproduzida em meios eletrdnicos. Deste modo,
a depender das circunstancias, a reproducdo descontextualizada da fala de outrem pode afrontar-lhe a
privacidade ou reputagdo. Cf. CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 256-257.

5 A este respeito, e perspectivada sob a Gtica existencial de um direito geral de personalidade,
TRABUCO, Claudia, Dos contratos relativos ao direito a imagem. Sep. de: O Direito. 113(2), 2001, p. 397
pontua: “Em casos de violagdo simultanea de diversos bens da personalidade, teremos entdo uma situacdo de
concurso que, se estiverem preenchidos os respectivos pressupostos, facilmente se resolve pela aplicagdo
conjunta das diversas disposi¢des juridicas”.

%6 Ibid., p. 405.
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dispositivo, cuja transcricdo faz-se necesséria, “o retrato de uma pessoa nao pode ser
exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o consentimento dela” (art. 79.°, n.°1).
Pese a referéncia expressa da norma apenas as modalidades exposi¢cdo, reproducdo ou
comercializagdo da imagem, para que haja uma tutela efetiva do direito em comento urge
adicionar ao rol tutelavel a simples captacdo da imagem de alguém sem o seu devido
consentimento®’. Destarte, consoante a norma civil, ha ilicitude quando inexistir o
consentimento da pessoa retratada ou dos seus sucessores.

O direito a imagem ¢€ intrinseco a pessoa, de modo que ela o detenha tanto em vida
como ap0ds a morte. Infere-se, pois, que os poderes juridicos decorrentes da tutela do direito
a imagem so vitalicios e perpétuos®®. Quando viva, a propria pessoa consente na exposicao,
reproducdo ou comercializacdo da sua imagem; porém, ja falecida, o consentimento é
prestado pelas pessoas designadas no artigo 71.°, n.° 2, do Cddigo Civil, quais sejam: o
conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, o ascendente, o irméo, o sobrinho ou o herdeiro
do falecido.

Oportuno destacar, ainda, as caracteristicas da irrenunciabilidade e inalienabilidade
inerentes ao direito a imagem. Como exposto acima, trata-se de um direito fundamental de
personalidade insito a pessoa humana. Entretanto, a disposicao patrimonial da imagem pelo
seu titular, mediante a relativizacdo da tutela deste direito, através da limitacdo voluntaria
dos direitos de personalidade, desde que ndo seja contraria aos principios da ordem publica,
é admissivel.

Relativamente & exploracdo comercial da imagem, Anténio Menezes Cordeiro

refere que, atrelada ao direito & imagem, subsiste uma capacidade lucrativa®. E o que sucede

7 A acepcio alargada do ambito de protecdo do direito & imagem é assente na doutrina, pois, antes
de configurar um direito autbnomo, trata-se de um direito colmatado nos termos gerais do artigo 70.° do Codigo
Civil. Sendo assim, a mera captacdo da imagem de alguém, sem o respectivo consentimento da pessoa,
configura um ilicito suscetivel de responsabilidade civil. Referindo-se a imagem fisica, como um objeto
pertinente & identidade humana singular, CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito
Geral de Personalidade...., p. 246, nota 560, endossa o discurso de que, relativamente a tutela do direito a
imagem, “o direito geral de personalidade cobre outras formas de tutela relativas a imagem fisica, v. g., 0 direito
a sua utilizacdo, o direito de ndo permitir a usurpacao, a desfiguracdo, a contrafaccdo ou a exploracdo abusiva
(v.g., comercial, publicitaria e politica) da sua imagem fisica [...]”. No mesmo sentido expressa-se BARBOSA,
Mafalda Miranda, Podem os pais publicar fotografias dos filhos menores nas redes sociais? Acdrdao do
Tribunal da Relag&o de Evora, 25 de junho de 2015...., p. 320 quando atribui & captagio ndo autorizada de uma
fotografia o carater ilicito, “quer porque a captacdo agrava o risco de utilizagdo abusiva da imagem,
potenciando a sua divulgacéo, quer porque, a par da protecdo especifica consagrada no artigo 79.° CC, se
estabelece uma protegdo genérica, nos termos do artigo 70.° CC”.

% TRABUCO, Claudia, Dos contratos relativos ao direito & imagem...., p. 409.

9 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 256.

26



com artistas famosos que estampam capas de revistas e anuncios publicitarios, onde,
diretamente, mediante a venda das revistas, ou indiretamente, através da associacdo do
individuo a divulgacéo e comercializagcdo de um determinado bem ou produto no mercado,
ha exploracdo comercial da imagem, com a capacidade lucrativa correspondente. Na
situagdo exposta, a imagem da pessoa torna-se “uma espécie de objecto de comércio”®.

A possibilidade de exploracdo comercial da imagem, no entanto, nao descaracteriza
a imagem como um bem da personalidade humana que é, atrelado a valores outros, como a
identidade, a privacidade, a intimidade, a honra e etc.. Manifestando-se pela coeséo do
carater pessoal deste direito e da sua respectiva potencialidade patrimonial, Claudia Trabuco
apregoa que é o “aspecto pessoal de referéncia a personalidade que enforma e delimita as
condicdes de realizacdo do aproveitamento econémico da imagem humana”®?.

O cariz pessoal do direito a imagem confere ao seu titular o poder de, a qualquer
tempo, revogar o consentimento que ensejou a limitacao voluntaria, efetuada nos moldes do
artigo 81.° do Cadigo Civil, mesmo que desta atitude decorra uma obrigacao de indenizar.
Portanto, o direito a imagem permanece como um direito inalienavel, eis que inexistente a
transferéncia da sua titularidade, afinal, a “possibilidade de aproveitamento econémico néo
faz da imagem um bem patrimonial”®,

Referimos acima que o artigo 79.%, n.° 1, do Cddigo Civil, protege o titular do direito
contra a exploracdo® nio consentida da sua imagem. O consentimento pode ser expresso ou
tacito nos termos do artigo 217.° do Codigo Civil. A forma tacita é admitida desde que o
consentimento seja manifestamente contundente. A disposi¢cdo do direito a imagem pode
dar-se através de um contrato ou de um ato unilateral.

O importante é ter em mente que, quem delimita o quantum de disposi¢ao sobre o
direito a imagem, quer dizer, o seu alcance e os seus efeitos juridicos, é o proprio titular do
direito de personalidade, que impinge sobre ele um limite temporal e espacial®. Neste lume,

parece inaceitavel que o consentimento seja declarado de forma genérica e irrestrita, pois, se

80 TRABUCO, Claudia, Dos contratos relativos ao direito a imagem...., p. 409.

%1 Ibid., p. 410.

82 Ibid., p. 410.

8 Entendemos que as trés modalidades exemplificativas do artigo 79.° do Cédigo Civil refletem,
verdadeiramente, uma exploracdo da imagem, afinal, a reproducéo, a exposi¢cdo ou a comercializagdo da
imagem pressupdem que a mesma tenha sido manuseada, capturada e descoberta por alguém.

64 Em regra, por se tratar de autorizacdes com teor gratuito, CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado
de Direito Civil...., 2017, p. 260, invoca a possibilidade de ser aplicado o artigo 237.° do Cédigo Civil as
hip6teses de declaracdo unilateral do consentimento. Assim, havendo dividas quanto a extenséo e ao sentido
da declaragdo, impdem-se a interpretacdo menos gravosa para o disponente.
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assim o fosse, correr-se-ia o risco de se admitir a efetiva transferéncia de titularidade do
direito a imagem para outra pessoa, 0 que, dadas as caracteristicas da inalienabilidade e
irrenunciabilidade deste direito, é inconcebivel®.

No artigo 79.%, n.° 2, do Cddigo Civil, estdo previstas as situaces para as quais 0
consentimento é prescindivel. Tratando-se de pessoa com notoriedade, ou seja, reconhecida
publicamente devido ao cargo que desempenha, as exigéncias de policia ou de justica, as
finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ndo é necessario o consentimento do titular do
direito & imagem. Outrossim, o consentimento é desnecessario quando a reproducdo da
imagem ambientar-se em lugares publicos ou cujos fatos sejam do interesse publico ou
tenham decorrido publicamente.

Contudo, a dispensabilidade do consentimento, em determinadas situacfes, nao
significa que toda e qualquer exploracéo relativa ao direito & imagem seja tolerada e licita.
Conforme anteriormente aludido, o direito a imagem n&o se limita a tutela da projecdo fisica
de alguém; outros bens da personalidade, igualmente relevantes, sdo tutelados, maxime
aqueles entrelacados a dignidade da pessoa humana e ao livre desenvolvimento da
personalidade de cada um.

O artigo 79.2, n.° 3, do Cadigo Civil proibe a exploracdo da imagem de alguém se
do fato resultar prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa retratada. Esta
prescri¢do normativa aplica-se tanto a hipétese colacionada no n.° 1 (imprescindibilidade do
consentimento do retratado), como as situacOes pontualmente elencadas no n. 2
(prescindibilidade do consentimento do retratado).

O respeito a ordem publica e aos bons costumes norteiam a delimitacdo da
disposicao do direito a imagem pelo titular ou por terceiros. O retratado pode consentir na
limitacdo ao seu direito a imagem, mediante a extirpacdo prévia da agressao, desde que 0

faca mantendo-se dentro dos preceitos da ordem publica, da moral e dos bons costumes®®.

% Sobre a auséncia de delimitagdo do consentimento e a equivaléncia & transmissdo do direito a
imagem, consultar os apontamentos de TRABUCO, Claudia, Dos contratos relativos ao direito a imagem....,
p. 431.

8 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
255, nota 589, defende a aplicacédo indistinta do n.° 3 as situacfes contidas no n.° 1 e no n.° 2 do artigo 79.° do
Codigo Civil. A este respeito, descreve: “[...] parece-nos que poderd o consentimento do retratado permitir a
divulgagdo de retrato de que resultem prejuizos ndo elevados para a sua honra, reputagéo ou simples decoro.
S6 nao sera assim quando estes bens, pela sua elevada importancia face a ponderacéo e avaliagdo dos interesses
e valores juridicos em causa, forem de considerar como indisponiveis, quando a limitacdo do seu exercicio for
contraria a ordem publica ou quando o acto lesivo for contrario aos bons costumes (cf. arts. 340.%, n.°2, e 81.°,
n.% 1, do Codigo Civil), casos estes em que as ofensas consentidas a imagem devem ser consideradas como
ilicitas.”
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De igual modo, o destinatario do consentimento deve agir sempre em conformidade com 0s

estritos termos em que a limitagéo foi permitida.

2.5 O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar visa tutelar as
informacdes de cunho intimo de cada um. Inserido ao lado dos direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, ao bom nome e reputacdo e a imagem, este direito
estd expressamente positivado no artigo 26.° da Magna Carta.

A doutrina pondera que a reserva do ser particular e da vida privada decorre da
autonomia que cada ser humano goza sobre si mesmo. Esta autonomia, de ordem fisica e
moral, possibilita que o sujeito “dotado de liberdade e capaz de responsabilidades” conduza,
como queira, a sua vida intima e social®’. A privacidade enquanto afirmacio desta autonomia
consubstancia o escopo juridico do preceito de que “todos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem”, consagrado no artigo 80.%, n.° 1, do Coédigo Civil.

A protecdo da intimidade privada condiz com o direito de cada um de resguardar-
se da exposicdo publica e desnecessaria, ou seja, de ocultar dos desconhecidos 0s seus
habitos e modo de viver. Trata-se de um direito a liberdade e garantia da autonomia sobre a
propria vida. Manifestacdo do direito a dignidade humana, a privacidade configura um
direito de personalidade fundamental e autbnomo.

O termo privacidade é desprovido de um significado determinado, haja vista a
existéncia de diferentes perspectivas sob as quais o direito a privacidade pode ser
apreendido. A definicdo de privacidade usualmente propagada é aquela em que a privacidade
consiste no direito a ndo ser incomodado (right to be let alone), cuja autoria é atribuida a
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis®.

Ha ainda quem considere a privacidade subdividida em trés categorias: a
privacidade informacional, a privacidade fisica e a privacidade decisional. A privacidade
informacional consiste no direito do titular de ndo revelar informacdes pessoais a seu

respeito para terceiros. A privacidade fisica, por sua vez, implica o direito de alguém

67 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
317.

% WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy, 4 Harv. L. Rev. 193, 193
(1890).apud SHMUELLI, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet, Privacy for children. 42 COLUM. HUM.
RTS. L. REV, 2011, p. 766.
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escolher ficar sozinho, de modo que outras pessoas 0 respeitem na sua integridade fisico-
espacial, incluindo a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia, por exemplo.
Finalmente, a privacidade decisional esta relacionada a capacidade juridica da pessoa para
tomar decisdes autonomamente®®.

A considerar a privacidade como uma manifestacdo do direito individual de
controlar informacbes sobre a vida privada’™, de modo que o titular possa livremente
governar a sua interacdo social com outras pessoas, o direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada transfere para quem o possua a liberdade para movimentar, como queira, a
divulgacdo, a publicagéo ou a propagacdo de seus dados pessoais perante terceiros. Em

sintese, o direito a reserva protege:

[...] o interesse em controlar a tomada de conhecimento, a divulgacdo ou
simplesmente a circulagdo de informacdo sobre a vida privada — isto é,
genericamente, sobre os factos, comunicagdes ou posicdes relativos ou préximos
do individuo ou confidenciais ou reservados -, bem como o interesse na subtraccao
a atencdo dos outros (anonimato lato sensu), ou interesse na soliddo (na exclusao
do acesso fisico dos outros & pessoa).’

Posicionamento semelhante é o de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira’, que
destrincham o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar em dois direitos
menores, a saber: o direito de impedir 0 acesso de estranhos as informagdes de cunho pessoal
e familiar, e o direito a que ninguém torne pablicas estas informac@es. Essencialmente, estdo

presentes na equacao que tutela o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada trés

8 SHMUELLI, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet, Privacy for children. 42 COLUM. HUM.
RTS. L. REV, 2011, p. 765, notas 23-25.

70 PINTO, Paulo Mota, A limitagdo voluntaria do direito & reserva sobre a intimidade da vida
privada..., p. 528. O autor destaca que o objeto tutelavel do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
¢ 0 “controlo de informacao sobre a vida privada”.

L Ibid., p. 528-529.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢io da RepUblica Portuguesa anotada -
Volume I...., p. 467. Oportuno frisar que a tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada néo se
restringe a salvaguarda das esferas individual e familiar de uma pessoa. A tutela do direito a reserva sobre a
intimidade da vida agasalha também “[...] outras camadas intermédias e periféricas da vida privada, como as
reservas do domicilio e de lugares adjacentes, da correspondéncia e de outros meios de comunicacao privada,
dos dados pessoais informatizaveis, dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e de demais elementos privados
da actividade profissional e econémica, bem como também, last but not the least, a prdpria reserva sobre a
individualidade privada do homem no seu ser para si mesmo, Vv. g., sobre o seu direito a estar s6 e sobre 0s
caracteres de acesso privado do seu corpo, da sua salde, da sua sensibilidade e da sua estrutura intelectiva e
volitiva”, cf. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
319-325.
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valores humanos fundamentais, que séo o respeito pelo comportamento, o respeito pelo
anonimato e o respeito pela interacéo social .

A reserva do ser particular e da vida privada esta inserida, como dito alhures, no
ambito dos bens da personalidade atinentes a dimenso relacional do sujeito’™. Conguanto
imprecisa a demarcacdo do contetdo pessoal protegido pela reserva da privacidade, bem
como daquele sujeito a publicidade, afirma-se que a extensao da reserva é definida consoante
a natureza do caso e a condi¢éo das pessoas (art. 80.%, n.° 2, Cadigo Civil).

Os parametros para a imposicdo de uma fronteira delimitativa entre as esferas
publica e privada podem ser definidos de acordo com dois critérios diferenciados: um dado
objetivo (a natureza do caso) e um dado subjetivo (condicéo das pessoas)”. O dado objetivo
refere-se a natureza das circunstancias e do contexto factual em que a privacidade € ou deva
ser respeitada e, por isso, diz respeito aos “especiais valores que, in concreto, possam
conduzir a intromissdo na esfera privada”’®. Ja 0 dado subjetivo pondera as caracteristicas
comportamentais e pessoais do individuo perante os outros, tais como a notoriedade, o cargo
profissional ou o habito de viver - uma pessoa com notoriedade pablica, um politico ou uma
celebridade, por exemplo, enquadram-se nesta situacao.

Ademais, sendo a privacidade um bem da personalidade apreendido na sua
dimenséo relacional, Capelo de Sousa propde que a reserva do ser particular e da vida
privada de cada individuo seja desdobrada em “circulos concéntricos”, onde 0s niveis de
garantia e protegéo do direito variam conforme a natureza do caso e a condigdo das pessoas.
Nesta Optica, o autor diferencia os circulos de resguardo dos circulos de sigilo. Nos circulos
de resguardo estariam inseridas certas informacgdes pessoais passiveis de publicidade, desde

que limitada somente a tomada de conhecimento por estranhos, excluida do campo da

3 Referindo-se a complexidade juridico-normativa de separar a fronteira entre o que ¢ privado ou
publico, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira preceituam que o &mbito normativo do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar ha de considerar a vida privada sob trés aspectos: o respeito dos
comportamentos; o respeito do anonimato; o respeito da vida em relacdo. Acrescentam, ainda, que a protecdo
constitucional do referido direito assenta-se sobre os conceitos de privacidade e dignidade humana, “de modo
a definir-se um conceito de esfera privada de cada pessoa, culturalmente adequado a vida contemporanea.” Cf.
em CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada - Volume
l...., p. 468.

4 Ver nota 49.

S Delimitagdo atribuida por CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p.
273-274.

6 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 273. A autorizacéo judicial
para que ocorram escutas telefénicas € um 6timo exemplo para ilustrar esta situacdo. A interferéncia na esfera
privada do sujeito decorre ndo do arbitrio e da vontade de qualquer um mas sim da imperiosa necessidade de
se conduzir uma investigacgdo policial ou instrucdo processual.

31



licitude qualquer divulgacdo ou exploragdo ndo autorizadas pelo titular. Contrariamente, 0s
circulos de sigilo abrigariam contetdo pessoal, prima facie, insuscetiveis de qualquer
intromissdo ou tomada de conhecimento’”.

Como enfatizado pela doutrina, a extenséo da reserva ha de ser delimitada de acordo
com a natureza dos bens da personalidade resguardados. Deveras, a notoriedade publica de
celebridades e politicos, embora possa ser um fator pessoal limitativo a reserva da intimidade
da vida privada, ndo implica a supressdo do respectivo direito. Tanto é assim que a esfera
privada destas pessoas ndo desaparece, mesmo quando veementemente suprimida’®.

O fato ¢ que “a defini¢do da ilicitude de ofensas ao ser e a vida privados envolve
sempre uma transaccao socio-juridica, face as necessidades da vida moderna, pelo que, v. g.,
cada um deve suportar as limita¢Ges a sua vida privada originadas pelo normal fluir da vida
colectiva [...]""°. Se antes do advento da tecnologia da informacio era dificil tracar as
fronteiras entre 0 que se entende publico ou privado, principalmente quando em jogo
estavam pessoas conhecidas publicamente, seja pelo oficio que desempenhavam, seja pelo
comportamento que apresentavam em sociedade, apos a massificacdo da Internet tal tarefa
tornou-se praticamente impossivel.

Atualmente, a mera captacdo ndo autorizada da imagem de um individuo pode
configurar um ilicito civil, além de penal, punivel nos termos da clausula geral de tutela da
personalidade. O registro indevido da imagem alheia culmina a intromissdo da esfera privada
desse individuo, e ndo apenas isso, como também a partilha descontrolada dos dados

pessoais de alguém nas redes sociais, mormente criancas e adolescentes.

" CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
326 e ss.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 274. Na tentativa de
delimitar o ambito e alcance da tutela do direito & imagem a doutrina langou méo da teoria das esferas. De
acordo com essa teoria existem até cinco esferas de limitacdo a exploracdo da imagem: esfera publica, esfera
individual-social, esfera privada, esfera secreta e esfera intima. A esfera publica diz respeito as pessoas com
notoriedade em razdo da atividade profissional que exercem (politicos, jogadores de futebol, atores) ou do
estilo de vida que publicamente ostentam nas midias e redes sociais (celebridades, influenciadores digitais). A
esfera individual-social pressupde a delimitacdo da reproducdo e da circulagdo da imagem de alguém dentro
do circulo social de amigos e conhecidos préximos ao qual pertence, desde que devidamente autorizado. A
esfera privada estreita ainda mais o &mbito dessa exploracéo, uma vez que limita a circulacdo da imagem da
pessoa retratada tdo somente a um grupo de familiares e amigos proximos a ela. A esfera secreta reflete a
vontade do individuo de viver anonimamente, sem que a sua imagem seja associada a nada que Ihe diga respeito
nem seja revelada a ninguém. A esfera intima, por sua vez, aumenta o ambito de protecdo da imagem, na
medida em que se refere & tutela absoluta da pessoa retratada, cujas intimidades sejam passiveis de exposi¢do
apenas no estreito seio familiar (conjuges, pais e filhos) ao qual pertence. Acerca de cada uma destas esferas,
também cf. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 261-262.

7 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, op. cit., p. 344.
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3 O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

O Direito da Familia € um ramo do direito privado, atrelado ao direito civil,
composto predominantemente por normas imperativas, isto &, inderrogaveis por vontade dos
particulares. Como salientam os autores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira,
esta caracteristica do Direito da Familia “revela o interesse publico atinente a organizacao
da vida familiar”®, afinal, a familia é protegida constitucionalmente como elemento
fundamental da sociedade pelo artigo 67° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

Composto maioritariamente por normas imperativas, tais como as que dizem
respeito ao estabelecimento da filiacdo e a atribuicdo do exercicio das responsabilidades
parentais quanto a pessoa e aos bens dos filhos, o Direito da Familia é também um direito
institucional. Diz-se institucional porque é preexistente ao direito positivado e até mesmo ao
Estado. O Direito da Familia é, afinal, um direito em constante evolugdo, eis que caminha
ao lado das mudancas sociais, politicas, econdémicas e religiosas da sociedade humana.

Outrora, o conceito de familia estava associado a unido matrimonial entre um
homem e uma mulher, cujo objetivo elementar era a procriagdo. Apenas o0 casamento
consolidava o ndcleo familiar, sendo que havia distingdo entre filhos legitimos, concebidos
e nascidos na constancia do matriménio, e ilegitimos, havidos fora do casamento. Ademais,
quanto a filiacdo, sobrepunha-se o fator bioldgico, ou consanguineo, acima de quaisquer
vinculos de afinidade que porventura existissem entre os familiares.

Felizmente, fruto das transformacBes juridico-sociais das Ultimas décadas, o
patriarcalismo e a hierarquizacdo da familia cederam em face da ascensdo do convivio
familiar instituido por lacos de afeto e solidariedade. Atualmente, fala-se em poder familiar
e ndo mais em patrio poder, visto que homens e mulheres tém iguais direitos no que tange
ao controle dos assuntos inerentes a criacao dos filhos e a gestdo de bens do casal. Ademais,
como decorréncia do principio constitucional da igualdade, inexiste o poder marital, da
mesma forma que os conceitos discriminatorios de filiacdo legitima, oriunda do casamento,
e filiacdo ilegitima, proveniente de familias extramatrimoniais, sucumbiram.

A familia deixou de ser um espaco de desenvolvimento meramente patrimonial para

consagrar-se como uma comunidade de afeto, igualdade, solidariedade e respeito entre 0s

8 PEREIRA COELHO, Francisco; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia. V. I.
52 ed. Rui Moura Ramos (colaborador). Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2018, p. 168-169.
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conviventes. A prioridade passou a ser a prossecucdo da felicidade e do bem-estar
individuais. Neste interim, consoante referido por Marianna Chaves, “podemos afirmar que
[a familia] é um organismo além de juridico, ético e moral”8L,

No ordenamento juridico portugués, especificamente no artigo 1.576° do Cddigo
Civil, estdo delineadas as quatro fontes das relacdes juridicas familiares, quais sejam: o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adogéo.

As relacgdes juridicas do parentesco e da afinidade constituem-se, verdadeiramente,
numa relacdao familiar, visto que implicam a nocao da existéncia de vinculos biolédgicos, e
socioafetivos, entre os membros da familia. Por outro lado, as relagdes matrimoniais e de
adocdo representam uma fonte das correspondentes relacdes juridico-familiares que
inauguram na sociedade.®?

A familia tornou-se um espaco de convivio eminentemente pessoal e intimo.
Enquanto grupo social, a grande familia, despersonalizada por assim dizer, cedeu espago
para o surgimento da pequena familia, compreendida como o nucleo familiar composto por
unides afetivas e bioldgicas, cujo objetivo é satisfazer aos anseios individuais de cada
membro e estimular, bem como prolongar o convivio social entre eles.

E possivel destacar que houve uma verdadeira democratizacio da familia nas
Gltimas décadas. Isto porque, 0s casais, a0 unirem-se com o propdsito de constituirem
familia, vislumbram na comunhdo de vida o proprio bem-estar e, por conseguinte, a
autossatisfacao dentro da comunidade familiar. A ingeréncia indiscriminada do Estado e da
Igreja nas unides matrimoniais, que outrora eram regidas pela tradicdo e pela moral,
sucumbiu perante o surgimento das relacdes predominantemente afetivas, cuja gestdo
pessoal e patrimonial cabe exclusivamente aos conviventes.

Portanto, a entidade familiar preocupa-se ndo apenas com o agrupamento social que
é, mas também com o desenvolvimento pessoal de cada um de seus integrantes. A familia
consolidou-se como um espaco difusor do exercicio dos direitos de personalidade e da

socializacdo de seus membros. Este é 0 entendimento que se pode aferir abaixo:

Na evolugdo do direito de familia verifica-se que, além de ser havida como célula
bésica da sociedade, presentes os interesses do Estado, a familia passou a ser

81 CHAVES, Marianna, Homoafetividade e direito: protecdo constitucional, unies, casamento e
parentalidade — um panorama luso-brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011, p. 83.

82 PEREIRA COELHO, Francisco; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia...., p.
32.

34



tratada como centro de preservacdo do ser humano, com a devida tutela a
dignidade nas relagdes familiares.®®

A essa tese corrobora Mauro Nicolau Junior, segundo o qual a familia é uma
“instancia de transmissdo de valores formativos do individuo”3. Na mesma toada segue o
doutrinador brasileiro Paulo L&bo, que discorre sobre a repersonalizagdo das relacGes
familiares, esclarecendo que os interesses pessoais se sobrepdem aos interesses patrimoniais,
isto €, a dignidade e a afetividade humanas tornaram-se protagonistas do convivio familiar®®.
Ademais, como afirmado por Maria Berenice Dias, o ambiente familiar é efetivamente um
LAR — Lugar de Afeto e Respeito®®.

3.1 Principios constitucionais no Direito da Familia

Estdo enunciados na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP/1976) relevantes
principios fundamentais que permeiam as relagdes familiares, nomeadamente as de filiacao.
Estes principios “parecem destacar o aspecto relacional do poder paternal e, em especial,
como seu centro privilegiado, o cuidado da pessoa do filho através da sua manutencdo e
educacio”®’.

Em sintese, o artigo 36.° assegura a primazia da igualdade entre os cénjuges, atribui
aos pais direitos e deveres relativos a educacdo e manutencao dos filhos e, como regra,
preconiza a inseparabilidade dos filhos de seus pais.

Importante observar que estes principios representam simultaneamente os direitos
dos pais e dos filhos. Portanto, a finalidade precipua de todos estes principios constitucionais
é valorizar a convivéncia familiar paterno-filial.

Inseridos na categoria de direitos, liberdades e garantias da Carta Magna, 0s
principios da igualdade dos cénjuges, da atribuicdo aos pais do poder-dever de educacao dos
filhos e da inseparabilidade dos filhos de seus progenitores tém forca juridica imediata, cuja

8 MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz, Curso de direito
civil: direito de familia. V. Il. 42.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 18.

8 NICOLAU JUNIOR, Mauro, Paternidade e coisa julgada: limites e possibilidades a luz dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006, p. 105.

8 LOBO, Paulo, Direito Civil: familias. 4 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.

8 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. 9.2 ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 27.

8 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 173.
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aplicacdo é direta, e vinculam as entidades publicas e privadas, ex vi artigo 18.°, n.° 1, da
Carta Magna.

A primazia da igualdade dos conjuges, consagrada no artigo 36.°, n.° 3, reputa que 0s
parceiros, unidos pelos lagos matrimoniais ou ndo®, terdo iguais direitos e deveres quanto a
capacidade civil e politica e @ manutencédo e educagéo dos filhos. Outrora, anteriormente a
Reforma de 1977, o poder parental era exercido apenas pelo pai, e ndo por ambos (pai e mée)
de forma igualitaria, de modo que a mée restava tdo somente o direito de ser ouvida, sem,
contudo, atuar ativamente nas decisdes familiares.

Corolério do principio da igualdade, instituido no artigo 13.° da CRP/1976, o
desempenho igualitario das responsabilidades conjugais e parentais garante o salutar
desempenho do poder parental, na medida em que harmoniza o relacionamento entre pais,
detentores das responsabilidades parentais®, e filhos, destinatarios e beneficiarios desses
cuidados.

Atrelado ao principio da igualdade dos cdnjuges, no que diz respeito a criacdo e
educacéo dos filhos menores, a Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 36.%, n.° 5,
atribui aos genitores o direito-dever de zelar pela manutencéo da prole, o que inclui prover
educacéo e subsisténcia pessoal, material, social e moral para os infantes.

Este principio, atribuicdo aos pais do poder-dever de educagéo dos filhos, tanto pode
ser interpretado como um direito-dever para com os filhos, uma vez que o Cédigo Civil®
imp0e aos pais a missdo de zelar pelo desenvolvimento integral deles, sempre respeitando-
Ihes a autonomia, dignidade e personalidade, como pode ser avaliado como um direito-dever
em relagdo ao Estado, na medida em que incumbe ao Estado cooperar com 0s pais na
educacdo dos filhos (art. 67.2, n.° 2, al. ¢, CRP/1976) e prestar a assisténcia e 0 apoio para
tanto necessarios (art. 68.%, n.° 1, CRP/1976). Contudo, ndo se pode perder de vista que a
educacdo primaria ocorre no interior da unidade familiar, afinal, cada individuo tem suas
préprias crencas e convicgdes, sendo que o Estado e a sociedade somente auxiliardo neste

processo.®!

8 0O artigo 1911.° do Cddigo Civil atribui as pessoas que convivam em condi¢Ges analogas as dos
cdnjuges o exercicio das responsabilidades parentais quando assim o declararem.

89 Conferir os artigos 1901.%, n. 1, 1911.° e 1912.°, todos do Cddigo Civil.

% Conferir os artigos 1874.° e 1878.%, ambos do Cddigo Civil.

91 Com efeito, relativamente ao direito de aprender e ensinar, o artigo 43.%, n. 2, da CRP/1976,
expressamente proibe que o Estado programe a educacao e a cultura segundo quaisquer diretrizes filosoficas,
estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas. Neste interim, MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e
Cuidado Parental...., p. 172, pontua: “aos pais pertence o direito prioritario de educar os seus filhos, segundo
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No artigo 36.%, n.° 6, também da Constituicdo da Republica Portuguesa, esta
consubstanciado o principio da inseparabilidade dos filhos menores dos seus progenitores.
O convivio respeitoso e solidario entre os familiares € o escopo essencial deste principio
fundamental. A regra é manter a coesdo da unidade familiar, de modo que os seus integrantes
possam se ajudar mutuamente e progredir em conjunto, sempre respeitados 0s interesses
individuais e os superiores interesses dos menores em pleno processo de desenvolvimento
fisico, moral e intelectual. Outrossim, este principio ressoa o direito dos pais ao convivio
com os seus filhos e vice-versa. Insta salientar que a separacdo entre pais e filhos somente é
possivel no caso do ndo cumprimento dos deveres fundamentais pelos pais, deveres estes
atrelados as responsabilidades parentais, e desde que o afastamento ocorra mediante decisao
judicial.®?

Os principios da protecdo da familia, da protecdo da paternidade e da maternidade, e
da protecéo da infancia contribuem para endossar a importancia da constitucionalizagao das
relacdes familiares no ordenamento juridico portugués, ndo obstante sejam considerados de
ordem programatica. Sdo programaticos porque nao estdo inseridos no rol dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais da Carta Magna, mas sim no titulo acerca dos direitos e
deveres econdmicos, sociais e culturais. Contudo, merecem 0 mesmo respeito juridico que
os demais principios fundamentais gozam, devendo igualmente serem observados pela
jurisprudéncia nacional.

Pelo principio da prote¢do da familia, o artigo 67° da CRP/1976 salvaguarda o ntcleo
familiar como uma instituicdo credora de especial atencdo do Estado e da sociedade, pois
atribui a familia a condi¢do de “elemento fundamental da sociedade”, independentemente
de qualquer juizo quanto a forma com que foi instituida, seja pelo casamento ou nao.
Ademais, a parte final do dispositivo ecoa uma nova realidade, a de que a familia deva ser
compreendida como um espaco de afeto e unido, onde o objetivo primordial seja “a
realizagdo pessoal dos seus membros”.

Na ansia de promover a protecao da familia, recomenda o artigo 67°, nimero 2, alinea

d, da Constituicdo da Republica que o Estado deva garantir as pessoas o direito ao livre

as suas convicgdes filosdficas, ideoldgicas, politicas, estéticas, morais e religiosas, definindo e pondo em
pratica as linhas de orienta¢do no que respeita a formagdo intelectual, moral e espiritual do filho.”

92 Sobre a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais conferir o artigo 1915.° do Cédigo
Civil. N&o sendo o caso dessa inibigdo das responsabilidades parentais, mas que, por motivos de seguranga,
deva o menor ser colocado aos cuidados de terceira pessoa ou de estabelecimento de educacao ou assisténcia,
ver o artigo 1918.° do mesmo diploma legal.
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planejamento familiar. Trata-se de uma orientacdo explicita que estd alicercada sobre o
respeito a liberdade individual. Isto é, para além de preconizar o direito ao livre planejamento
familiar, o dispositivo preceitua também que o Estado promova a informacéo e 0 acesso aos
métodos e aos meios que o assegurem, bem como organize as estruturas juridicas e técnicas
gue permitam o exercicio de uma maternidade e paternidade conscientes.

Passemos a analise do principio da protecdo da paternidade e da maternidade.
Instituido no artigo 68° da CRP/1976, este principio preconiza que a parentalidade é um
valor social eminente e que, por esta razdo, goza do direito a protecdo do Estado e da
sociedade.

Agasalha-se sob 0 ambito de protecdo da paternidade e da maternidade o exercicio
responsavel do poder familiar, nomeadamente quanto a educacdo e a prossecucdo dos
supinos interesses dos filhos. Vale destacar que o exercicio do poder familiar ndo esta restrito
a existéncia de vinculos de sangue, mas antes a constatacdo do respeito e do afeto mutuos
que permeiam as relactes familiares.

Por fim, o principio da protecdo da infancia, esculpido no artigo 69° da CRP/1976,
determina que as criancas sejam especialmente amparadas pelo Estado e pela sociedade, na
medida em que sdo pessoas em pleno processo de desenvolvimento fisico e psiquico, assim
como resguardadas de todas as formas de abandono, de discriminagcdo e de opressao,
inclusive quanto ao exercicio abusivo do poder familiar por parte daqueles que detenham a

responsabilidade parental.

3.2 Conteudo e limites das responsabilidades parentais

No seio da familia democratizada figuram os filhos, criancas e adolescentes, como
0s protagonistas da relacdo paterno-filial. As responsabilidades parentais referem-se
justamente as acOes e aos deveres que tém os pais para com os filhos menores de idade, de
modo a proteger o salutar desenvolvimento da familia.

Reproduzidas nos artigos 1877.° e ss. do Cddigo Civil, essas responsabilidades
parentais constituem verdadeiramente poderes-deveres atribuidos aos genitores
relativamente ao processo de criagdo, aprendizado e evolucgéo pessoal, intelectual, moral e

fisica dos descendentes durante a infancia e adolescéncia.
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Os autores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira enaltecem as
responsabilidades parentais como o “mais significativo” dos efeitos das relagdes de filiagao,
conceituando-as como um “complexo de poderes e deveres que a lei atribui ou impde aos
pais para regerem as pessoas e os bens dos filhos menores.”% %

Sendo assim, os poderes-deveres, consubstanciados no poder parental, sdo “[1]
instituidos no proprio interesse dos incapazes, [2] irrenunciaveis, [3] absolutamente
intransmissiveis ou personalissimos, e [por isso] devem ser exercidos de certo modo, ou seja,
do modo correspondente a sua fun¢do”®, que € proporcionar a desenvoltura imaculada da
personalidade do menor.

O exercicio responsavel da parentalidade é o que se espera dos progenitores. As
responsabilidades parentais ndo constituem um direito em si mesmo, mas sim um dever
funcional dos pais perante os filhos. A este respeito é interessante sublinhar o
posicionamento de Paulo LAbo, segundo o qual o reconhecimento destas responsabilidades
parentais deve-se a mera existéncia do filho menor, o qual, por ser um sujeito de direito em
pleno processo de amadurecimento e desenvolvimento, conclama a atuacao diligente dos
progenitores. Segundo o autor, “esse complexo enlacamento de deveres fundamentais [quais
sejam, assistir, criar e educar os filhos menores] existe pelo simples fato da existéncia da
crianca e do adolescente, sem necessidade de ser exigivel por estas”, ou seja, “basta a
situacio juridica da existéncia, do nascer com vida”.

Vale mencionar que as atribui¢fes parentais ndo configuram numerus clausus. Por
este motivo, os poderes-deveres que recaem sobre 0s progenitores adequam-se as
necessidades individualizadas dos filhos, ou seja, a atuacéo dos pais varia de acordo com a

etapa de desenvolvimento fisico e cognitivo do menor.

9 PEREIRA COELHO, Francisco; OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia...., p.
49,

% Em aluséo a referida dualidade do poder parental (complexo simultineo de poderes e deveres),
MOREIRA, Sonia, A Autonomia do Menor no Exercicio dos seus Direitos. Scientia Ivridica — Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro. Tomo L. N.° 291 — setembro/ dezembro. Braga: Universidade do
Minho, 2001, p. 167, enfatiza que “[...] os poderes existem para permitir a0s progenitores cumprir os seus
deveres”.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
579.

% |LOBO, Paulo, Direito Civil: familias...., p. 55.
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As responsabilidades parentais desdobram-se precipuamente em duas finalidades®’:
finalidade de protecdo (pessoal e patrimonial - artigo 1878.°, n.° 1, Cadigo Civil) e finalidade
de promocdo da autonomia pessoal e da independéncia dos filhos menores de idade.

Constitui um dever-poder de protecdo o empenho dos pais em velar pela seguranca
e saude dos filhos, bem como prover-lhes o sustento e dirigir-lhes a educagdo. Trata-se de
responsabilidades focadas na pessoa do menor, ou seja, que prestigiam o desenvolvimento
integral das criancas e dos adolescentes. Também sob o escopo da finalidade protetiva,
porém dotada de um viés patrimonial, compete aos pais a administracdo do patriménio
material e a representacdo, ainda que nascituros, dos filhos.

Por seu turno, no que diz respeito a finalidade de promover a autonomia pessoal e
a independéncia dos menores nas relacdes familiares, o artigo 1885.°, n.° 1, do Cédigo Civil
assim se expressa, uma vez que impde aos pais, na medida de suas possibilidades, promover
o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos.

Essas duas finalidades complementam-se entre si. Quer dizer, a salvaguarda legal
dos filhos, no que diz respeito a atribuicdo dos pais de zelarem pela sua educacéo e criagéo,
ao lado da preocupagdo iminente dos progenitores com o amadurecimento pessoal e
autdbnomo destes menores, implica, para além da conduta de controle, autoridade e hierarquia
naturalmente existentes nas relacdes juridicas de filiacdo, o surgimento de aspira¢des outras
que prestigiam o interesse do menor acima de quaisquer questoes.

Né&o obstante assentir que as duas finalidades estdo mutuamente entrelagadas e que,
portanto, ndo sdo antagonistas, Rosa Martins alerta-nos para o fato de que, na prética, elas
possuem pesos distintos®. Isto porque, o artigo 1878.° do Codigo Civil regulamenta o
exercicio das responsabilidades parentais sempre de acordo com o interesse do menor,
todavia a redacdo do dispositivo estd centrada na protecdo dos filhos contra os perigos e
ameacas que possam comprometer-lhes a incolumidade e o desenvolvimento fisico e moral.
Isto é, a autonomia almejada pelos filhos, bem como a aceitacdo de que eles devem sim
participar do cotidiano das decisdes familiares, embora reconhecidas legalmente, ndo séo
promovidas pelos pais, pois ainda persiste o entendimento de que criancas e adolescentes
ndo possuem o grau de discernimento necessario para olharem por si mesmos de modo

autdnomo e independente.

9 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 181-183.
% Ibid., p. 184.
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Para Angelo Carlo Pelosi®®, no exercicio pratico e cotidiano destas
responsabilidades parentais ndo é viavel a dissociacdo completa do que sejam os cuidados
voltados a pessoa do filho e o que sejam os cuidados relativos ao patriménio do menor.
Portanto, ao invés de fragmentar o poder parental entre plano pessoal e plano patrimonial, 0
autor defendeu a distingdo entre “aspecto interno” e “aspecto externo” dos poderes-deveres
relativos a filiacdo.

Nas palavras de Pelosi, reproduzidas ipsis litteris por Rosa Martins, o aspecto

interno representa:

a funcdo educativa e os poderes a ela ligados, porque a actividade educativa tem
por objecto o filho e por fim a formacdo da sua personalidade e, portanto,
desenvolve-se essencialmente nas relagdes entre pai e filho, embora as relacfes
com terceiro tenham aqui um relevo que parece ser s6 instrumental. 1%

Por seu turno, entende-se por aspecto externo, igualmente segundo o entendimento

de Pelosi:

a funcdo substitutiva com os poderes a ela ligados, porque, aqui, a actividade do
pai é exactamente aquela que o menor ndo pode exercer no seu préprio interesse
por causa da sua imaturidade, ou seja, a actividade de relacdo com terceiros e, mais
em geral, o cuidado dos seus interesses nas relagdes com o mundo externo.%

E interessante pontuar que a autora Rosa Martins ndo acompanha o mesmo
raciocinio do supracitado autor. Para Martins, compreender o0 conteudo das
responsabilidades parentais sob a perspectiva de Pelosi significaria retroagir a concepcao
redutora do poder parental, segundo a qual 0s menores sdo meros objetos de protecdo dos
progenitores, porquanto incapazes e, por isso, subordinados a vontade dos pais'®. Insta frisar

que a concepcao redutora das responsabilidades parentais se assenta sobre a situacdo de

9 PELOSI, Angelo Carlo. La patria potesta... apud MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade
e Cuidado Parental...., p. 195.

100 PELOSI, Angelo Carlo. La patria potesta..., p. 85 apud MARTINS, Rosa, Menoridade,
(In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 195-196.

101 PELOSI, Angelo Carlo. La patria potesta..., p. 85 apud MARTINS, Rosa, Menoridade,
(In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 196.

192 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 196 e ss.

41



sujeicdo do filho menor ao pai nas relagfes juridicas com terceiros. Por esta razédo, ela
apregoa a divisdo das responsabilidades parentais entre os planos pessoal%® e patrimonial®®.

Em que pese o artigo 1877.° do Codigo Civil enunciar que os filhos, durante a
menoridade, estdo sujeitos as responsabilidades parentais, 0 poder parental, exercido pelos
progenitores, ou por um responsavel legal, ndo € absoluto®®, nem sequer constitui o
“principal meio de suprimento da incapacidade dos filhos menores de idade”*°.

Outrora sistematizada pelo Codigo de Seabra'®’, a perspectiva redutora do poder
parental como predominantemente um meio de suprimento da incapacidade dos filhos
menores, se analisada hoje, destoa completamente da consideracdo personalista atribuida as
criancas e aos adolescentes e da acepc¢do de familia democratizada e solidaria que ocupa o
cenario contemporaneo das relagbes familiares. %

Enquanto meio de suprimento da incapacidade do filho menor, o poder parental
praticamente ficava reduzido as questdes patrimoniais que assolavam a relacéo juridica da
filiacdo, como se a paternidade gerasse tdo somente a funcdo de representacédo legal dos
interesses (materiais, financeiros) dos filhos menores perante terceiros.

Todavia, muito além das provisdes de cunho material, traduzidas no poder-dever
de representacdo dos interesses patrimoniais dos filhos menores, o poder parental também

repousava sobre os genitores a missao de protege-los e educa-los.

108 para além dos poderes-deveres expressos no artigo 1878.2, n. 1, 1.2 parte, do Cédigo Civil, outros
tantos abrigam-se sob o viés pessoal da prote¢éo do filho menor de idade, a exemplo do poder-dever de declarar
o0 nascimento do filho (art. 97.°, n. 1, alinea a, Cadigo de Registo Civil) e do poder-dever de dar um nome ao
filho (arts. 1875.% e 1876.°, Cddigo Civil).

104 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 196.

105 O exercicio do poder parental ndo é livre e discricionario, motivo pelo qual os interesses dos
filhos merecem ser amplamente respeitados pelos pais na medida das necessidades daqueles. Discorrendo sobre
o0 assunto, MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 191-192, faz a seguinte
ponderagdo: “O direito ndo acolhe uma ‘concepgao filiocéntrica’ do poder paternal, mas sim a concepcao do
filho menor de idade como pessoa, como sujeito de direito proposta pelo lluminismo e, em particular pela
filosofia kantiana. [...] A relacdo entre pais e filhos é hoje uma relagcdo que se desenvolve entre sujeitos
‘formalmente iguais’, pessoas com igual dignidade embora a crianca e o adolescente apresentem numa situagao
de ‘desigualdade substancial’ que ndo pode deixar de influenciar a regulamentag@o de tal relagdo. Os poderes-
deveres atribuidos aos pais séo justamente atribuidos para ocorrer a essa situagéo.”. Isto ¢é, paralelo ao direito-
dever dos pais educarem os seus filhos (artigo 36.%, n.° 5, CRP) esta o reconhecimento da situagdo peculiar de
desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, tornando-os vulneraveis e credores de uma protecéo especial
portanto.

1% MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 157.

197 0O revogado Cddigo Civil de 1867 dispunha, quanto a Capacidade Civil (Parte 1), acerca da
incapacidade por menoridade e seu suprimento (Titulo 1X).

108 A finalidade de protecdo patrimonial figura menos importante do que antigamente, quando o
exercicio do poder parental, outrora denominado poder paternal, ou patrio poder, reduzia os filhos menores a
um objeto de posse e propriedade dos pais, que apenas se incumbiam de prover o essencial para o
desenvolvimento fisico e psicolégico dos filhos sem, entretanto, preocuparem-se com a personalidade deles.
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Neste interim, o poder parental era associado a um poder-sujeigéo, através do qual,
até o advento da maioridade, as criancas e os adolescentes estavam sujeitos a guarda e
obediéncia dos pais. O poder parental era empregado pelos genitores como um instrumento
de supressdo da incapacidade decorrente da menoridade, de modo que assumiam
unilateralmente as rédeas da criagdo familiar sem, contudo, prestigiarem o melhor interesse
do menor, quanto menos assegurar-lhe espacos de autonomia no cotidiano de decisdes e
planejamentos da familia.

Entretanto, as responsabilidade parentais transcendem os critérios meramente
representativos e de sujeicdo dos filhos menores no interior da comunidade familiar, na
medida em que o poder parental desempenha fungbes outras que tém como alicerce o
relacionamento afetivo, humano e solidario entre pais e filhos.

A esséncia do poder parental repousa sobre os cuidados e a atencdo que 0s pais
devem ter para com o crescimento, a promocao e o desenvolvimento integral dos filhos
menores. Nao é por outra razdo que a matéria atualmente encontra-se reproduzida como um
dos efeitos da filiagdo (Capitulo IV, Titulo I, Livro 1V) do Cadigo Civil.

De acordo com a percepgédo de que 0s menores sdo sujeitos de direitos, ainda que
ndo possuam capacidade juridica como tal, porquanto detentores apenas da capacidade de
gozo, mas nao da capacidade de exercicio, dos atos da vida civil, o poder parental dissocia-
se da incapacidade de agir por menoridade.'%

O cumprimento das responsabilidades parentais, especificamente quanto a
administracdo patrimonial e representacdo legal dos filhos menores, impde a atuacdo juridica
dos pais no sentido de praticarem os atos da vida civil em nome e beneficio daqueles (como
por exemplo, alienar bem imoével que seja da propriedade do menor incapaz). Do mesmo
modo, mas com finalidade juridica distinta do instituto da representacdo legal, o poder
parental pode ser exercido na modalidade de “declaragdo de vontade feita em nome proprio
mas no exercicio do poder paternal”°,

Neste caso, quando os pais praticam 0s atos civis em nome proprio, mas em virtude

das responsabilidades parentais, eles o fazem tendo em conta o aspecto negocial das relacGes

109 Referindo-se ao poder parental e a incapacidade de agir por menoridade, a autora MARTINS,
Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 168, explica que sdo termos localizados em
planos distintos. A incapacidade legal de agir, segundo a autora, situa-se no plano das relagbes extrafamiliares,
enquanto o poder parental tem efeito intrafamiliar, pois regula o relacionamento paterno-filial. Salienta,
entretanto, que o ponto de contato entre um e outro é o instituto da representacéo legal.

110 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 219.
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contratuais que celebram para beneficiar suas criangas e adolescentes, como sucede com a
assinatura de um contrato de prestacdo de cuidados médicos ou seguros de saude, ou 0
aspecto ndo negocial da atuacao juridica parental, tal qual ocorre com a mera declaracdo de

nascimento.

3.3 Fundamentos e efeitos da limitacao dos direitos de personalidade

E cedico que os direitos de personalidade, porquanto atinentes a dignidade da
pessoa humana, sdo prerrogativas insitas aos seres humanos. Os direitos de personalidade
conformam o “eu interior” com o “eu exterior”, ou seja, propiciam o desenvolvimento
individual da pessoa conjuntamente com a sua constitui¢do social. Dito isto, o direito geral
de personalidade, consagrado no artigo 70.° do Cddigo Civil, preconiza as matrizes de
comportamento individualizado e coletivo dos individuos, pois estabelece uma série de
prerrogativas, faculdades e liberdades juridicas com o intuito de resguardar, em igualdade
de condigdes, os direitos de personalidade pertencentes a todas as pessoas da sociedade.

A ponderagdo juscivilistica acerca dos fundamentos e dos limites juridicos de
existéncia e validade do direito geral de personalidade emana da constatacdo de que este
direito ndo é ilimitado, muito menos isolado, mas sim circunscrito a um sistema juridico e,
por isso, averiguado “no dominio multifacetado das relagdes interindividuais de
personalidade™!*!.

Neste interim, “o direito geral de personalidade, na unidade da sua estrutura
normativa e do seu poder subjectivado, integra-se no nosso sistema juridico [portugués] com
outras proposi¢cdes e outros poderes juridicos de contetdo diverso, radicados em interesses
e valoragdes diferentes”!!2. Pautado nessa consideragio, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de Sousa propde uma analise meticulosa dos limites intrinsecos e extrinsecos de
existéncia e validade do direito geral de personalidade assim como a compreensdo das
limitagOes ao seu exercicio.

Pertinentes a existéncia e validade do direito geral de personalidade, Capelo de
Souza conceitua os limites intrinsecos como uma “pré-delimitacdo do dominio de aplicacdo

de tal direito”, ou seja, o autor considera os elementos da previsdo do direito geral de

111 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
513-514.
112 |hid., p. 515.
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personalidade e as respectivas consequéncias juridicas como parametros para esta
limitac&o*3. Por seu turno, guiados pelas previsdes normativas distintas daquelas e pelas
respectivas consequéncias juridicas, os limites extrinsecos estdo correlacionados
antiteticamente ao direito geral de personalidade®**.

Analisemos os limites intrinsecos. Consideram-se intrinsecos os limites
emergentes: “a) da extensdo do objecto do direito geral de personalidade: o ser e a natureza
da personalidade humana juscivilisticamente tutelada; b) da estrutura dos poderes e deveres
juridicos que integram o contetdo do direito geral de personalidade; ¢) do abuso de direito
em sentido estrito”°,

O primeiro limite intrinseco, proveniente da tutela juscivilistica do objeto e da
natureza do direito geral de personalidade, esta circunscrito ao proprio ordenamento juridico.
Isto porque, o direito geral de personalidade, cuja normatividade esta expressa no artigo 70.°
do Cddigo Civil, estd voltado para a protecdo dos seres humanos, seja coletivamente
(resguardo da personalidade de todos os homens — humanitas), seja individualmente
(salvaguarda da individualidade, independéncia e autonomia de cada pessoa -
individualitas). O Homem esta inserido numa sociedade e, por isso, a protecdo da sua
personalidade esta sujeita aos “limites decorrentes da prépria fungdo comunitaria do
Direito*6.

Os bens juridicamente tutelados referem-se essencialmente ao conjunto de
elementos que compdem a personalidade humana. A contrario sensu ndo estéo agasalhados
pelo direito geral de personalidade os comportamentos ilicitos ou contrarios a boa-fé e aos
bons costumes, a exemplo das manifestacdes de 6dio e racismo, da pratica de atos criminosos
ou ilicitos, e, de um modo geral, do exercicio de liberdades que prejudiquem a esfera privada
alheia.

Decorrente da estrutura dos poderes e deveres juridicos que integram o contetdo
do direito geral de personalidade, o segundo limite intrinseco de existéncia e validade desse
direito pondera a posicao juridica do sujeito ativo e passivo dessa relacao. Isto &, o titular do

direito de personalidade usufrui plenamente dos poderes e das faculdades atrelados a sua

113 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
515.

114 |hid., p. 515.

115 |bid., p. 515-522.

116 |bid., p. 516.
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personalidade, e, simultaneamente, goza dos poderes juridicos para exigir da sociedade o
devido respeito e a respectiva insercdo na vida social.

De outra parte, compete ao sujeito passivo o dever juridico de respeitar o titular do
direito geral de personalidade, abstendo-se da pratica de quaisquer atos que possam avilta-
lo em sua integridade fisica e moral ou adotando medidas positivas para salvaguardar a
personalidade de outrem. A este respeito, Capelo de Sousa diz: “[...] do direito geral de
personalidade ndo decorrem sequer exigéncias de abstencbes que ndo resultem das
necessidades de tutela [...] do bem juscivilistico da personalidade humana individual
socialmente integrada™!’.

Por fim, o abuso do direito em sentido estrito igualmente configura uma limitacao
ao direito geral de personalidade. Em sintese, esta limitacdo decorre da indispensavel
sujeicdo do direito geral de personalidade aos fins sociais e econdmicos que norteiam o
universo juridico. Por se tratar de um direito intrinseco a dignidade da pessoa humana, 0s
titulares do direito geral de personalidade sdo livres para exercitarem as prerrogativas e
faculdades dele decorrentes. Contudo, o convivio coletivo imp&e fronteiras até mesmo para
a fruicdo dos direitos fundamentais.

Deste modo, ainda que inexistente um conteldo programatico pré-estabelecido do
gue seja ou ndo permitido executar em nome do direito geral de personalidade, porquanto
atrelado a liberdade individual e autonomia privada, é de se impor que 0s seus respectivos
titulares respeitem ao proximo e ndo excedam manifestamente o fim socioeconémico por
aquele direito imposto. No ambito desta limitacdo, por exemplo, ao titular do nome € vedado,
especialmente no exercicio de uma atividade profissional, usa-lo para prejudicar 0s
interesses de quem tiver nome total ou parcialmente idéntico ao seu, ex vi artigo 72.°, n.° 2,
do Cadigo Civil.

Ap6s analisados os limites intrinsecos, passemos para o0 estudo dos limites
extrinsecos a existéncia e validade do direito geral de personalidade. Segundo o0s
apontamentos de Capelo de Sousa, os limites extrinsecos podem advir de quatro fontes

distintas, a saber: a) contratos e demais negacios juridicos; b) intercdmbio intersubjetivo de

117 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
518.

46



direitos de personalidade; c) deveres juridicos do titular do direito geral de personalidade; d)
abuso por violagdo da boa-fé e dos bons costumes!8,

Primeiramente, ressaltamos a limitacdo decorrente das obrigacdes livremente
assumidas pelo titular do direito geral de personalidade, seja através da celebracdo de um
contrato, seja pela realizagdo de um negécio juridico unilateral, desde que irrevogavel
unilateralmente. Em sintonia com a liberdade contratual, prevista no artigo 405.°, n.° 1, do
Codigo Civil, a restricdo que aqui se impde aos direitos de personalidade pauta-se na
conformidade deste direito fundamental em relacéo a outros direitos igualmente relevantes,
afinal, “o direito geral de personalidade ndo ¢ reconhecido ilimitada e isoladamente, antes
se articula, na unidade do sistema juridico, com varias outras interagdes normativas”*°,

Um importante exemplo a ser citado, neste caso, € o dever de fidelidade mutua dos
cbnjuges na constancia dos lagos matrimoniais. Esta imposicdo juridica, consagrada no
artigo 1672.° do Cdédigo Civil, secdo que cuida dos deveres pessoais entre 0s consortes,
representa uma nitida restricao ao direito de liberdade sexual dos cdnjuges perante terceiros.
O contrato de casamento, livremente celebrado por vontade de ambos os nubentes, capazes
e sem quaisquer impedimentos legais para contrair o0 matriménio, redunda numa limitacao
ao direito individual de cada um destes individuos em prol do bem-estar comum que norteia
as relagdes matrimoniais.

A limitacdo oriunda do intercambio intersubjetivo dos direitos de personalidade é
apontada como uma das restricOes extrinsecas a existéncia e validade do direito geral de
personalidade. Nas palavras de Capelo de Sousa, “o direito geral de personalidade de uma
determinada pessoa, particularmente nas suas expressdes exteriores, € normativamente
limitado, na sua propria existéncia e validade, por igual direito geral de personalidade de

qualquer outra pessoa”?°,

Com efeito, a liberdade de expressdo dos progenitores
incontestavelmente esbarra no direito a intimidade e reserva sobre a intimidade da vida
privada de seus filhos menores de idade quando, sem o consentimento deles, expde-nos
publicamente nas redes sociais.

De outra parte, ao contrario do que sucede com a delimitacdo decorrente dos 6nus

juridicos assumidos pelo titular do direito geral de personalidade face aos direitos alheios,

118 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
522-532.

119 Ibid., p. 522.

120 1pid., p. 524.
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tal como mencionado alhures, a existéncia e validade do direito geral de personalidade é
igualmente limitada com base nos deveres juridicos do titular dos direitos de personalidade,
ou seja, com fundamento nas ocasides em que a norma juridica priorize interesses coletivos
ou privados que sejam do interesse publico.

No ambito dos interesses coletivos, a Carta Magna imp0&e o dever da escolaridade
obrigatoria a todos como uma resposta ao direito subjetivo das pessoas ao ensino basico
universal, obrigatorio e gratuito, orientacdo esta preconizada no artigo 74.° da Constitui¢éo
da Republica Portuguesa. Por seu turno, no que tange aos interesses privados, nomeadamente
0s que estejam relacionados ao direito da familia, citamos que, paralelo ao poder-dever
parental de zelar pela criacdo e educacdo dos filhos menores encontra-se o dever de
obediéncia destes face aos seus pais (art. 1878.%, n.° 2, Cadigo Civil). O direito geral de
personalidade dos menores de idade, nesta situacao, é relativizado porque existe o interesse
maior dos pais, €, por detras, do Estado, de cuidar do pleno desenvolvimento fisico e psiquico
daqueles que, em razdo da sua incapacidade por menoridade, ndo possuem nem
discernimento nem maturidade para reger, sem o auxilio de terceiros, 0s proprios atos da
vida civil.

Para finalizar, o quarto limitador extrinseco a existéncia e validade do direito geral
de personalidade é aquele que emerge do abuso do direito geral de personalidade por
violacdo da boa-fé e dos bons costumes. Apreendida a boa-fé no seu sentido objetivo, qual
seja, de honestidade e probidade, repudia-se, mesmo em se tratando dos direitos de
personalidade, 0 mau uso deste elemento, pois a ninguém é permitido tirar vantagens, sejam
elas pessoais ou patrimoniais, as custas de outrem. Sendo assim, a proibigdo do venire contra
factum proprium € claramente uma limitacéo ao direito geral de personalidade por violacdo
da boa-fe.

Também os bons costumes, enquanto projecdes socioldgicas de fatos admitidos e
aceitos pela sociedade, figuram como um limitador & manifestacdo abusiva do direito geral
de personalidade. Entretanto, Capelo de Sousa alerta-nos para a importancia de se adotar
uma cautelosa determinacdo do que €é excessivo, ao ponto de ensejar uma restricdo aos
direitos gerais de personalidade, pautada na violacao aos bons costumes, afinal, quanto aos

“interesses da expansdo e do desenvolvimento da personalidade humana individual”, a
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sociedade portuguesa adota principios de fundamentos personalistas (art. 1°, CRP/1976) e
ancorados no direito fundamental a liberdade!?.,

O direito de personalidade, inerente a cada ser humano desde o nascimento
completo e com vida, ndo é partilhavel de uma pessoa para outra, mas sim exclusivo e unico
para cada individuo. O titular de um direito de personalidade ndo tem qualquer ingeréncia
sobre iguais direitos de outrem. Isto porque, é inadmissivel a existéncia de uma
“contitularidade activa nos direitos de personalidade”, de modo que “cada pessoa ¢ a unica
e exclusiva titular dos direitos que incidem sobre a sua personalidade, ndo havendo direitos
sobre a personalidade de outrem”??,

Devido ao carater exclusivo e personalissimo dos direitos de personalidade existem
limitacBes outras que recaem sobre o proprio exercicio do direito geral de personalidade.
Trata-se dos impasses decorrentes da colisdo de direitos. Ha colisdo entre direitos oriundos
de uma mesma espécie normativa e entre direitos procedentes de espécies normativas
diferentes.

Perante uma contradicédo de direitos:

[...] h& que verificar se os direitos colidentes tém uma estrutura formal e um
fundamento axiolégico-normativo assentes quer em interesses juridicamente
tutelados de qualidade e grau idénticos quer em interesses juridicamente tutelados
de peso equilibrado, embora diversos, ou, diferentemente, se na colisdo de direitos
héa predominancia de interesses juridicamente tutelados de uma das partes.**

Na mesma esteira,

[...] importa proceder a uma criteriosa identificagdo e ponderagdo quer dos bens
juridicos tutelados pelas normas juridicas estruturantes dos direitos colidentes,
quer dos conteidos dos poderes juridicos resultantes destes direitos, quer ainda
dos factos reais constitutivos ou modificativos de cada um dos direitos
subjectivados em colisdo, das modalidades de actividade material concretamente
exercitadas ou exercitandas pelas partes e dos interesses efectivamente
prosseguidos pelas partes.*?*

A problematica exposta neste trabalho recai exatamente sobre a situacao fatica em

que os progenitores, valendo-se da condigdo juridica de pais, rogam-se no direito de

121 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
531.

122 |hid., p. 533.

123 |bid., p. 534.

124 |hid., p. 534.
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compartilhar fotos e videos protagonizados por seus filhos pequenos, muitos dos quais ainda
em tenra idade, sem o devido consentimento, em sitios eletrénicos, sujeitando-o0s a uma
exposicdo publica sem dimensdes. Dito isto, questionam-se os limites ao exercicio das
responsabilidades parentais. De fato, qual é o alcance da autonomia dos pais sobre os filhos
menores em termos de, em nome préprio, mas sem o consentimento deles, publicar imagens
ou outras midias a eles referentes, sem, contudo, viola-los em sua intimidade, identidade e
honra?

E cristalina a contradig&o de direitos reinante nesta hipotese, quer de direitos iguais
(mesma espécie), quer de direitos desiguais (espécies diferentes).

No ambito de uma colisdo de direitos iguais, nomeadamente os direitos de
personalidade, impde-se a averiguacao dos valores juridicos em causa, de modo que seja
possivel sopesar, sem prejuizo a qualquer das partes, qual € o direito prevalente. Entretanto,
mesmo que os direitos conflituantes sejam personalissimos, cabe ao intérprete do direito
aferir se os interesses juridicamente tutelados em causa sdo idénticos ou diferentes entre si.
Vejamos.

Se, por um lado, existe, por parte dos pais, Como pessoas, e ndo como progenitores,
o direito a liberdade de expressao (0 que os legitimaria, em tese, a publicar on-line fotos e
videos dos filhos, independentemente do consentimento deles), por outro, existe o direito
personalissimo dos filhos menores (igualmente referenciados como pessoas, e Ndo como
sujeitos da relacdo juridica de filiacdo) a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida
privada.

Indiscutivelmente, o direito a liberdade de expressdo e o direito a imagem e a
intimidade da vida privada constituem direitos de personalidade. Todavia, embora
integrantes de uma mesma categoria de direitos, a dos direitos personalissimos, o contetdo
axiologico-normativo de cada um deles é distinto, na medida em que os interesses
juridicamente tutelados, no plano concreto, destoam-se entre si. No caso sob analise, a
colisdo € entre dois direitos de personalidade, que, todavia, tutelam, cada qual, diferentes
espeécies de bens de personalidade.

O seguinte dualismo impera nesta situacao: o interesse privado da crianga ou do
adolescente de autopreservar a propria imagem e intimidade contra o interesse publico dos
progenitores de expor publicamente informacdes alheias. Referindo-se a esta dualidade,

Capelo de Sousa pontuou: “[...] em casos de colisdo de direito de liberdade de expressdo e
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de direito de intimidade da vida privada, a prevaléncia de um ou de outro desses direitos
depende do tipo e das intensidades dos interesses concretos juridicamente tutelados”?°,

Tendo em vista que as criangas e 0s adolescentes sdo sujeitos de direitos em
processo gradativo de amadurecimento pessoal e social, cuja personalidade ainda estd em
fase de lapidagdo, a valoracdo juridica do bem personalissimo referente & imagem e a
intimidade deveria prevalecer sobre o direito a liberdade de expressdo e informacdo dos
pais'?,

Contudo, ha entendimento contrario, no qual o direito a imagem e a intimidade da
vida privada é preterido pelo direito a liberdade de expressdo e informac&o. Esta pretericéo,
no entanto, ndo € absoluta, ou seja, “mesmo o direito inferior deve ser respeitado até onde
for possivel e apenas deve ser limitado na exacta proporcao em que isso é exigido pela tutela
razoavel do conjunto principal de interesses”'?’. Neste interim, admitir-se-ia a divulgagéo
virtual de fotos, videos e outras informagdes de cunho pessoal atinentes aos filhos menores
de idade por seus progenitores, ainda que ausente o consentimento do menor, desde que
salvaguardado o anonimato dos infantes.

Tratando-se de direitos desiguais, quando o conflito da-se entre um direito de
personalidade e um outro direito ndo personalissimo, como o direito familiar filial, por
exemplo, a hipotese de colisdo pode suceder com o direito do menor de idade a intimidade
da sua vida privada versus o exercicio do poder-dever de guarda e educacao por parte dos
progenitores.

Neste diapasdo, Capelo de Sousa alerta para a imprescindibilidade de
contrabalancar os pesos dos “valores normativos personalisticos”, predominantemente de

cunho pessoal, e dos “valores normativos familiares”, geralmente compostos de interesses

125 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
546.

126 A par desta colisdo de direitos de personalidade, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) entendeu
que os direitos de personalidade do menor prevalecem sobre quaisquer outros interesses subjacentes ao direito
das produtoras de conteldo televisivo (reality shows) a liberdade de expressdo e informagdo. O julgado
(Acbérddo n.° 336/18.4T80OER.L1.S1, de 30 de maio de 2019) aventou o qudo intrusivos sdo estes programas
para o desenvolvimento da personalidade das criancas. Embora revestidos da premissa assistencialista, no
sentido de auxiliar os pais na educacdo e criagdo dos filhos, promovem, na verdade, um verdadeiro espetaculo,
direcionado precipuamente ao entretenimento publico e a angariacdo de receitas e lucros. Desta feita, segundo
0 STJ, a exposicdo da intimidade de uma crianca, em rede nacional, configura uma forma de exploracéo
comercial da imagem e privacidade do menor, o que culmina no desrespeito a dignidade da pessoa humana.

127 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, op. cit., p. 549 — italico no original.
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interdependentes de carater geral e publico’?®. O autor enaltece a valoragdo juridica do

conteddo fatico-normativo de cada um dos direitos colidentes como resposta para o conflito.

Com efeito, em caso de verificacdo da existéncia e validade de um direito de
personalidade subjectivado concretamente conflituante com outro direito, importa
saber, face ao art.° 335 do Cadigo Civil, qual o peso juridico em que é valorado o
conjunto dos factos reais relativos a constituicdo e eventual modificacdo desse
direito de personalidade subjectivado, relativos a concreta modalidade de
exercicio escolhida pelo titular de tal direito e aos meios empregues nesse factual
exercicio e relativos as consequéncias objectivas e as finalidades subjectivas desse
concreto exercicio.'?°

De acordo com o escolio de Capelo de Sousa, para além de perscrutar o contetido
da norma, dela sendo extraida tanto a matéria de fato (ser) como a matéria de direito (dever
ser), é imperiosa a conjugacdo destas circunstancias factuais com fatores outros, referidos
pelo autor como “valores e desvalores abstracto-normativos”, capazes de majorar ou minorar
0 peso juridico dos direitos em conflito®3,

Da hipdtese de ingeréncia dos pais no cotidiano de seus filhos menores de idade
emergem embates sobre os limites do exercicio das responsabilidades parentais em
contraposi¢do a autonomia e independéncia da crianca ou do adolescente na conducao da
propria vida.

Como sujeitos de direito em pleno desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social,
as criancas e os adolescentes ndo mais devem ser tidos como objetos sob a posse autoritaria
dos pais. O fato de os filhos estarem subordinados a guarda e obediéncia dos pais ndo
significa que a autoridade parental possa ser exercida mediante a anulacdo da personalidade
dos filhos menores®!,

Importante consignar que o poder parental deve ser exercido no interesse dos filhos.
Por este motivo, 0 exercicio das responsabilidades parentais jamais serd considerado
genérico, rigido ou imutavel. Antes ele deve acompanhar, caso a caso, 0 natural
desenvolvimento das necessidades dos menores.

Sendo assim, a atuacdo dos pais, titulares destes poderes-deveres, ajusta-se a

evolucdo fisica e psiquica dos filhos, sem perder de vista a adequagdo espago-temporal,

128 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
540-541.

129 |bid., p. 541.

130 |hid., p. 542.

131 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 177.
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afinal, as necessidades fisioldgicas, psiquicas e sociais transformam-se no curso do processo
de crescimento, amadurecimento e socializacdo dos individuos.

Sopesar o interesse do filho nas decisfes parentais representa um dos limites ao
exercicio das responsabilidades parentais. Decorrente dessa limitacdo, igualmente os pais
devem respeitar a personalidade e o desenvolvimento da prole, pois:

0S pais, ao exercerem 0s concretos poderes-deveres que lhes competem, ao
tomarem as decisdes relativamente a pessoa do filho, estdo vinculados ndo sé ao
respeito pela personalidade deste, naquele momento, mas também ao proprio
evoluir da personalidade do filho, deixando-lhe, na medida do possivel, a liberdade
para a sua autoconstrucéo.*?

Por esta razdo, no conflito do direito de personalidade com o direito familiar,
compete aos pais zelar pela imagem e reserva da intimidade da vida privada dos filhos, bem
como pela integridade fisica e moral e pelo direito a imagem e a liberdade de expressao
deles.

Afora a colisdo de direitos, a observancia de causas justificativas da ilicitude e da
culpa, quando aviltada a personalidade de alguém, € igualmente um fator limitativo ao
exercicio dos direitos de personalidade. Entretanto, o referido limite serd oportunamente
averiguado quando da analise da responsabilidade civil pela pratica do ato de divulgar, sem

0 consentimento do retratado, menor de idade, fotografias e videos virtualmente.

3.4 Autonomia do menor vs. sujei¢ado ao poder parental

A autonomia baseia-se numa aptidao, “[...] aptidao para uma decisdo livre e
racional”**3, Para compreender o alcance do reconhecimento dessa autonomia aos menores
o citado autor sopesa, de um lado, a participacéao ativa e o coenvolvimento da criangas e do
adolescente no cotidiano das decistes familiares que os afetem - de acordo, obviamente, com
a capacidade natural e individual de cada sujeito - e, do outro, o desempenho, por parte dos

progenitores, dos deveres funcionais decorrentes das responsabilidades parentais.

132 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 235.

133 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificagao.
Review of Business and Legal Sciences / Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas. N.° 6 - 5 jul. 2005, p.
108. Disponivel em: <https://parc.ipp.pt/index.php/rebules/article/view/813/292>. Acesso em 27 mai. 2020.
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Com a ascensao da familia democratica, baseada primordialmente em lacos de afeto
e respeito mutuo entre os familiares, € cristalina a redefinicdo das relacdes de filiacdo e
paternidade. Outrora, o nucleo familiar estava sujeito a autoridade do pai, tido como o chefe
da familia, ao qual ndo apenas a esposa estava submissa, mas também os filhos.

A fixacdo do principio da igualdade no ambito da familia contribuiu para que a
submissdo cega dos parceiros e filhos aos mandos e desmandos do pai desaparecesse.
Outrossim, a consideracdo das criancas e dos adolescentes como sujeitos de direitos, dotados
de personalidade propria, conjuntamente com a aceitacdo de que sd0 pessoas em processo
continuo de desenvolvimento, alavancou ponderagfes juridicas acerca da importancia da
autonomia progressiva dos infantes.

A respeito da redefinicdo do lugar dos pais e filhos no interior da familia
contemporanea, Rosa Candido Martins destacou a dificuldade de se contrabalangar a
sobredita autonomia das criancas e dos adolescentes com o0s limites decorrentes das
responsabilidades parentais'®*.

O termo responsabilidades parentais sucedeu a antiga designacdo poder paternal.
Com razdo, o protagonismo das criancas como sujeitos de direitos tornou ilegitimo o
exercicio egoista e autoritario deste complexo de poderes-deveres atribuido aos pais. O
cuidado parental assumiu um “caracter altruista”, porquanto direcionado a satisfacdo do

melhor interesse dos filhos menores!®®, Nesse sentido:

[...] o cuidado parental, dado o seu caracter altruista, ndo pode ser exercido de
forma autoritaria e egoistica, mas antes de modo a promover a autonomia
progressiva dos filhos, tornando-os assim cada vez mais responsaveis, mais
activos e participativos na conducéo da prépria vida, de acordo com a sua idade e
capacidade de discernimento.%

E cedico que a incapacidade por menoridade dita a funcdo de protecdo pessoal e
patrimonial dos filhos menores. Porém, essa incapacidade ndo se refere a um mero fator
limitativo para o exercicio dos direitos de que sejam titulares os menores, mas sim ao
desenvolvimento gradativo das criancas e dos adolescentes que, em razdo da imaturidade e

inexperiéncia, devido a faixa etéria, clamam especial atencdo por parte dos pais.

13 MARTINS, Rosa Candido, Poder paternal vs. autonomia da crianca e do adolescente. Lex
Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia. Ano 1, n.° 1. Coimbra Editora, 2004. p. 65.

135 1hid., p. 67.

136 Ibid., p. 67.
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Referindo-se a conquista gradual de independéncia, o artigo 1878.%, n.° 2, do Codigo
Civil expressamente revela a necessidade de os filhos menores terem espa¢os de autonomia
e liberdade no seio intrafamiliar. Por esta razao, a lei € clara ao impor que 0s pais observem
a opinido dos filhos nos assuntos que Ihes digam respeito a organizacdo da propria vida.

Entretanto, é curioso salientar que, embora o legislador ndo tenha deixado margem
para ddvidas quanto ao dever dos pais de respeitarem a autonomia, a liberdade e a
independéncia dos filhos, 0 mesmo nédo se pode concluir acerca da existéncia de um efetivo
dever dos progenitores de promoverem os referidos valores. Destarte, ““[...] tal preceito
[ponderar a opinido dos filhos nos assuntos familiares importantes] reconduz-se mais a
imposicdo de um dever de respeitar a autonomia que os filhos progressivamente vao
adquirindo do que a imposi¢do de um dever de a promover”*¥’.

Retomando a perspectiva da “capacidade progressiva” dos menores no exercicio de
direitos, a autora Rosa Candido Martins teceu algumas ponderagdes sobre a
imprescindibilidade da adaptacdo juridico-normativa das responsabilidades parentais aos
anseios dos filhos menores'®. A medida que as criancas crescem e adquirem maturidade
suficiente para discernir os fatos cotidianos da vida, assim como para manifestarem
autonomia e independéncia préprias, o dever de cuidado dos pais, traduzido no exercicio das
responsabilidades parentais, diminui. Isto €, com o decurso do tempo a ingeréncia parental
tende a esvair-se.

Na mesma esteira, a autora indagou se o instituto da representacdo legal ou da
assisténcia seria o instrumento técnico-juridico mais flexivel ao atual cenario da autonomia
progressiva dos infantes. Segundo o escélio de Rosa Candido Martins, 0 mecanismo da
representacdo legal ndo se coaduna com a gradativa independéncia e autonomia das criancas
e adolescentes, pois o representante legal € quem assume o protagonismo da relacéo juridica
perante terceiros, ainda que o fagca em nome e no interesse do incapaz!3. Em outros termos,
ha ingeréncia completa dos pais nas decisdes sobre 0s assuntos pessoais e patrimoniais que
digam respeito aos filhos. A assisténcia, por sua vez, ndo inibe o poder decisorio do incapaz,

ja que o assistente ndo estrela o0 negécio juridico como ator principal, mas sim secundario,

137 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 184.

138 MARTINS, Rosa Candido, Poder paternal vs. autonomia da crianga e do adolescente...., p. 70-
71.

139 |bid., p. 72.
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eis que “[...] o assistente limita-se a actuar ao lado do incapaz, consentindo ou impedindo
que ele actue”%°,

A par do instituo juridico da assisténcia 0s menores sdo, portanto, os senhores das
proprias vontades e escolhas. Por esta razdo, Rosa Candido Martins elegeu a assisténcia
como o instrumento juridico compativel com o exercicio progressivo da capacidade de agir
pautado na faixa etdria e no grau de maturidade do menor, eis que “ndo exclui a participacao
da crianca e do adolescente no comércio juridico”?,

Todavia, a autora ressalvou que a assisténcia ndo pode ser aplicada a todos 0s
menores, na medida em que a discernibilidade se desenvolve de acordo com a faixa etaria.
Por este motivo, uma crianca de 8 anos de idade ndo dispde da mesma faculdade mental que
possui um adolescente de 14 anos. Deste modo, é indispensavel que haja um equilibrio entre
a “necessidade de protecdo da crianga e do adolescente e a sua necessidade de autonomia”.'4?

Com efeito, segundo a legislagdo civil brasileira, é considerado um fator temporal
divisor dos mecanismos da representacdo legal e da assisténcia os 16 (dezesseis) anos de
idade. Isto é, os pais, no exercicio do poder familiar, devem representar judicial e
extrajudicialmente os filhos até os 16 (dezesseis) anos e assisti-los apos essa idade (art. 1634,
inciso VII, Cddigo Civil), até que atinjam a maioridade plena com 18 anos e tornem-se
responsaveis pela conducédo da propria vida.

Maria Clara Sottomayor igualmente manifestou-se sobre a autonomia do menor em
contraposicdo ao poder parental. Em um significativo manuscrito ela analisou o
descompasso entre a liberdade de opcéo da crianca e o poder do progenitor nas demandas
familiares para a fixacao judicial de guarda. Segundo apurado pela autora, o subjetivismo
interpretativo relegado ao termo interesse da crianga obstaculiza a efetiva protecdo ao
desenvolvimento integral de criangas e adolescentes. Isto é, o conceito de interesse superior
da crianca é carente de uma concretizagéo juridico-normativa no campo pratico do direito.!*®

A autora destacou que, por ser indeterminado, o conceito de interesse da crianca €

usualmente subjugado pelas regras e convencdes legais preexistentes, culminando na

140 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificacao..,
p. 121, nota 11.

14; MARTINS, Rosa Céandido, Poder paternal vs. autonomia da crianca e do adolescente...., p. 72.

142 1bid., p. 73.

143 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Liberdade de op¢io da crian¢a ou poder do progenitor?” —
comentario ao Acérdao do Tribunal da Relacéo de Coimbra, de 31 de outubro de 2007. Lex Familiae — Revista
Portuguesa de Direito da Familia. Ano 5 —n.° 9 — Janeiro/Junho 2008. p. 53-64.
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pretericdo da condigdo de criancas e adolescentes enquanto sujeitos de direito. Nos
comentarios’** que teceu a um Acoérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 31 de
outubro de 2007, Maria Clara Sottomayor enalteceu o peso da escolha do menor como sendo
um vetor garantidor do bem-estar psiquico dos infantes, afinal, ninguém melhor do que si

mesmo para julgar ou valorar as proprias aspiragdes. Com efeito, disse a autora:

A importancia das decisOes relativas as criangas, para 0 seu bem-estar psiquico,
exige a concretizacdo do conceito de interesse da crianca, através de regras
especificas e objectivas, como a regra da pessoa de referéncia, que postula a
confianca da guarda da crianga a quem cuida dela no dia-a-dia. #

E complementou posteriormente:

Os conflitos de guarda devem ser decididos de acordo com uma ética de cuidado
e ndo através de critérios indeterminados e da reclamacéo de direitos, filosofia que
acaba por reduzir as criangas a um estatuto de objecto de direitos de outrem, ndo
Ihes sendo reconhecido o estatuto de pessoas autdnomas, dotadas de capacidade
de decisdo.'4

Para finalizar, Sottomayor concluiu que o repudio a audi¢do do menor, quando o
assunto lhe é diretamente pertinente, e desde que possua suficiente maturidade, configura
tanto uma violagdo ao direito a participacgdo ativa da crianca e do adolescente no cotidiano
das decisdes familiares como um desrespeito ao livre desenvolvimento da personalidade,
este consagrado como um direito fundamental no artigo 26.%, n.° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesal®’.

Da mesma forma, a ideia de que a crianga possui uma autonomia progressiva ja
havia sido consagrada no Principio 7 da Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959. De
acordo com este dispositivo, no tocante a educacao, o direito a receber educagdo ndo esta

circunscrito a alfabetizacdo, pois ele igualmente visa que a crianca seja essencialmente

144 Apenas para contextualizagdo, mas sem adentrar o mérito do decisum, o referido Acérddo do
Tribunal da Relagcdo de Coimbra, de 31 de outubro de 2007, confiou a guarda de uma jovem de 13 anos,
contrariamente a sua vontade, ao pai, apds o falecimento da mae, que, desde o divorcio com o progenitor
bioldgico, exercia unilateralmente as responsabilidades parentais com o auxilio dos avos maternos da
adolescente. De um lado estava situada a pretensdo do progenitor de reaver a guarda da filha, com quem néo
convivia ha anos, mas, do outro, o anseio dos avés maternos de terem para si a guarda e os cuidados da neta.

145 SOTTOMAYOR, Maria Clara. “Liberdade de opgdo da crian¢a ou poder do progenitor?” —
comentario ao Acdrddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 31 de outubro de 2007...., p. 56.

146 1hid., p. 56.

147 Ibid., p. 58.
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preparada para compreender a vida, desenvolver as proprias aptiddes, emitir juizo e ter senso
de responsabilidade moral e social.

Infere-se, pois, que o poder-dever de educacéo atribuido aos pais, no exercicio das
responsabilidades parentais, ndo os autoriza sob pretexto algum agir com arbitrariedade ou
desrespeitar a personalidade de um filho. Outra vez, a oitiva da crianca é medida que se
imp&e sempre que a sua maturidade o permitir.

No amago de toda esta discussdo acerca da autonomia do menor face aos
progenitores, torna-se oportuna a descrigédo feita por Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas
Ataide no sentido de que os bens de personalidade, fisicos e morais, do menor estdo apenas
sob os cuidados e a proteco diligente dos pais'*®. Isto ¢, o desempenho do poder parental
ndo inaugura na esfera juridica do filho nenhum direito fundamental; o que ocorre é tdo
somente o0 acautelamento, a promocéo e a valorizacdo das garantias fundamentais imanentes
ao ser humano a fim de preparar o jovem para uma vida responsavel no futuro. Nesta senda,
é natural que haja um respeito a autonomia e independéncia do menor consoante a sua

maturidade.

148 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e
responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada. Direito e Justica —
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa. Estudos dedicados ao Professor Doutor
Luis Alberto Carvalho Fernandes. Vol. Ill. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2011. p. 348-349.
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4 DO MENOR DE IDADE COMO SUJEITO DE DIREITOS

As criancas e os adolescentes no decorrer da historia humana foram elevados ao
patamar de titulares dos proprios direitos. Ascenderam, assim, como protagonistas das
préprias escolhas e vontades. Deixaram de ser tratados como meros sujeitos passivos,
“objecto de decisdes de outrem (o0 seu representante legal), sem qualquer capacidade para
influenciarem a conducéo da sua vida”%°.

O respeito aos direitos da criangca como categoria de direitos humanos
fundamentais foi consagrado internacionalmente no século XX, periodo em que a sociedade
foi despertada para a “consciéncia da especificidade da infincia”?®®, onde, criancas e
adolescentes, sdo pessoas em condicdes peculiares de desenvolvimento e que merecem
atencao especial.

A Declaracdo dos Direitos da Criangca, adotada pela Assembleia Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) em 20 de novembro de 1959, ao mesmo tempo que
reconheceu a vulnerabilidade psicossocial de criancas, em decorréncia de sua imaturidade
fisica e mental, o que realcou a indispensabilidade de protecdo e cuidados especiais voltados
para a infancia, preconizou como objetivo principal 0 gozo por criangas, em seu proprio
beneficio e no da sociedade, de direitos e liberdades fundamentais, como o direito a
dignidade da pessoa humana, o direito a igualdade, o direito a liberdade, o direito a educacéo,
o direito a saude, o direito ao lazer, etc.

Outro significativo documento adotado pela Assembleia Geral da ONU é a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989. Foi ratificada por Portugal em 21 de
setembro de 1990. Trata-se do tratado internacional de direitos humanos com o maior
numero de ratificages, contabilizando 196 Estados-partes®®.,

A Carta reitera a condigdo da crianga como um sujeito de direito, pois realca a sua
capacidade de autodeterminacéo, capacidade esta compreendida como a aptiddo para formar
e expressar as proprias opinides e, assim, gerir as situacdes-problema do seu interesse. No

Predmbulo, a Convencao faz referéncia expressa a importancia da crianga ser preparada para

149 MARTINS, Rosa Candido, Poder paternal vs. autonomia da crianga e do adolescente...., p. 69.

150 DIAS, Cristina, A crianga como sujeito de direitos e 0 poder de correcgdo. Julgar. N.° 4 —
Janeiro/Abril 2008, p. 93.

151 O nGimero de ratificacBes a Convencéo sobre os Direitos da Crianga de 1989 foi aferido em 4 de
maio de 2020 e sua consulta esta disponivel em: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY
&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&clang=_en.
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a vida adulta e ser educada para respeitar os direitos e liberdades fundamentais alheios.
Ressalta ainda o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade como uma das
inspiracdes para a adocao do referido tratado internacional.

Deveras, 0s artigos 5.° e 12.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989
endossam a tese da capacidade progressiva atribuida as criancas. O artigo 5.°, por exemplo,
harmoniza o exercicio das responsabilidades parentais com o livre desenvolvimento das
capacidades do infante, isto €, a crianca deve ser constantemente orientada e aconselhada
pelos progenitores ou responsavel legal quanto ao exercicio dos direitos que lhe cabem. Da
mesma forma, o artigo 12.° resgata a relevancia da participa¢do da crianga na conducdo da
propria vida, pois, de acordo com a idade e o grau de maturidade, ela tem o direito de
exprimir livremente a sua opinido e ser ouvida nos processos judiciais e administrativos dos
quais faga parte.

E curioso ressaltar que, na Orbita internacional, o reconhecimento da crianga como
sujeito de direitos transitou por duas perspectivas distintas acerca dos direitos da criangca. Na
Declaragdo dos Direitos da Crianca (1959), predominaram as normas de conteudo social,
baseadas na satisfacdo da necessidade e no bem-estar de criangas e adolescentes, cujo
desenvolvimento pessoal e social estavam praticamente condicionados a vigilancia da
familia, do Estado e da sociedade, os quais, por sua vez, incumbiam-se de zelar pela
seguranca, educacao, saude e lazer daqueles. J4 com relacdo a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca (1989), a condicédo prima facie da vulnerabilidade e dependéncia destas pessoas,
outrora predominante, sucumbiu face aos direitos de autonomia. Quer isto dizer, na
Convencdo sobre os Direitos da Crianga estdo consolidados os direitos fundamentais
pautados na autonomizagdo progressiva do menor, consoante as suas necessidades e a sua
capacidade de discernimento®®?,

Referindo-se a evolucdo protetiva dos direitos fundamentais da crianca, operada no
século XX, Cristina Dias observou que houve uma transicdo do modelo assistencial e
autoritario, segundo o qual a crianga ndo passava de um menor incapaz, inexpressivo e
passivo, para um modelo participativo e democratico, onde a crianca tornou-se efetivamente

senhora das proprias aspiracdes e direitos®3,

152 Sobre esta percepcio dualista dos direitos da crianga, conferir SHMUELLI, Benjamin; BLECHER-
PRIGAT, Ayelet, Privacy for children. 42 COLUM. HUM. RTS. L. REV, 2011, p. 769-770.
153 DIAS, Cristina, A crianga como sujeito de direitos e o poder de correcgéo...., p. 93.
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Na legislacdo portuguesa existem dispositivos que salientam a autonomia e, por
conseguinte, o poder decisorio, atribuido aos jovens. O artigo 1878.°, n.° 2, do Cddigo Civil,
refere-se exatamente a recomendacéo de que os pais levem em consideragédo a opinido dos
filhos menores, sempre que o grau de discernimento deles o permitir, nos assuntos cotidianos
e familiares. Na mesma esteira caminha o artigo 1901.2, n.° 3, do Codigo Civil, pois a redacao
prevé a oitiva do filho menor pelo tribunal quando houver incompatibilidade entre os
progenitores no exercicio das responsabilidades parentais. A imprescindibilidade do
consentimento do adotante maior de 12 anos, consagrada no artigo 1981.°, n.° 1, alinea a, do
Cddigo Civil, igualmente reforca o reconhecimento da referida autonomia progressiva de

criancas e adolescentes no ordenamento juridico lusitano.

4.1 Condigao juscivilistica da menoridade

A condicdo juridica dos menores esta prenunciada nos artigos 122.° ao 133.° do
Codigo Civil. A lei civil portuguesa considera menor aquele que ndo tiver completado
dezoito anos de idade. Enquanto ndo alcancada a maioridade o sujeito carece de capacidade
para o exercicio de direitos e fica sob 0 jugo das decisGes dos progenitores ou de um
responsavel legal.

A rotulacéo de alguém como maior ou menor de idade esta atrelada ndo somente a
faixa etaria da pessoa, mas também ao processo de amadurecimento gradativo ao qual o ser
humano se submete desde o nascimento. Por isso, relativamente a passagem da menoridade
para a maioridade, existem dois critérios distintos a serem considerados: o critério da
declaracéo e o critério da fixagdo normativa®.

O critério da declaragdo é “puramente casuistico”®®, na medida em que, pela
discricionariedade do senso comum, fixa 0 momento em que um sujeito atinge o grau de
desenvolvimento fisico, intelectual, moral e emocional determinantes para a sua maturidade,
autonomia e independéncia.

Por seu turno, o critério da fixacdo normativa da maioridade subdivide-se em duas
categorias. A primeira delas condiciona o inicio da maioridade a idade que a lei estipular

invariavelmente, ou seja, “a passagem do estado de menor ao estado de maior da-se, deste

154 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 25-29.
155 |bid., p. 26.
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modo, de forma abrupta e absoluta através da observancia de um requisito puramente formal:
o completar do nimero de anos de vida a que corresponde a idade que a lei estabeleceu como
idade da maioridade.”*® A segunda categoria, no entanto, prioriza o escalonamento
gradativo das idades, ou seja, considera o “desenvolvimento progressivo e gradual” de cada
sujeito®”.

Da leitura dos artigos 122.° e 130.° do Codigo Civil depreende-se que o
ordenamento juridico portugués escolheu o critério da fixacdo normativa invariavel da
maioridade. A redacéo legal é cristalina ao referir os dezoito anos como a idade divisora do
evento.

Desta inferéncia, Rosa Martins tece duas criticas'®®. A primeira critica a este
sistema portugués enaltece a injustica como caracteristica preponderante, afinal, é injusto,
sob o viés psicolégico do desenvolvimento do ser humano, que a lei delimite
discricionariamente, com alcance geral e irrestrito, um limite de idade para o fim da
menoridade e o inicio da maioridade. Nota-se um desprezo pela analise concreta do nivel de
maturidade, isto €, do grau de discernimento do sujeito. Na mesma esteira, a segunda critica
endossa que o fator idade ndo é estanque para dividir em dois 0s momentos da vida de um
ser humano (a menoridade e a maioridade), ou seja, a fixacé@o legal da maioridade néo passa
de uma “divisdo artificial da vida da pessoa em apenas duas fases”'*°, Nas duas passagens
criticas € perceptivel a prevaléncia da seguranca juridica em detrimento do valor da justica.

Sob a 6tica dos principios da necessidade e da proporcionalidade, Mafalda Miranda
Barbosa analisa o gradualismo do regime da menoridade e conclui que o legislador civil
portugués nao é inteiramente engessado no que diz respeito a fixagcdo normativa da idade em
dezoito anos como critério objetivo de transicio da menoridade para a maioridade°.

Consoante a autora, ndo obstante a auséncia de um sistema de menoridade escalonado, tal

156 Neste interim, MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 27.

157 |bid., p. 28.

158 |bid., p. 30-37.

199 |bid., p. 30.

160 BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo Civil...., p.
692-702.
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qual verificavel nos ordenamentos austriaco'®® e alem&o'®?, a lei civil portuguesa abriga
circunstancias onde o nivel de maturidade e o grau de discernimento do individuo é levado
em consideracdo para aferir a (in)capacidade de exercicio do menor.

Embora o sistema formalmente adotado seja o da fixagdo normativa da maioridade,
ha de se considerar a flexibilidade do legislador portugués quando acautela, em leis esparsas,
as denominadas “maioridades especiais™'®. Essas “maioridades especiais” referem-se as
hipéteses em que o proprio legislador portugués condiciona a validade e eficacia de
determinados atos juridicos ao jugo dos menores.

Entretanto, o reconhecimento das maioridades especiais, pelo menos da forma com

que estdo previstas na legislacdo portuguesa, ou seja, sem critérios padronizados e de modo

161 Tal qual assinalado por MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental....,
p. 40, o Cadigo Civil austriaco (Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - ABGB) adota trés “escaldes de
menoridade”, a saber: a) Kinder, menores até aos sete anos; b) Unmiindigen, menores com mais de sete e menos
de catorze anos; ¢) Miindigen, menores com mais de catorze e menos de dezoito anos. BARBOSA, Mafalda
Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Codigo Civil...., p. 700, refere-se a estes escaldes de
menoridade como “patamares etarios”, dentro dos quais “os menores de sete anos sdo considerados incapazes
em termos absolutos e os seus atos sdo nulos (88 151/1 e 865/1), mesmo se apenas comportarem vantagens e
mesmo que sejam ratificados pelos representantes legais; entre 0s sete e 0s catorze anos, 0s menores sao tidos
como menores ndo emancipados e 0s negdcios por si celebrados sdo considerados ineficazes, quando nao sejam
puramente vantajosos ou quando, ndo o sendo, ndo tenham sido autorizados pelos representantes legais ou
posteriormente ratificados, dentro do prazo razoavel dado pela contraparte para o efeito; entre os catorze e 0s
dezoito anos, sdo desighados por menores emancipados e podem gerir autonomamente a sua pessoa e 0S Seus
bens.”

162 pautada nos ditames do Cddigo Civil alemao (Burgerliches Gesetzbuch - BGB), a maioridade é
atingida aos dezoito anos (8 2). Entretanto, o regime da menoridade € escalonado por faixa etaria, pese a fixagdo
normativa estanque dos dezoito anos de idade. Isto significa que o sistema alemdo comporta a perspectiva do
desenvolvimento gradativo do ser humano, pautado em um processo evolutivo proporcional as experiéncias
vivenciadas ano apds ano pelo individuo. Prevista no § 104, |, BGB, a incapacidade de exercicio acomete
sujeitos com menos de sete anos de idade, ao passo que, consoante o § 106 BGB, 0 menor a partir desta idade
(sete anos) adquire capacidade limitada de exercicio para a pratica de dados atos da vida civil. No plano
negocial, de acordo com a sistematica do BGB, o negdcio juridico celebrado por um individuo menor de sete
anos é nulo (8105, I). Os atos juridicos praticados pelo menor com mais de sete anos e menos de dezoito anos
de idade, dos quais ele receba sendo uma vantagem juridica, sdo validos independentemente do consentimento
dos representantes legais (§ 107). Porém, se o consentimento era necessario, mas, ainda assim, o menor de
dezoito e maior de sete anos de idade tiver celebrado o negdcio, € permitida a posterior ratificagdo do ato pelo
representante legal ou pelo préprio menor, tdo logo ele alcance a maioridade (§ 108, I e Il1). Entretanto, se o
consentimento dos representantes legais for imprescindivel, porém houver sido preterido, e 0 ato civil carecer
da respectiva convalidacdo, o negécio juridico pode ser renunciado pela contraparte perante uma declaragdo
dirigida a0 menor ou ao seu representante legal (§ 109, I). Para tanto, nos termos do § 109, II, BGB, “¢
necessario que [a contraparte] desconheca a menoridade ou que tenha justificadamente confiado na existéncia
de autorizagdo de quem tem legitimidade para a dar”’, conforme BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves
reflexdes em torno do art. 127.° do Codigo Civil...., p. 699. Embora exista um método escalonado baseado na
idade e na maturidade do sujeito, MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 39,
reputa precoce a aceitacdo dos sete anos de idade como um delimitador de transi¢do da incapacidade absoluta
para a incapacidade limitada. Sob o escolio da autora, tal precocidade gera um antagonismo entre a necessidade
protetiva do menor e a manifestagdo gradativa de autonomia, eis que conduz “a um superavit de autonomia
dos sete aos catorze anos que nao corresponde, por um lado, a capacidade real de autodeterminacéo dos sujeitos
deste grupo e que, por outro, ndo assegura o nivel de protec¢ao de que carecem”.

183 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de salde..., p. 16.
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esparso, pode igualmente gerar o desequilibrio entre os valores da seguranca juridica e da
justica. Para restabelecer a sinergia entre a seguranca juridica e a justica o escalonamento da
menoridade apresenta-se justo e compativel com o desenvolvimento individualizado de cada
sujeito, uma vez que ele “estabelece um equilibrio razoavel quer entre o grau de capacidade
para a autodeterminacao ao longo do periodo da menoridade e as necessidades de proteccéo,
quer entre o referido grau de capacidade e as necessidade de promog¢édo da autonomia do
sujeito menor de idade.”%*

A semelhanca do que sucede com o ordenamento juscivilistico brasileiro'®®, Raul
Guichard aventou a hipdtese de ser adotado em Portugal um regime escalonado da
menoridade, baseado na nocdo de incapacidade parcial consoante a idade. Tratar-se-ia, de
acordo com o autor, de “uma incapacidade onde a forma de suprimento fosse a assisténcia
(como a nossa lei [portuguesa] ja conhece para os inabilitados e conforme sucede na
Alemanha [...]), pelo menos a partir de uma certa idade, e porventura ressalvados alguns

actos mais relevantes,”166

164 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 40.

185 No ordenamento juridico brasileiro existem duas modalidades de (in)capacidade juridica. Os
menores de dezesseis anos, consoante o artigo 3.° do Cddigo Civil brasileiro, consideram-se absolutamente
incapazes de exercerem pessoalmente os atos da vida civil. No entanto, os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos reputam-se relativamente incapazes (art. 4.°). Insta salientar que a incapacidade em comento é a
incapacidade de exercicio. A capacidade plena, tal qual sucede em Portugal, é conquistada no momento em
que o sujeito perfizer os dezoito anos de idade (art. 5.%, caput). A incapacidade civil absoluta é decorréncia,
nos dizeres de MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil. Vol. 1 — parte geral. 42.2 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 70, do “exiguo desenvolvimento mental” e da “reduzida adaptabilidade a vida social”
do sujeito com idade inferior aos dezesseis anos de vida. Em sentido oposto figura a incapacidade relativa. Por
convencao social admite-se que, no plano juscivilistico, o individuo maior de dezesseis, porém menor de
dezoito anos, possui o grau de discernimento técnico e cognitivo necessario para a realizacdo de determinados
atos civis. Para a defesa dos seus direitos, pessoais e/ou patrimoniais, assim como para a celebragéo de negdcios
juridicos, os menores absolutamente incapazes necessitam invariavelmente ser representados por seus pais ou
um seu responsavel legal. Por outro lado, ao contrério da incapacidade absoluta, na qual hé interven¢do dos
pais ou do responsavel legal como representantes do menor, na incapacidade relativa estas mesmas pessoas
prestam-lhe assisténcia, sem, contudo, representa-lo. Nos termos do artigo 71 do Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro (Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015), “o incapaz sera representado ou assistido por seus
pais, por tutor ou por curador, na forma da lei”. Os negodcio juridicos oficializados por um individuo
absolutamente incapaz sdo nulos (art. 166, I, Cédigo Civil) e, via de regra, insuscetiveis de convalidacao e
convalescenca pelo decurso do tempo — efeito ex nunc (art. 169). Oportunamente, contra os absolutamente
incapazes ndo corre a prescrigdo (art. 198, I, Cadigo Civil). Ja os negécios celebrados por pessoa relativamente
incapaz sdo anulaveis (art. 171, 1) e passiveis de ulterior confirmacéo pelas partes (art. 172). A anulabilidade
produz efeitos ex tunc. Por fim, dentre outras previs6es normativas, 0 menor relativamente incapaz pode ser
admitido como testemunha, nos termos do artigo 228, inciso I, do Codigo Civil; tem capacidade para testar,
com fulcro no artigo 1860, paragrafo Unico, do Codigo Civil; pode, independentemente de emancipacao, ser
mandatério, ex vi artigo 666 do Cadigo Civil; pode alistar-se como eleitor, consoante o artigo 14, §1.°, inciso
I, letra c, da Constituicdo Federal brasileira; e, por fim, esta habilitado a casar, mediante a autorizacdo de
ambos os pais, ou de seus representantes legais, ou o respectivo suprimento judicial, de acordo com o artigo
1517, caput e paragrafo Unico, do Caédigo Civil.

166 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificac&o....,
p. 112.
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A idade é um “facto juridico objectivo”®” que influencia sobremaneira o estado das
pessoas, uma vez que delimita a transicao temporal entre a menoridade e a maioridade. Este
intervalo cronoldgico confirma o “estado (civil) de menor”, ou seja, “a situa¢do de sujei¢ao
e dependéncia em relagdo a outras pessoas (em regra, os pais ou o tutor)”1%,

Se, por um lado, o estado (civil) de menor revela a vulnerabilidade psicossocial do
sujeito, na medida em que o caracteriza como imaturo e dependente de terceiros, do outro, o
estado civil de maior reflete o estagio de autonomia e independéncia mediante a aquisi¢ao
plena da capacidade de exercicio de direitos (art. 130.°, Codigo Civil).

Importante assinalar que até o advento do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
novembro de 1977, o Cdodigo Civil de 1966 estabelecia os vinte e um anos de idade como
critério legal divisor entre menoridade e maioridade. Posteriormente ao Decreto-Lei n.°
496/77, o legislador portugués adotou os dezoito anos de idade completos como fator
extintivo do estagio da menoridade e inaugural do estagio da maioridade, ex vi o art. 122.°
do Cddigo Civil.

A adequacdo legislativa deu-se em razdo da imprescindibilidade de equiparar a
maioridade civil a capacidade eleitoral ativa e passiva prevista na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976. Outrossim, levou em consideragdo o momento social, politico e
econémico do momento, ressaltando a maturidade precoce alcangada pelos jovens da época,
bem como a necessidade de inclui-los nos debates sobre o sentimento de reponsabilidade
que adquiririam no decorrer da vida cotidianal®®.

A menoridade n&o se exaure no tema da incapacidade juridical’®. A menoridade é
um assunto multidisciplinar que esta relacionado com outras vertentes do ordenamento
juridico como, por exemplo, o exercicio das responsabilidades parentais, no Direito da

Familia; o direito a protecdo especial dispensada as criangas e aos adolescentes, no Direito

167 Conforme MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 13-14, a
idade € um facto juridico involuntario ou natural, cujos efeitos sdo relevantes juridicamente. A relevancia
juridica esta presente, dentre outras previsdes legais, na aquisi¢do da plena capacidade de exercicio de direitos
quando o sujeito perfizer dezoito anos de idade (art. 130.°, Cédigo Civil); na presuncéo de imputabilidade do
individuo com menos de sete anos de idade para fins de responsabilizacdo civil por fatos ilicitos (art. 488.°, n.°
2, Caodigo Civil); na capacidade nubil atingida aos 16 anos (art. 1601.°, alinea a, Cddigo Civil) e na capacidade
do menor para perfilhar a partir dos 16 anos, independentemente de autorizacdo dos pais ou tutores (ex vi o art.
1850.° do Cddigo Civil). Ademais, a idade seria um elemento objetivo, porquanto comum a todas as pessoas e
facilmente identificavel.

168 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 17.

189 1bid., p. 23-24.

170 Como bem salientado por CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p.
469.
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Constitucional e Internacional; e a inimputabilidade criminal conferida aos menores de 16

anos de idade, no Direito Penal.

4.2 Capacidade de gozo vs. capacidade de exercicio (representacdo legal)

A capacidade juridica, como um instrumento da propria personalidade humanat’,
é subdividida em capacidade de gozo, ou seja, capacidade de gozar de certas faculdades no
ordenamento legal, e capacidade de exerciciol’, que se refere a capacidade de o sujeito
efetivamente exercer os atos da vida civil.

O artigo 67.° do Cddigo Civil preconiza que “as pessoas podem ser sujeitos de
quaisquer relacdes juridicas, salvo disposicdo legal em contrério: nisto consiste a sua
capacidade juridica”. Esta passagem retrata a capacidade de gozo, ou capacidade de direitos,
insita ao ser humano, pois, independentemente da idade ou da capacidade de discernimento
civil, as pessoas detém indistintamente a prerrogativa de serem sujeitos de direitos e,
portanto, todas elas sdo credoras de tutela juridica.

Cumpre-nos advertir que, embora todos 0s sujeitos sejam titulares da capacidade de
gozo isto ndao implica dizer que eles detenham legitimacdo para a pratica de quaisquer atos

juridicos.!”® Desse modo:

A legitimacéo consiste, pois, em saber se uma pessoa, em face de determinada
relacdo juridica, tem ou ndo capacidade para estabelecé-la, num ou outro sentido.

1 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil....,, p. 66 entrelaca os termos
capacidade, personalidade e pessoa como sendo elementos indissocidveis e interdependentes entre si. Segundo
o autor: “Capacidade ¢ aptiddo para adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O
conjunto desses poderes constitui a personalidade, que, localizando-se ou concretizando-se num ente, forma a
pessoa.” Por seu turno, GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua
Justificagdo...., p. 119, ressalta que, embora “tendencialmente” coincidentes, a no¢do de personalidade, ou
subjetividade, destoa da capacidade juridica, ou capacidade de gozo. Enquanto a personalidade exprime um
quid simples, que acompanha o ser humano desde o seu nascimento até a sua morte - “um ente tem ou ndo tem
personalidade, tertium non datur”, a capacidade juridica representa um quantum mensurdvel e, por isso,
limitavel em situagdes excepcionais, isto ¢, “a [capacidade juridica] de determinada pessoa pode ser mais ou
menos ampla: isso mesmo exprimiria a ressalva contida no art. 67.° - «salvo disposigdo legal em contrario»”.

172 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificagdo....,
p. 118, defende que a melhor terminologia para exprimir as limitagGes juridico-negociais em comento seria
capacidade de agir e ndo capacidade de exercicio, “porquanto ndo se trata apenas da susceptibilidade de
exercitar (autonomamente) direitos, mas, de uma maneira geral, da possibilidade de, por acto préprio ou
mediante um representante voluntario, produzir efeitos juridicos, desenvolver uma actividade juridicamente
relevante, mormente adquirir direitos exercita-los e assumir obrigacdes e cumpri-las”.

173 Por exemplo, no cerne dos direitos pessoais, um sujeito menor, com idade inferior a dezesseis
anos e ndo emancipado, tem incapacidade de gozo para testar, ex vi artigo 2189.%, alinea a, do Cédigo Civil. A
emancipacdo confere legitimacdo para que o sujeito, menor de dezoito, porém maior de dezesseis anos, possa
testar, sob pena de o testamento ser nulo (art. 2190.°, Cédigo Civil).
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Enquanto a capacidade de gozo é pressuposto meramente subjetivo do negécio
juridico, a legitimagéo é pressuposto subjetivo-objetivo.l”*

Em contrapartida, a capacidade de exercicio, ou capacidade de agir, igualmente
denominada capacidade de fato, atribui ao sujeito poderes para criar, modificar, extinguir e
transacionar direitos, seja por si mesmo ou por terceiros. Diferentemente da capacidade de
direitos, que constitui um elemento intrinseco a pessoa, a capacidade de agir, para
efetivamente produzir efeitos no plano juridico, requer consciéncia e vontade do sujeito.

Washington de Barros Monteiro referia-se a capacidade de exercicio ou de fato
como “simples aptidao para exercitar direitos”, ressaltando que, “se a capacidade de gozo ¢
imanente a todo ser humano, a de exercicio ou de fato deste pode ser retirada”!".

Subordinada a existéncia de dois pressupostos, quais sejam: consciéncia e vontade,
a capacidade de exercicio, ou de agir, € suscetivel a incapacidades por motivos de
menoridade ou de salde, hip6teses estas que retiram do sujeito a capacidade de per si figurar
como sujeito ativo ou passivo em uma determinada relacéo juridica. Importante ponderar
que a incapacidade de agir ndo aniquila a capacidade de direitos. Acontece que aquela
incapacidade é suprida mediante o instituo da representacio’®.

Portanto, via de regra, nos termos do artigo 123.° do Caodigo Civil, os menores
detém a capacidade de gozo mas ndo a capacidade de exercicio para a pratica dos atos da
vida civil. Isto porque, a capacidade de gozo é considerada inerente ao desenvolvimento da
personalidade humana, razao pela qual ela alcanca abstratamente todos os sujeitos de direito.
Todavia, ha circunstancias especificas que retiram do menor até mesmo a sua capacidade de
gozo, ex vi artigo 1601.°%, alinea a (capacidade para casar-se); artigo 1850.° (capacidade para
perfilhar) e artigo 2189.°, alinea a (capacidade para testar), todos do Cadigo Civil.*"’

A par da incapacidade de exercicio para adquirir, transferir ou transacionar direitos

e obrigacgdes indaga-se sobre a (in)capacidade de exercicio dos menores para a préatica dos

174 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil...., p. 69-70.

175 1pid., p. 70.

176 Ibid., p. 81.

177 Na esteira dos ensinamentos de GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no
Direito Civil e a sua Justificacdo...., p. 119, a incapacidade do menor para se casar, perfilhar e testar, conquanto
referidas usualmente como sendo incapacidades de gozo, exprimem, na realidade, “incapacidades de exercicio
ndo supriveis”. Por abrangerem ‘“‘actuagdes personalissimas” e, decorrente disso, enquadrarem-se no rol de
incapacidades de exercicio ndo supriveis, Guichard complementa: “Tanto mais que o valor dos actos praticados
ai ndo se revela uniforme, ndo constituindo, assim, uma razdo de técnica juridica para as diferenciar das
incapacidades de exercicio.”
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atos de natureza pessoal, compreendidos como manifestacdes do proprio direito geral de
personalidade.

A compreensdo de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direito, dotados de
personalidade juridica, ainda que ndo possuam a capacidade de exercicio para a realizacéo
de dados atos da vida civil, permite-nos inferir, sem duvidas, que eles sdo titulares de direitos
personalissimos. Entretanto, pese a inequivoca titularidade, o exercicio destes direitos é por
vezes limitado em razdo da condicdo juridica da menoridade.

A limitacdo voluntéria dos direitos de personalidade, por via do consentimento,
exempli gratia, é por vezes condicionada a vontade do progenitor ou responsavel legal.*’®
Outra situacdo limitativa do exercicio de direitos em virtude da menoridade é a
imprescindibilidade da atuacao dos progenitores ou do responsavel legal como representante
do menor nas demandas judiciais para apurar a violagdo ou ameaca de violagdo aos direitos
de personalidade destes.

E certo que a menoridade traz consigo limitacdes ao exercicio dos direitos de
personalidade, a exemplo do que sucede com a relativizacdo do direito do menor a
privacidade ou a liberdade de ir e vir no contexto das responsabilidades parentais, afinal, ele
deve obediéncia aqueles que zelam pela sua salde, educacdo e seguranca. Entretanto, esse
direito é relativizado se e na medida do estritamente necessario para 0 bem-estar da crianga
e do adolescente. Em outras palavras: “a autonomia do sujeito requer que ele so fique
impossibilitado de movimentar a sua esfera juridica por ato proprio e exclusivo até ao ponto
em que ndo seja capaz de se determinar autonomamente e de salvaguardar isoladamente os
seus interesses”’®,

Assim como é limitada, até certo ponto, a capacidade de exercicio do menor para a
realizacdo dos atos de natureza pessoal, 0 mesmo procede com a sua capacidade de exercicio
para 0s atos negociais.

Do ponto de vista de Raul Guichard, a autonomia (privada) das pessoas, enquanto
manifestacdo voluntéria e livre da vontade dos particulares, € incindivel da sua capacidade

de exercicio, uma vez que ‘“ndo tem sentido falar em autonomia, ndo estando a pessoa em

178 A este respeito, BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo
Civil...., p. 691, nota 7, deixa claro que é o préprio conteido dos direitos de personalidade que podem sofrer
limitagbes em virtude de o seu titular ser um menor. Isto porque a condi¢do juridica de menoridade esté&
entrelacada com o exercicio das responsabilidades parentais, expressamente no que diz respeito ao “dever de
obediéncia” dos filhos para com os pais.

179 |bid., p. 695.
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causa, a priori, em condicdes de entender completamente a relevancia dos seus actos, de
reconhecer correctamente os seus interesses, valora-los, e escolher os meios adequados a sua
satisfagdo”8, Entretanto, conforme supracitado, algumas vezes esta capacidade de exercicio
é limitada segundo a imprescindibilidade de salvaguardar o proprio interesse do menor. Em
alusdo a doutrina francesa, Raul Guichard enquadra esta incapacidade dentro das incapacites
de protection®s’,

Neste diapasao, a imperiosa protecao conferida ao menor culmina na anulabilidade
de certos negdcios por ele celebrados ou, entdo, nas excecdes legais a sua incapacidade de
exercicio’®. A titulo de exemplo, nos termos do artigo 125.° do Codigo Civil, é cristalina a
anulabilidade do negdcio juridico celebrado pelo menor sem estar representado por seus pais

ou tutor!8?

. A menos que o proprio menor ratifique o ato, ap6s alcancada a maioridade ou
ser emancipado, ou que o seu progenitor, tutor ou administrador de bens o faca, o negécio é
anulavel. Por conseguinte, deixa de produzir efeitos (efeito ex tunc) na esfera juridica dos
contratantes e terceiros.

Na mesma esteira caminha o artigo 126.°, também do Codigo Civil, quando retira
do menor o direito de invocar a anulabilidade do ato por si praticado com dolo a fim de se
fazer passar por maior ou emancipado. Nota-se a intencdo do legislador de proteger a
contraparte que agiu de boa-fé e, ao mesmo tempo, impedir que o0 menor se valha da prépria
torpeza para eximir-se de uma eventual responsabilidade. Nesta senda, ao contrario do que
dispde o artigo antecessor, 0s pais, tutor ou administrador de bens ndo possuem legitimidade
para convalidar o ato.

A levar em conta que a (in)capacidade de exercicio é fixada sobre a presuncgéo da
fragilidade, imaturidade e inexperiéncia que acompanham o natural desenvolvimento fisico

e psiquico do menor, a restricdo levantada pelo artigo 126.° do Codigo Civil relativiza a

180 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificagdo....,
p. 131.

181 Ibid., p. 134. Ainda sobre o assunto, é importante anotar a ponderacio que GUICHARD, Raul.
Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justifica¢do...., p. 111, faz a respeito do alcance
protetivo da incapacidade por menoridade. Nas palavras do autor: “O alargamento das excepg¢des a sua
incapacidade [incapacidade do menor], ou até pretender erigir como regra a capacidade, redunda, nalgumas
circunstancias, em detrimento da protecgdo que Ihe é assegurada (muitas vezes, pré-condi¢do da sua autonomia
futura).”

182 1bid., p. 134.

183 Consoante o escolio de BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.°
do Cédigo Civil...., p. 698, nota 22, distante de ser uma especificidade do regime portugués da menoridade, a
nulidade dos negécios celebrados por menores em tenra idade é possivel, “desde que se verifiquem os
pressupostos da falta de consciéncia da ilicitude, uma divergéncia ndo intencional entre a vontade e a
declarag@o que, nos termos do artigo 246.° CC, determina a nulidade do negocio.”
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imprescindibilidade de se conferir protecdo a este sujeito. Isto porque, “[...] o regime protetor
do menor deixa de ser aplicado se o menor, com as suas artimanhas, evidenciar o
discernimento suficiente para atuar no trafico juridico.”8*

A (in)capacidade de exercicio do menor em decorréncia do regime de emancipacéo
pelo casamento igualmente requer atencgdo (art. 132.°, Codigo Civil). A emancipacéo atribui
ao menor plena capacidade de exercicio de direitos, habilitando-0 a reger a sua pessoa € a
dispor livremente dos seus bens como se fosse maior. Contudo, o casamento realizado sem
a autorizagéo dos pais ou do tutor, ou o respectivo suprimento judicial, ndo torna o menor
emancipado de pleno direito.

Isto significa que, em relacdo a administracdo dos bens que leve para o casamento
ou que posteriormente lhe advenham por titulo gratuito até a maioridade, 0 menor continua
sob a condicdo juridica da menoridade e, por conseguinte, incapaz de exercicio neste ponto.
Esta incapacidade harmoniza-se com a vulnerabilidade sociocognitiva do jovem em idade
nubil, no sentido de ndo ter maturidade bastante para gerir de modo auténomo e exclusivo o
proprio patrimonio. Por isso, € necessaria a anuéncia de um terceiro para que a emancipacao
através do casamento surta seus regulares efeitos.

Frise-se, porém, que a auséncia da referida autorizacéo ou do suprimento judicial
para a realizacdo do casamento ndo obsta a emancipacdo do menor a nivel pessoal. O
casamento, mesmo que irregular, considera-se valido, pois legalmente o menor tem
capacidade de gozo para contrair nupcias a partir dos dezesseis anos (art. 1601.%, a, Cédigo
Civil). Portanto, o menor emancipado pelo casamento, independentemente das
circunstancias sob as quais tenha sido este celebrado, torna-se capaz de pleno direito para
reger a sua pessoa. Quer isto dizer que exercera autonomamente os seus direitos gerais de
personalidade.

Exposto alhures, o casamento é a Unica causa de emancipacdo prevista no
ordenamento juscivilistico portugués. De acordo com Raul Guichard, “pela emancipagéo o
95185

menor ndo acede a maioridade”, ele adentra num “especial estado de menor emancipado

Isto é, para fins de exercicio de alguns direitos 0 menor € equiparado legislativamente a uma

184 BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo Civil...., p.
697, nota 19.

185 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificac&o....,
p. 117.
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pessoa de dezoito anos de idade sem, contudo, ter ele alcangado a maioridade stricto sensu,

a qual é perfeita apenas completando a idade cronoldgica de dezoito anos®.

4.3 Excecdes a regra geral da incapacidade dos menores

No amago da doutrina das incapacites de protection, em que o melhor interesse do
menor € um critério norteador para a limitacao da sua capacidade de exercicio, o individuo,
ainda que destituido de autossuficiéncia, ou seja, da capacidade de discernimento razoavel
que o permita responsabilizar-se pelos proprios atos de forma autdnoma e exclusiva, deve
ser apresentado gradativamente ao “trafico juridico-negocial”'®’. Trata-se de uma
preparacdo para as vicissitudes da vida adulta.

Atento a este “estagio preparatorio para a vida adulta”!®®, a legislagdo portuguesa
previu excegdes a incapacidade de exercicio do menor, que estdo estipuladas no artigo 127.°
do Cddigo Civil.

As mencionadas excecOes a incapacidade de exercicio, ao lado dos direitos de
personalidade do menor e do exercicio das responsabilidades parentais, foram alcadas por
Mafalda Miranda Barbosa como circunstancias reveladoras da logica gradativa da
menoridade no ordenamento juridico lusitano, onde a prioridade é salvaguardar o bem-estar
do menor, protegendo-o dele mesmo e de terceiros, em virtude da sua inexperiéncia,
imaturidade e vulnerabilidade sociocognitiva, sem, no entanto, priva-lo de agir por conta
propria em determinadas situagdes da vida juridico-negocial'®,

O artigo 127.°, n.° 1, do Codigo Civil registra trés excecles legais a incapacidade
de exercicio dos menores. Consoante este dispositivo, sdo validos: a) os atos de
administracdo ou disposicdo de bens que o maior de dezesseis anos haja adquirido por seu
trabalho; b) os negécios juridicos proprios da vida corrente do menor que, estando ao alcance

da sua capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou disposi¢des de bens, de pequena

186 A par deste assunto, GUICHARD expde dlvidas quanto a subsisténcia da capacidade de um
menor emancipado perante os efeitos da dissolu¢do ou invalidade do casamento. No entanto, ele mesmo,
pautado na teleologia do artigo 129.° do Cddigo Civil, acredita que quaisquer circunstancias alheias a idade
nabil ndo sdo bastantes para cessar os efeitos da emancipacdo. Cf. GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade
dos Menores no Direito Civil e a sua Justificag&o...., p. 117-118.

187 Ibid., p. 135.

188 |bid., p. 135.

189 BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo Civil...., p.
693.
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importancia; ¢) os negdcios juridicos relativos a profissao, arte ou oficio que o menor tenha
sido autorizado a exercer, ou 0s praticados no exercicio dessa profissao, arte ou oficio.

Infere-se deste dispositivo que a excec¢do a incapacidade do menor restringe-se ao
plano negocial patrimonial. Nos termos da primeira excegao, o sujeito com dezesseis anos,
em virtude da presumivel capacidade de discernimento e autonomia que possui, tem
legitimidade para celebrar certos negdcios juridicos decorrentes do proprio labor.
Nomeadamente ele pode livremente administrar e dispor dos bens que houver adquirido por
seu trabalho. Do ponto de vista de Mafalda Miranda Barbosa, “se o menor tem maturidade
e discernimento para adquirir determinados rendimentos através do seu esfor¢o, Ihe devera
ser reconhecida autonomia para atuar no trafego negocial com base nesses rendimentos”*%,
A doutrina entende, contudo, que 0 menor tenha dezesseis anos de idade a época da aquisi¢cdo
do bem e ndo apenas no momento da transacdo. Ademais, a expressao trabalho néo se refere
a uma atividade profissional propriamente dita, mas sim a uma ocupagdo construtiva do
tempo por parte do menor, a qual exija um “minimo de esforco fisico ou intelectual”*®! da
sua parte.

A seqguir, apresentada como segunda hipotese excepcional, séo validos os negocios
juridicos proprios da vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade
natural (capacidade de discernimento), traduzam assuntos patrimoniais de pequena
importancia. Entende-se por negdcios juridicos préprios da vida corrente do menor os atos
que ordinariamente acompanham o desenvolvimento regular e cotidiano de um sujeito com
dezesseis anos ou mais, tal qual sucede, por exemplo, com a compra de um ingresso para
assistir a um filme no cinema. O importante é que o individuo compreenda o porqué, a
finalidade e as eventuais consequéncias advindas da sua agdo, de modo que manifeste
consciente e voluntariamente a sua vontade. A repercussao econdémica diminuta do negécio
juridico celebrado é igualmente uma condicdo de validade para esta excecdo. Frise-se, no
entanto, que o subjetivismo da expressdo pequena importancia enseja alguns debates
doutrinarios. Ha autores que, a depender do caso concreto, se inspiram na capacidade
financeira do menor ou de seu agregado familiar para aferir a vultuosidade do negdcio
juridico celebrado nestas circunstancias, enquanto outros defendem a adocao de parametros

baseados em critérios objetivos e absolutos.

19 BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo Civil...., p.
704,
191 |hid., p. 704
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Pela literalidade do artigo 127.°, n.°1, alinea b, do Cadigo Civil, apenas 0s atos civis
de cariz patrimonial estariam albergados sob o manto excepcional da incapacidade de
exercicio do menor. Entretanto, por extensao teleoldgica, os negocios juridicos de natureza
pessoal igualmente estariam sujeitos a este preceito. Mafalda Miranda Barbosa assinala esta
possibilidade, “designadamente quando em causa esteja a capacidade para consentir na
limitagdo voluntéria de direitos de personalidade”®2. De igual modo € o entendimento de
Guilherme de Oliveira, segundo o qual a excec¢édo a incapacidade de exercicio do menor,
anteriormente referida, aplicar-se-ia por analogia aos atos de assisténcia médica de pequena
importéncia, dos quais 0 menor tenha plena ciéncia e seja capaz de se autodeterminar em
relacdo a eles'®,

Por fim, sdo excepcionalmente validos os negdcios juridicos relativos a profissdo,
arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a exercer. Outrossim, consideram-se validos
0S negdcios praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio. No ambito destes
negdcios juridicos respondem apenas os bens de que o menor tiver a livre disposicdo (art.
127.°,n.° 2, Codigo Civil). A insercdo desta limitacédo a responsabilidade, segundo Mafalda
Miranda Barbosa®®*, visa unicamente “acautelar o interesse do menor”, pois, de acordo com
o0 entendimento da autora, a imprescindibilidade da autorizagéo por parte de terceiros para o
exercicio de dada profissdo, arte ou oficio apenas reforga a presuncdo juris tantum de

discernimento e maturidade que legitima o menor a agir por ato préprio e exclusivo.

4.4 Capacidade do menor para consentir

Em um interessante ensaio sobre a capacidade para consentir, o autor André
Gongcalo Dias Pereira defende a edificagdo autbnoma da matéria. Em razao do cariz pessoal
dos bens da personalidade, como a honra, a salde e a vida, as regras do trafego juridico

negocial sdo indcuas face ao desenvolvimento da personalidade e dignidade humanas.

Ou seja, no que respeita aos actos pessoais, o direito civil sente necessidade de se
desviar das normas sobre a capacidade negocial, por forma a respeitar 0s
principios constitucionais do livre desenvolvimento da personalidade

192 BARBOSA, Mafalda Miranda, Breves reflexdes em torno do art. 127.° do Cédigo Civil...., p.
707, nota 43.

198 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de satde...., p. 19.

19 BARBOSA, Mafalda Miranda, op. cit., p. 709.
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(expressamente previsto no art. 26.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica) e a
autonomia da pessoa humana.'%®

Baseado no escrutinio de Amelung, o autor André Gongalo Dias Pereira estrutura a
capacidade para consentir sobre 4 (quatro) elementos®®.

O primeiro elemento, a capacidade de decidir sobre os valores (Wertentscheidung),
refere-se ao juizo critico daquele que presta o consentimento. Consoante os proprios valores,
num exercicio de autodeterminacéo e independéncia, o individuo ha de ter condicdes fisicas
e psiquicas de sopesar o custo-beneficio da sua decisdo. Sendo assim, a condicéo juridica da
menoridade, em virtude da faixa etaria e da escassa experiéncia de vida, obsta que haja uma
capacidade para consentir segundo um juizo de valores.

Com relacdo ao segundo elemento, ou seja, a capacidade para compreender factos
e processos causais, 0 sujeito deve ser apto a antever as consequéncias do seu ato e, por
conseguinte, prever os riscos inerentes a sua escolha. Suscita-se, aqui, a capacidade de
discernimento do menor.

Ja o terceiro elemento — capacidade para compreender as alternativas - diz respeito
a capacidade do individuo para manejar resoluc@es alternativas a sua vontade.

Para finalizar, o quarto elemento (a capacidade para se autodeterminar com base na
informacdo) coaduna-se com a capacidade volitiva do sujeito para se expressar de forma
livre e esclarecida.

A titulo de introducdo, convém-nos delimitar um conceito para a capacidade de
consentir. Em sintese, consiste na “capacidade de tomar uma decisédo racional (vernunftiger
Entscheidung) sobre os riscos, sacrificios dos seus proprios bens juridicos. Isso impde que
se consiga compreender, em abstracto, os critérios da decisdo.”%’

Na doutrina, destacam-se trés modalidades distintas de consentimento: o
consentimento vinculante, o consentimento autorizante e o consentimento tolerante.

Na sua forma autorizante, o consentimento exclui a ilicitude do fato, e, por

conseguinte, afasta a existéncia de qualquer ofensa para o titular do direito. Neste interim,

195 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade
juridica. Comemoragdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 202-203. Decerto que a problematizagdo do autor diz respeito a seara relacional médico-
paciente, contudo, os ensinamentos urgem validos para outras circunstancias juridicas, nomeadamente a
capacidade do menor de idade para consentir nos assuntos do seu interesse.

19 Ibid., p. 209-213.

197 1bid., p. 209.
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Orlando de Carvalho diz que o consentimento autorizante atribui a outrem um poder de
agressdo'®. Subsumido & hipdtese normativa de limitacdo voluntaria dos direitos de
personalidade, consubstanciada no artigo 81.° do Cédigo Civil, o consentimento autorizante
- ndo contrario a ordem publica e prestado no &mbito de um ato ou negdcio juridico de
estrutura bilateral - impde para o titular do direito um compromisso sui generis perante outra
pessoa. Trata-se, nestes termos, de uma declaracdo constitutiva, pois, embora o
consentimento para a limitacdo voluntaria seja unilateralmente revogavel, o titular que
exerca a faculdade de revogacgdo pode ver-se obrigado a indenizar os prejuizos causados as
legitimas expectativas da outra parte!®®.

O consentimento tolerante, por seu turno, ndo atribui ao destinatario poder algum
de agressao, antes traduz uma causa justificativa da ofensa. Alicercado sobre o preceito do
artigo 340.%, n.° 1, do Caodigo Civil, segundo o qual: o consentimento do lesado torna licito
0 ato lesivo contra ele impingido, o consentimento tolerante define-se como “um acto
juridico unilateral, meramente integrativo da exclusdo da ilicitude”, visto que ndo atribui
qualquer direito ao agente da les&o?®.

Considera-se vinculante, o consentimento “que origina um compromisso juridico
auténtico, designadamente um contrato”?®. O consentimento vinculante ndo confere a
ninguém um poder de agressdo, mas tdo somente a “disposi¢ao normal e corrente de direitos
de personalidade que ndo se traduzam numa limitacdo ao exercicio desses direitos nos
termos do art. 81.°, n.° 2, do Cédigo Civil [...]202.203

No que diz respeito a capacidade das partes, designadamente a capacidade do menor
de prestar o0 consentimento, existem algumas ponderacdes a serem feitas. E ponto pacifico

gue os menores sdo titulares dos direitos de personalidade t&o somente por serem pessoas.

1% CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 205.

199 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
441-442.

200 |bid., p. 411-412.

201 CARVALHO, Orlando de, op. cit., p. 205.

202 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
221, nota 446.

203 Contrariamente posiciona-se PINTO, Paulo Mota, A limitagdo voluntaria do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada...., p. 553. O autor defende que, diante da limitagdo voluntéria dos direitos
de personalidade, o consentimento vinculante implica sim a atribuicdo de um poder juridico de agresséo ao
destinatario. De acordo com o autor, “o compromisso resultante, designadamente, de um ‘contrato de
autorizacdo’, funda uma obrigacao do titular, para além de conferir a outra parte o poder juridico de agressao,
de tal forma que a revogacdo, embora sempre possivel (e nunca sendo admissivel a execucdo em forma
especifica), leva a uma verdadeira ruptura de um contrato.”

75



No entanto, visando a salvaguarda do livre desenvolvimento da personalidade dos menores,
alguns destes direitos podem ser limitados.

E o que sucede, por exemplo, com os direitos familiares intuitus personae
provenientes da relagéo juridica de filiag&o - os filhos devem aos pais obediéncia, nos termos
do artigo 1878.%, n.° 2, do Codigo Civil. E mais, a vigéncia do regime de incapacidade geral
de exercicio dos menores (art. 123.°, Codigo Civil), acrescida do suprimento desta
incapacidade pelos pais ou tutor (art. 124°, Cédigo Civil), evidenciam a constatacdo de que,
para certos assuntos, 0s menores ndo possuem disposi¢ao negocial e, por isso, ndo podem,
autonomamente, prestarem o seu consentimento.

Em principio, sendo um ato juridico unilateral, subsumido as disposicdes gerais dos
negdcios juridicos, é de se exigir que o0 consentimento seja prestado por alguém dotado de
capacidade de exercicio. Entretanto, Capelo de Sousa suscita que, tratando-se do
consentimento tolerante, 0 menor, com maturidade suficiente para compreender o porqué e
as consequéncias dos seus atos, pode consentir?®. Do mesmo modo, Orlando de Carvalho
diz ndo estar o consentimento tolerante preso “aos principios que regem a capacidade em
matéria de negaocios juridicos”, motivo pelo qual o menor poderia da-lo, “desde que tenha a
suficiente maturidade para a avaliagio das respectivas consequéncias”?%,

Parece-nos, pois, que 0os menores estdo habilitados a legitimar como licito o ato
lesivo contra eles inferido, desde que ostentem a maturidade necessaria para discernir o
ocorrido. O consentimento tolerante, nesta hipotese, e como lembrado por Orlando de
Carvalho®®, esta respaldado na corrente penalista que atribui eficicia ao consentimento
prestado por menor com mais de 16 (dezesseis) anos de idade e que possua plena consciéncia
sobre o sentido e alcance do ato no momento em que o presta, ex vi artigo 38.°, n.° 3, do
Codigo Penal. Ainda de acordo com este dispositivo penal, “o consentimento pode ser
expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do
interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a execucéo do facto”
(art. 38.%,n.° 2).

Os consentimentos autorizante e vinculante, em contrapartida, exigem capacidade

negocial porque vislumbram a constituicdo de compromissos juridicos. Porém, nos assuntos

204 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
412, nota 1040.

205 CARVALHO, Orlando de. Teoria Geral de Direito Civil...., p. 205.

206 pid., p. 205-206.
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correlacionados aos direitos de personalidade, os menores com capacidade de discernimento
e consciéncia da declaracdo livre e espontanea da vontade parecem aptos a aquiescer ao lado
do representante legal ou tutor. Atento a este assunto, mormente a necessaria autorizacdo do
menor aquando da celebragdo de um contrato que afete os seus direitos de personalidade,
Paulo Mota Pinto transcreve ipsis litteris o ensinamento de H. Hubmann, que diz: “pois
contra a vontade de um menor com a suficientemente maturidade também os pais ndo podem
dispor de bens da sua personalidade.”?"’

No ordenamento juridico espanhol, o artigo 3.° da Lei Organica 1/1982, de 5 de
maio, que cuida da protecdo do direito a honra, a intimidade pessoal e familiar, e & imagem
prevé que 0S menores possam consentir autonomamente quando possuirem capacidade
natural de discernimento, compativel com o seu grau de maturidade, para compreender as
consequéncias juridicas dos seus atos. E mais, 0 artigo 162.°, paragrafo 2.°, n.° 1, do Cddigo
Civil espanhol expressamente afasta o poder de representacédo legal dos progenitores quando
0 menor, de acordo com a sua maturidade, apresente condi¢Oes para exercitar de forma

auténoma e independente os seus direitos de personalidade.

4.4.1 Limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade

A limitacdo voluntaria de um direito de personalidade, conquanto ndo seja contraria
aos principios da ordem publica, permite que o titular possa efetuar disposi¢Ges voluntarias
sobre ele, “num exercicio de liberdade que constitui, também, expressio da sua
personalidade”?%.

A ter em mente que o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada tutela o
controle de informacdes intimas e particulares, pertencentes ao proprio titular do direito ou
aos seus familiares, o sentido sociojuridico de vida privada é individual e particularmente
moldavel. Quer isto dizer, a conformacdo do objeto do direito, pelo seu titular, define a

protecdo do direito e o alcance da reserva exigida®®®.21

207 PINTO, Paulo Mota, A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada...., p. 544, nota 37.

208 Ipid., p. 527.

209 | pid., p. 532.

210 O titular do direito de personalidade, nas palavras de Paulo Mota Pinto, “dispde, portanto, de
inteira liberdade de conformagé@o dos poderes juridicos atribuidos a outra parte.” Cf. Ibid., p. 550.
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Porquanto adaptavel aos objetivos e interesses do titular do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada, € possivel inferir que a privacidade pode ser limitada
voluntariamente. Neste caso, a limitacdo voluntaria do referido direito € uma decorréncia da
autorizacdo do proprio titular, que, em manifestacdo consciente, livre e esclarecida, opta por
abdicar, em maior ou menor grau, da respectiva privacidade.

Tendo em vista que o objeto tutelado do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada é a autodeterminagdo informativa que cada individuo possui sobre si mesmo,
acrescido do fato de a protecdo ser moldada consoante a atuagao do titular, o autor Paulo
Mota Pinto defende que a limitagdo voluntaria traduza também uma forma de exercicio do
direito?!,

No campo do trafego juridico-comercial, os menores nao tém, em regra, capacidade
de exercicio para praticar certos atos da vida civil. Contudo, indubitavelmente eles séo
titulares dos proprios direitos de personalidade. S&o, como visto anteriormente, direitos
personalissimos, inalienaveis e indisponiveis.

O cariz pessoal destes direitos, no entanto, ndo desnuda a necessidade legal de o
menor ser representado em juizo para se contrapor a violagdo ou ameaca de violagdo a um
seu direito de personalidade. Do mesmo modo, ndo afasta a legitimidade do representante
legal para prestar o consentimento nas situa¢fes em que o menor, devido & sua imaturidade,
ndo tenha capacidade para consentir a limitacdo voluntaria dos seus direitos de
personalidade. Esta ideia é endossada por Mafalda Miranda Barbosa, pois, na visdo da
autora, “quando se questiona a eventual (in)capacidade do menor para o exercicio dos seus
direitos de personalidade, estamos a centrar-nos quer nas hipoteses de lesdo de tais posi¢des
subjetivas, quer nas hipoteses de limitagdo voluntaria dos referidos direitos”?'2,

No que tange a capacidade para consentir a limitacdo voluntaria de um direito de
personalidade, Paulo Mota Pinto pondera esta problematica sob o viés da autonomizacéo
progressiva do menor?:3. Sob esta orientacdo, se o incapaz tem a capacidade natural de
discernimento para conhecer o sentido e o alcance juridico da sua decisdo (consentir na
limitacdo voluntaria de um seu direito de personalidade), isto significa que 0 menor, sozinho,

independentemente de representacdo legal, pode agir em nome proprio. Como afere Paulo

211 PINTO, Paulo Mota, A limitag&o voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada...., p. 535-536.

212 BARBOSA, Mafalda Miranda, Podem os pais publicar fotografias dos filhos menores nas redes
sociais? Acord&o do Tribunal da Relagdo de Evora, 25 de junho de 2015...., p. 331-332.

213 PINTO, Paulo Mota, op. cit., p. 542.
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Mota Pinto, “trata-se da limitac&o de direitos que tutelam bens pessoais, pelo que se exigira,
nomeadamente, o consentimento do préprio menor para a sua limitacdo, se ele ja tiver
maturidade suficiente para a avaliar”?%4,

Porém, tendo em vista a dindmica evolutiva do direito geral de personalidade, a
sobrevalorizacdo Unica da capacidade natural do menor pode, em alguns casos, apresentar-
se insuficiente, ou até mesmo ser perigosa para o proprio menor. Sendo assim, a aferi¢do da
capacidade do menor para consentir a limitacdo voluntaria de um direito de personalidade
varia caso a caso. Nomeadamente na situacdo em que o acordo do menor acarrete um
compromisso juridico-negocial, ou que estejam envolvidos assuntos conexos a relagdo
juridica paterno-filial, torna-se imperioso que o consentimento seja prestado também pelo

seu representante legal.

Ora, nestes casos, em que esta envolvida uma verdadeira actuagdo negocial — e
ndo apenas a tolerancia de uma agressao de terceiro -, ndo exceptuada nos termos
do artigo 127.° do Cédigo Civil, o incapaz, cujo acordo continua a ser exigido,
também néo podera agir por si proprio (artigos 123.° e 124.°), requerendo-se, pois,
para suprimento da sua incapacidade, igualmente o consentimento do
representante.?'®

Ponderada a maturidade do menor, concluindo-se pela sua capacidade natural de
consentir ao lado dos representantes legais, entende-se que, diante de um eventual conflito
de interesse entre estes dois sujeitos sobre a limitacdo voluntéria, os interesses do incapaz
devam prevalecer. Sobre este ponto, Paulo Mota Pinto faz uma releitura do ensinamento de
H. Hubmann, anotando que “a autorizagdo ndo esta subordinada as regras de capacidade
negocial, pelo que um menor que disponha da necessaria capacidade de avaliacdo e juizo
tera de decidir ele mesmo, sem prejuizo de ser igualmente indispensavel o consentimento
dos pais na medida em que os seus poderes-deveres sejam afectados”?°,

Igualmente, Mafalda Miranda Barbosa posiciona-se no sentido de que a capacidade
gradual do menor ha de ser cotejada numa eventual limitacdo voluntaria do direito de
personalidade. Destaca que “os pais devem orientar-se pelo interesse destes [dos menores] e

ndo pelo seu proprio interesse” quando “prestam, em representagdo dos filhos, o

214 PINTO, Paulo Mota, A limitacgo voluntaria do direito & reserva sobre a intimidade da vida
privada...., p. 543.

215 |bid., p. 543-544.

216 pid., p. 544, nota 37.
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consentimento para a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade” deles®’. A autora
reacende o conteldo funcional dos poderes-deveres que integram as responsabilidades
parentais para fundamentar a atuacdo dos pais em conformidade com a autonomia

progressiva do menor.

4.4.2 Acesso aos cuidados de saude

Sob o ponto de vista do poder-dever de os pais zelarem pela satde dos seus filhos
estdo consignados dois aspectos distintos entre si?*8, O primeiro deles atribui aos pais o dever
de garantir aos filhos menores, na medida das suas possibilidades, o regular acesso destes
aos servicos basicos de saude e higiene, através da vacinacao adequada, do acompanhamento
periddico por médicos especializados e do estilo de vida saudavel, que inclua alimentacao
balanceada, exercicios fisicos e bem-estar mental ao dia a dia dos infantes. O segundo
aspecto, de outra parte, refere-se a imposicdo medica de intervencBes cirdrgicas ou
tratamentos outros que dependam da interveniéncia dos pais.

Nas intervengdes médicas, quando imprescindiveis a salvaguarda da integridade
fisica e psiquica dos filhos menores, prevalece o entendimento de que o0s pais, no exercicio
do poder-dever de zelar pela satde dos filhos, autorizem, em nome destes, a ocorréncia de
cirurgias ou tratamentos clinicos. Entretanto, esta autorizacdo ndo se confunde com a
prestacdo do consentimento, uma vez que o0 consentimento, ao contrario da simples
autorizacdo, ¢ um ato personalissimo, “que se traduz na expressao de vontade da pessoa a
Cujo corpo respeita 0 acto médico”?9,220
Verifica-se, nesta situacao, o impasse entre o direito e o dever dos pais de decidirem

pelos filhos. Ao autorizarem a realizacdo de determinados atos médicos, sejam eles

217 BARBOSA, Mafalda Miranda, Podem os pais publicar fotografias dos filhos menores nas redes
sociais? Acordao do Tribunal da Relag&o de Evora, 25 de junho de 2015...., p. 333.

218 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 207-209.

219 |bid., p. 209.

220 Da mesma maneira, para André Teixeira dos Santos, os responsaveis pelo menor, nos assuntos
dedicados ao acesso de criangas ¢ adolescentes aos cuidados de satde, “ndo prestam um verdadeiro
consentimento, mas sim uma autorizacao que legitima o profissional de saude a intervir”. A participa¢do dos
progenitores decorre apenas do fato de eles possuirem o dever de zelar pela sadde e pelo bem-estar do filho,
enquanto detentores das responsabilidades parentais. Sendo o corpo um objeto de disponibilidade, o
consentimento, por ser um ato personalissimo, inalienavel e indissociavel da pessoa, ndo pode ser delegado a
outrem, afinal, “€¢ um acto pessoal que reflecte a vontade do seu titular”. SANTOS, André Teixeira dos, Do
consentimento dos menores para a realizacao de actos médicos terapéuticos. Revista do Ministério Publico.
Ano 30, n.° 118, abr./jun. 2009, p. 145.
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tratamentos ou cirurgias, em nome dos filhos, os pais verdadeiramente exercem o poder-

dever de protecdo que lhes cabe constitucionalmente.

Na verdade, a vulnerabilidade que a crianga e o adolescente apresentam e que 0s
torna, em principio, inaptos para determinar por si sé 0s seus interesses postula a
necessidade de atribuir ou impor a outrem o poder de decidir o que fazer para a
protecdo e promogdo desses mesmos interesses, sobretudo quando em causa esta
o direito & vida, o direito & integridade fisica e moral e o direito & satide.??*

A autodeterminacdo pessoal ha de ser cotejada aquando da aferi¢do da capacidade
para consentir em intervencGes médico-cirurgicas. Por esta razdo, paralelo a existéncia das
regras gerais do negdocio juridico, deve-se fixar um regime especial para “a limitacdo de
direitos de personalidade, nomeadamente para a livre e autonoma disposi¢do do direito a
integridade fisica e a autodeterminaco nos cuidados de saude”??2. Neste caso, o grau de
maturidade do menor tem que ser considerado. Quer dizer, se 0 menor tem a minima
condicdo para entender o ato e as suas consequéncias, € ele quem deve prestar o
consentimento, e ndo 0s seus progenitores, afinal, 0 bem personalissimo em questdo € o
corpo e a saude do infante.

Por se tratar de um direito personalissimo, a intervencdo ou tratamento médico-

223 A auséncia do consentimento, salvo na

cirargico requer o consentimento do paciente
situacdo em que o devido esclarecimento é dispensavel??*, configura, para além do

desrespeito a integridade pessoal, uma afronta a liberdade da vontade??®.

221 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 208.

222 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade
juridica...., p. 216-217.

223 Frise-se, 0 consentimento para a intervengdo médica é um ato personalissimo porque diz respeito
a dignidade da pessoa humana, tanto no seu aspecto fisico e moral (art. 25.°, Constituicdo da Republica
Portuguesa), como no sentido da autodeterminacdo nos cuidados de salude. Neste lume, PEREIRA, André
Gongalo Dias, A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica...., p. 201-202. Além do
mais, a intervencdo médica pressupde que o consentimento do paciente seja livre e informado, ou seja, que 0
sujeito tenha plena consciéncia da repercussao, necessidade e imprescindibilidade do ato na sua vida. Enfim,
“s6 existe liberdade quando houve esclarecimento e o profissional de saide manteve na transmissdo da
informacdo uma atitude neutra, sem tentar influenciar a decisdao.” SANTOS, André Teixeira dos, Do
consentimento dos menores para a realizacdo de actos médicos terapéuticos...., p. 129.

224 O artigo 157.° do Codigo Penal preceitua sobre o dever de esclarecimento. De acordo com esse
dispositivo, em regra, o consentimento é eficaz desde que precedido de uma completa explicacdo acerca dos
atos médicos que serdo realizados, isto &, o0 paciente ha de ser devidamente esclarecido sobre o diagndstico, a
indole, o alcance e as possiveis consequéncias da intervencédo ou do tratamento. Todavia, dispensa-se o devido
esclarecimento, para efeitos do consentimento, se a comunicagdo das circunstancias, uma vez conhecidas pelo
paciente, implicarem risco a sua vida ou causarem grave dano a sua saude, fisica e psiquica.

225 Neste caso, para CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 211, sequer ha
violagdo a integridade fisica, mas tdo somente a liberdade da vontade.
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Todavia, nem sempre 0 consentimento expresso, ainda que seja livre e tenha sido
espontaneamente prestado pelo autor, deve imperar como mandatdrio, principalmente
quando ha uma “despropor¢do enorme entre o beneficio a obter e o risco da atitude médico-
cirirgica”, situacio que torna o “consentimento irrelevante”??°,

A capacidade do menor para consentir 0 acesso aos cuidados de satide vem regulada
no artigo 38.%, n.° 3, do Cddigo Penal - considera-se eficaz o consentimento prestado por
quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido
e alcance no momento em que o presta. Sdo ponderados, nessa linha, dois fatores essenciais,
que sdo o limiar etario e a capacidade natural do sujeito para antever as consequéncias
juridico-normativas da sua escolha??’. Note-se o vinculo axiologico do dispositivo penal em
comento com a autonomizacao progressiva do menor, lastreada no artigo 1878.%, n.° 2, in
fine, do Cadigo Civil.

A contrario, a falta do discernimento demanda, por parte dos progenitores ou do
responsavel legal do menor, o consentimento prévio para as intervencdes de salide??®, Neste
compasso, o profissional de salde que proceda a realizacdo do ato médico, sem consultar o
representante legal, age de modo arbitrario, e, por conseguinte, fica sujeito as penalidades
previstas no artigo 156.° do Codigo Penal.

Na seara dos direitos do menor relativos a salde, mormente guanto a capacidade
para consentir na realizacdo de atos médicos e intervencdes cirargicas, a educacao sexual e
0 planeamento familiar sdo assuntos cujo acesso independe de restri¢des, “como a que
resultaria da necessidade de uma autorizagdo prévia dos pais”??°. Deveras, 0 artigo 5.%,n.° 1,
da Lei n. 3/84, de 24 de marco, assegura a todos, indiscriminadamente, o livre acesso as
consultas e outros meios de planeamento familiar. Ademais, o artigo 5., n.° 2, da Portaria
n. 52/85, de 26 de janeiro, reafirma que, sem quaisquer restricdes, todos os jovens em idade

fértil tém garantido o acesso aos centros de atendimento para jovens e as consultas de

226 CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral de Direito Civil...., p. 214.

227 Contudo, inexiste qualquer presuncao iuris tantum de maturidade. A capacidade de discernimento
ha de ser aferida pelo médico no ato em que o consentimento for prestado pelo menor. Tendo em vista que o
consentimento afasta a arbitrariedade das intervencdes e tratamentos médico-cirtrgicos, nos termos do artigo
156.°, n.° 2, do Codigo Penal, a maturidade ndo pode ser presumida. Ademais, perante uma eventual agao civil
por responsabilidade médica, ao profissional de salde compete o dnus da prova da maturidade do individuo
(art. 342.% n. 2, Codigo Civil). Outro motivo que ilide o juizo da presungdo. Este é o entendimento de
SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores para a realizacdo de actos médicos
terapéuticos...., p. 148.

228 PEREIRA, André Gongalo Dias, A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade
juridica...., p. 248.

229 1pid., p. 243.
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planeamento familiar. E mais, o legislador portugués, atento ao direito fundamental do
menor a privacidade, instituiu o sigilo profissional no artigo 10.° da ja mencionada Portaria
n.° 52/85, de 26 de janeiro.?*°

Acerca da interrup¢do da gravidez ndo punivel, cujo texto estd preconizado no
artigo 142.° do Cédigo Penal, & menor com mais de 16 anos é assegurado o poder de deciséo,
na modalidade de consentimento tolerante, independentemente do consentimento dos seus
progenitores. Por seu turno, a Lei de Saude Mental - Lei n.° 36/98, de 24 de julho — refere
que, aos menores de 14 anos, é imprescindivel a representacao legal para receber ou recusar
as intervencgdes diagnosticas e terapéuticas propostas pelo médico, exceto em situagdes de
urgéncia ou de internamento compulsivo; recusar a electroconvulsivoterapia, e aceitar ou
negar a participacdo em investigac@es, ensaios clinicos ou actividades de formacéo.

A confidencialidade das tramitac6es entre médico-paciente aplica-se também para
o menor de idade, afinal, “se o menor tem o poder de decidir sobre a intervengdo, em
homenagem a sua autonomia, também merece gozar das garantias acessorias, como a do
segredo”?®!, Todavia, o sigilo profissional ndo ¢ absoluto. A fim de priorizar os superiores
interesses do menor, precipuamente a integridade da sua desenvoltura fisica e psiquica, pode
0 médico ou o profissional da satde, a contragosto do infante, desvelar o diagndstico e as
intervengdes médicas para os progenitores dele. Perante uma nitida colisdo de direitos (art.
335.°, Codigo Civil), o direito do menor aos cuidados medicos supera a garantia do sigilo
profissional.

Porém, a objecdo deliberada dos pais de ndo autorizarem que o menor faca
determinado tratamento de saude, considerado essencial e impreterivel, pode acarretar a
intervencdo jurisdicional do Estado. Neste caso, o decisum do magistrado suprira a caréncia
de autorizacao por parte dos progenitores. Entretanto, a substituicdo do poder parental é a
ultima ratio do ordenamento juridico, visto que os pais detém constitucionalmente o
exercicio das responsabilidades parentais para si.

Em que pese ser admitido o consentimento tolerante do menor, maior de 16 anos
de idade, para a realizacdo de intervencfes e tratamentos meédico-cirurgicos em seu

beneficio, tratando-se dos assuntos juridicos de relevancia patrimonial e repercussao

230 A respeito do teor juridico-normativo da Lei n.° 3/84, de 24 de margo, e Portaria n.° 52/85, de 26
de janeiro, Guilherme de Oliveira entende ser 0 caso uma exce¢do a sujeicdo dos menores ao poder parental,
na matéria relacionada a informacéo sexual e aos métodos contraceptivos. OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso
dos menores aos cuidados de saude...., p. 17, nota 1.

231 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de saude...., p. 18.
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negocial, v. g., a prestacdo de servigos clinicos e o pagamento de honorarios, impera a
incapacidade juridica em razdo da idade, motivo pelo qual a representacdo dos pais ou do
responsavel legal é imprescindivel para a concretizagdo do ato juridico. Contudo, atento as
regras excepcionais do artigo 127.° (excecdes a incapacidade do menor) do Codigo Civil, o
autor Guilherme de Oliveira sustenta que o menor tenha legitimidade para consentir,
inclusive, nos assuntos patrimoniais de pequena importancia, como o pagamento médico de
alguma despesa hospitalar?2,

Como vimos, a capacidade para consentir, aferida com base na maturidade do
sujeito e no grau de discernimento do ato, fixada aos 16 anos, é ponto pacifico na doutrina.
Entretanto, imperam divergéncias acerca da capacidade quanto ao dissentimento do acesso
dos menores aos cuidados de satde. André Goncalo Dias Pereira acredita que o raciocinio
empregado para reconhecer ao menor de 16 anos a capacidade para consentir deva ser o
mesmo no que respeita ao dissentimento ou recusa de tratamento®3. Em sentido contrario
posiciona-se André Teixeira dos Santos, para quem “consentimento e recusa nao sdo duas
faces da mesma moeda”, visto que o ato de consentir desencadeia uma sucessao de “decisoes
parciais que conduzem a realizagdo do acto médico”, ao passo que o ato de recusar “traduz

uma oposicao total & pratica do acto médico”?4,

232 Neste interim, diz Guilherme de Oliveira: “os menores, de qualquer idade, podem prestar
consentimento para todos os actos de assisténcia médica que se revistam de pequena importancia e que estejam,
por isso, ao alcance da sua capacidade natural.” Ver OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos
cuidados de sadde...., p. 19.

233 para o autor, se 0 menor tem maturidade para consentir a disposi¢do do proprio corpo, da mesma
maneira ele o tem para desautorizar a realizagdo do ato médico. Invoca-se, para tanto, a liberdade de
consciéncia do individuo. O presente raciocinio é inferido do principio da liberdade de escolha de religido
conferida aos maiores de 16 anos de idade (art. 1886.°, Codigo Civil). Isto porque, “a recusa de certos
tratamentos vitais, enquanto livre expressdo da personalidade do individuo tem por fundamento precisamente
a “liberdade de consciéncia, de religido e de culto” (art. 41.° da Constituicdo), seja numa perspectiva religiosa,
seja agnostica ou ateia, mas sempre na liberdade de consciéncia.” PEREIRA, André Gongalo Dias, A
capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica...., p. 247.

234 Na perspectiva de André Teixeira dos Santos, na divida, prevalece a regra geral de incapacidade
do artigo 123.° do Codigo Civil. Isto é, a capacidade para dissentir ndo deve ser presumida. O autor pondera a
natureza personalissima dos bens juridicos em questdo, de modo que o direito do menor a autodeterminacéo
sucumbe perante os direitos fundamentais a vida, a saide e a integridade fisica ou psiquica do préprio. Nesta
ocasido, imperaa maxima “favor vitae salutis”. SANTOS, André Teixeira dos, Do consentimento dos menores
para a realizacdo de actos médicos terapéuticos...., p. 153 e 155.

84



4.4.3 Realizacdo de campanhas publicitarias e trabalhos artisticos

No ordenamento juridico portugués, consoante a redacao do artigo 81.° do Codigo
do Trabalho (Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro), a participacdo dos menores em espetaculos
ou atividades que sejam de natureza cultural, artistica ou publicitaria é regulada pela Lei n.°
105/2009, de 14 de setembro. Tem por objeto a participacdo do menor nas atividades citadas
e, também, a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos por individuos com idade
inferior a 16 anos (art. 1.%, n.° 1, a, Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro).

Mas, afinal, quais atividades séo estas? Nos ditames exemplificativos do artigo 2.°,
n. 1, da mencionada legislacdo, 0 menor pode participar como ator, cantor, dancarino,
figurante, mdsico, modelo ou manequim. A duracdo do periodo de participacdo é
condicionada a idade do sujeito e também a sua vida escolar. O tempo de trabalho jamais
pode coincidir ou colidir com os horarios da unidade de ensino.

Sucintamente, para que 0 menor possa estrelar espetaculos ou desempenhar as
atividades mencionadas, as Comissdes de Proteccdo de Jovens e Criangas (CPJC) devem
autoriza-10°2% Em situacdo excepcional (art. 5.°, n.° 2, Lei n.° 105/2009, de 14 de
setembro), admite-se que as Comissdes sejam tdo somente comunicadas da participacdo do
menor. A autorizacdo é valida pelo periodo da participacdo do menor em dada atividade, e
ndo pode exceder nove meses; entretanto, se ultrapassado este prazo, 0 mesmo pode ser
renovado.

O contrato de trabalho, por escrito e em dois exemplares, é celebrado pelos
representantes legais do menor e pela entidade promotora do espetaculo ou da atividade. As
clausulas contratuais hdo de ser pormenorizadamente fixadas pelos contraentes, sendo

indispensavel a indicacdo da atividade a realizar, da duracédo da participacdo do menor, do

235 Caso a Comissdo de Protecdo de Jovens e Criangas recuse ou revogue a autorizacio, a lei permite
que ela seja suprida por uma autorizacdo judicial. Nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da Lei n.° 105/2009, de 14
de setembro, os representantes legais do menor podem requerer ao tribunal de familia e menores que autorize
a participacdo ou mantenha a autorizagdo anterior. Entretanto, enquanto néo transitada em julgado a sentenca,
prevalece a deliberacéo da CPJC.

236 No Acdrddo n.° 336/18.4T8OER.L1.S1, de 30 de maio de 2019, anteriormente citado, o Supremo
Tribunal de Justiga (STJ) confirmou a imprescindibilidade da autorizagdo prévia das Comissdes de Protegdo
de Jovens e Criangas (CPJC) para que menores de idade participem dos programas televisivos na modalidade
reality shows. No caso sub judice, os doutos julgadores mencionaram que 0 mero espetaculo promovido por
este tipo de contelido, que tem a finalidade de entretenimento, é bastante para justificar a ingeréncia destas
Comissdes, em analogia aos termos fixados na Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro.
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correspondente nimero de horas por dia e por semana, da retribuicdo e, quando necessario,
da pessoa que exerce a vigilancia do menor.

O debate acerca das condi¢des de trabalho do menor na participacdo de campanhas
publicitarias e trabalhos artisticos € de extrema importancia. De imediato, insta frisar que o
trabalho infantil é excepcionalmente admitido nas situa¢es que ndo agridam a personalidade
do menor?¥'.

No seio do ordenamento lusitano, o artigo 14.°, n.° 2, do Cédigo da Publicidade (DL
n.° 330/90, de 23 de outubro) permite que 0s menores sejam intervenientes principais nas
mensagens publicitarias em que haja uma relacdo direta entre eles e o produto ou servigo
veiculado. Quer dizer, a participacdo do menor esta restrita aos contetidos publicitéarios
exclusivamente voltados para ele?*®. Neste interim, um bebé pode protagonizar um anincio
de fraldas, alimentos ou outros acessorios que sejam Uteis a este publico, mas ndo pode ter a
sua imagem vinculada aos produtos ou servigos destinados a outras pessoas.

No cerne da discussdo sobre a permissibilidade de a pessoa ser um elemento
integrante do contrato, de modo que seja possivel explorar a propria imagem como um objeto
contratual, devem-se sopesar dois elementos individuais: de um lado, a autonomia privada
da pessoa humana; e do outro lado, o direito a imagem como um bem da personalidade.

O debate sobre a cedéncia da imagem para fins de exploracdo comercial da mesma
diz respeito a imagem em seu sentido abstrato, ou seja, a imagem enquanto referéncia
imediata da personalidade de uma pessoa individualizada®®. Isto porque, a imagem,
projecao externa da pessoa, constitui um “rasgo da personalidade humana”; portanto, devido
ao fato de estar imediatamente vinculada ao sujeito que representa, o poder de disposi¢éo do
direito a imagem estaria restrito a dimensdo material da imagem, excluindo-se, desta forma,
a sua dimenséo imaterial do trafego juridico-negocial®*.

E cedico que os pais agem se e na medida do que é essencial para a preservagio dos
interesses do filho. Quer isto dizer que, para que criangas ou adolescentes celebrem contratos

de trabalho (como sucede com os jovens talentos musicais, artisticos, desportivos, etc.) é

237 0 artigo 32.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca reconhece a protecdo da crianca contra
formas de exploragdo econémica ou sujeigdo a trabalhos perigosos e nocivos ao seu desenvolvimento. Na
Constituicdo da Republica Portuguesa, maxime o artigo 59.°, n.° 2, c, o trabalho dos menores goza da especial
protegdo do Estado.

238 SANTOS, Susana Ferreira dos, A prestagdo de trabalho dos menores em atividades publicitarias.
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. ISSN 2237-1168. 6:21, 2016, p. 39.

239 TRABUCO, Claudia, Dos contratos relativos ao direito a imagem...., p. 398-399.

240 1pid., p. 400-401.
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imprescindivel a autorizagdo expressa dos progenitores, haja vista serem estes os detentores
do poder-dever de proteger a sua prole.

Trata-se de autorizagdo e ndo do consentimento prestado em nome dos filhos, ou
seja, a atuacdo do poder parental surge como uma “actuacdo juridica sob a forma de
declaracio de vontade feita em nome préprio mas no exercicio do poder paternal”?*.,

No que respeita a capacidade do menor para manifestar a sua vontade de trabalhar
no meio artistico, cultural e publicitario, ndo obstante sejam os progenitores a celebrarem o
contrato de trabalho, entendemos que a autonomizagdo progressiva da crianga e do
adolescente deva ser observada, tal qual sucede com a limitagdo voluntéria dos direitos de

personalidade e com a autodeterminacéo sobre o préprio corpo.

241 MARTINS, Rosa, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental...., p. 219.

87



5 SHARENTING: UM RISCO A PRIVACIDADE INFANTOJUVENIL

A geracdo atual, ao contrarios das antecessoras, ja nasce exposta aos olhos do
mundo. Estima-se, por isso, que seja a mais vigiada de toda a historia®*? 243, Se antigamente
0 entretenimento das criangas eram bonecas, carrinhos e jogos de tabuleiro, hoje sdo os
celulares, tablets e computadores. Outrora, criancas e adolescentes reuniam-se para brincar
e conversar face to face, atualmente, elas encontram-se remota e virtualmente através de
games e redes sociais. Em sintese, as atividades de lazer que antes envolviam brincadeiras
ao ceu aberto sucumbiram perante a ascensdo do entretenimento proporcionado aos mais
jovens pelas midias digitais.

O uso excessivo da Internet por criangas e adolescentes, principalmente criangas
sem qualquer senso ou juizo critico devido a tenra idade, despertou a atencdo de
pesquisadores, juristas e profissionais das mais diversas areas pelo mundo. Ao mesmo tempo
que a Internet proporciona incontaveis beneficios, dentre eles a aproximacado das pessoas e
a partilha quase que simultanea de informacdes e acontecimentos globais, ela pode trazer
imensos perigos a populagdo quando utilizada de maneira irresponsavel. A questdo torna-se
ainda mais sensivel com a ascensdo cada vez mais precoce de criancas as plataformas digitais
de entretenimento.

Inseridos no ambiente virtual, as criancas e 0s adolescentes tornam-se seres
vulneraveis, suscetiveis de serem prejudicados por pessoas estranhas, inescrupulosas e mal-
intencionadas. Assuntos como drogas, atividade sexual e satide mental tornaram-se pautas
recorrentes da preocupacao que os pais tém em relagéo a utilizacdo desmedida de tecnologias
por parte dos adolescentes?*. Com razdo, os adolescentes julgam-se blindados de quaisquer
riscos que possam advir da Internet, eles consideram-se espertos e maduros o suficiente para

lidar com todas as adversidades sozinhos, sem a intervencgéo ou supervisdo de um adulto.

242 HOWE, Neil; STRAUSS, William, Millennials Rising: The next great generation. 9 (2000) apud
SHMUELL, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet. Privacy for children...., p. 760.

243 pPara se ter uma ideia, estima-se que criangas com 5 anos de idade possuam, em média, 1500
fotografias suas publicadas online. CIESEMIER, Kendall, et al., Why kids are confronting their parents about
“sharenting”. NYT Opinion. The New York Times, 07 ago. 2019. YouTube. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=YRPUZ3pufAg. Acesso em: 11 ago. 2020.

244 Cf. KAMENETZ, Anya, The Problem With “Sharenting”. The New York Times. June 5, 2019.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2019/06/05/opinion/children-internet-privacy.html. Acesso em: 24
set. 2019.
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Entretanto, para além da apreensdo relacionada aos potenciais perigos do uso da
Internet por criancas e adolescentes, ha um temor crescente quanto ao desrespeito dos
direitos e interesses destas pessoas na seara digital.

E indubitavel que a utilizagio excessiva das midias sociais influencie sobremaneira
0 desenvolvimento infantojuvenil, tanto na seara pessoal, como relacional do individuo.
Contudo, sob a perspectiva da jornalista Anya Kamenetz, o verdadeiro problema transcende
a mera apuracao dos efeitos da tecnologia sobre as criancas. Para Kamenetz, a principal
dificuldade é justamente conscientizar os adultos de que séo eles quem colocam em xeque a
privacidade de muitas destas criangas e adolescentes quando tomam a decisdo de vigia-los
ou de partilhar fotografias, dados e videos sobre os filhos menores nas redes sociais?*.

Deveras, o direito do menor a privacidade é ameacado diante da intromissdo dos
pais e educadores no seu desenvolvimento pessoal e académico. A fim de ilustrar este
cendrio, Anya Kamenetz ressalta a existéncia de softwares e aplica¢fes voltados para o
processo de aprendizagem do infante, utilizados por estabelecimentos de ensino, que
possibilitam que os responsaveis do menor saibam pormenorizadamente o dia a dia escolar
do filho, desde o langamento de notas e registro de adverténcias até anotacdes de elogios®*°.

No que tange aos softwares de ensino, além da sua utilizacdo impor precocemente
o registro da identidade das crian¢as em plataformas digitais, sem saber ao certo a destinagao
dos dados pessoais coletados, ha também o inconveniente de que todo o histérico
comportamental e escolar do aluno é partilhado com outras pessoas. E ndo € apenas esse tipo
de programa que avilta a privacidade do menor. A adocdo de dispositivos de controle
parental, cuja finalidade seja rastrear a localiza¢éo do filho ou delimitar o tipo de contetdo
virtual acessivel, pode igualmente afrontar o direito da crianca a privacidade.

Outrossim, os pais que tém por habito publicar online as fotografias ou informagdes
que permitam a identificacdo do filho menor agem de forma irresponsavel, pois, sem o
consentimento do infante, apropriam-se da imagem dele e a compartilham publicamente com
outras pessoas. Ndo apenas ha violagdo do direito do menor & imagem como também &

reserva sobre a intimidade da vida privada e & seguranca dele.?*’

25 Cf. KAMENETZ, Anya, The Problem With “Sharenting”. The New York Times. June 5, 20189.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2019/06/05/opinion/children-internet-privacy.html. Acesso em: 24
set. 2019.

248 | bid..

247 Em agosto de 2019, o The New York Times disponibilizou, através de seu canal online no
YouTube, um video sobre trés jovens confrontando diretamente as suas maes acerca das consequéncias nocivas
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Mas, afinal, o que é sharenting? O substantivo sharenting advém da combinacao
de dois vocabulos procedentes da Lingua Inglesa: sharing (partilha) e parenting
(parentalidade). Em suma, quer dizer o ato de os progenitores compartilharem fotografias e
outras informagdes sobre seus filhnos menores nas redes sociais. Muito embora munidos de
boas intengdes, o fato é que muitos negligenciam os potenciais riscos de violagdo a imagem,
privacidade e seguranca destas criancas no futuro.

Em sua maioria, os pais expdem a vida de seus filhos pequenos, alguns sequer
nascidos?*8, como uma demonstracéo de orgulho pela familia constituida. Também o fazem
para compartilhar com familiares e amigos distantes os momentos marcantes da infancia e
do exercicio da parentalidade. Alguns destes progenitores tém por habito debaterem em
redes sociais e websites o processo de aprendizagem e desenvolvimento da crianca®#°.

De acordo com um levantamento recente, junho/2019, encabe¢ado por académicos
da Universidade de Granada, Espanha, as principais razdes que estimulam os pais a
publicarem na Internet imagens dos filhos menores sdo: partilhar momentos familiares

(77,8%), considerar uma fotografia engracada (48,1%), manter o registro dos

do sharenting. Lucy, com 7 anos de idade, ressentiu-se por nao ter sido consultada sobre a publicacdo de
fotografias suas nas redes sociais; a menina ponderou, inclusive, existirem meios de comunicagao alternativos
ao Instagram, como telefonemas e videochamadas; no final, esclareceu que o problema ndo era o
compartilhamento de imagens em si, mas sim a falta do seu consentimento. Elmer, com 18 anos de idade,
categoricamente desaprovou o comportamento online de sua mae, devido a publicacdo de fotografias dele sem
autorizagdo; o menino finalizou que os dados pessoais sobre ele dizem respeito apenas a ele e a mais ninguém.
Zoya, com 16 anos de idade, reputou serem constrangedoras as fotografias compartilhadas por sua méae no
Instagram, principalmente aquelas em que aparecia usando trajes de banho, justamente porque temia a
maledicéncia das pessoas; asseverou, ainda, que as criancas tém o poder de veto nestas circunstancias, afinal,
é a identidade digital delas que esta sob ameaca de exposicdo. Cf. CIESEMIER, Kendall, et al., Why kids are
confronting their parents about “sharenting”. NYT Opinion. The New York Times, 07 ago. 2019. YouTube.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=YRPUZ3pufAg. Acesso em: 11 ago. 2020.

248 Ha anos, uma pesquisa conduzida pela AVG Technologies, empresa de seguranca da Internet,
apds consultar maes dos Estados Unidos, Canada, Reino Unido, Franca, Alemanha, Italia, Espanha, Austrdlia,
Nova Zelandia e Japdo, evidenciou que ¥ (um quarto) da participacdo dos bebés nas redes sociais deve-se ao
fato de os pais terem partilhado imagens da ultrassonografia do filho durante a gravidez, ou seja, antes mesmo
de nascidas, as criancas possuem um historico de vida nas redes sociais. Cf. BUSINESS WIRE, Digital Birth:
Welcome to the Online World. BusinessWire — A Berkshire Hathaway Company. October 06, 2010. Disponivel
em: https://www.businesswire.com/news/home/20101006006722/en/Digital-Birth-Online-World. Acesso em:
10 ago. 2020.

249 Conforme pesquisa realizada entre novembro e dezembro de 2014 pelo Sistema de Satide da
Universidade de Michigan, dentre os pais de criangcas com 0-4 anos de idade, 56% das maes e 34% dos pais
debatem sobre a parentalidade nas redes sociais. Também de acordo com esse mesmo estudo, 72% recorrem
as redes sociais para ndo se sentirem sozinhos e 75% reconhecem que outros pais extrapolam no
compartilhamento online de informagdes pessoais sobre os filhos menores. Ver CLARK, SJ., et al., Parents
on social media: Likes and dislikes of sharenting. C.S. Mott Children’'s Hospital National Poll on Children's
Health, University of Michigan. Vol 23, Issue 2, March 2015. Disponivel em: http://mottpoll.org/reports-
surveys/parents-social-media-likes-and-dislikes-sharenting. Acesso em: 05 ago. 2020.
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acontecimentos online (25%), desejar que a crianga seja notada (16,7%) e chamar a atencgéo
da rede de contatos (13%)>°.

A questdo central do sharenting é que as criangas expostas virtualmente pelos
progenitores ndo tém voz ativa para autorizar ou desautorizar a disseminacgao de sua imagem
ou dados pessoais virtualmente?!. Usualmente, em virtude da tenra idade, o consentimento
delas é preterido por ndo possuirem o minimo de discernimento sobre 0s acontecimentos da
vida. Porém, nem sempre a falta de maturidade da crianca ocasiona a prescindibilidade da
sua autorizacdo, visto que os pais, no exercicio das responsabilidades parentais, julgam-se
no direito de compartilhar informacdes sobre seus filhos. Dai a importancia de sopesar 0s
efeitos e o alcance do poder parental diante da autonomia dos filhos e, assim, analisar 0s
potenciais riscos que possam advir da publicacdo indevida dos dados pessoais dos menores
no espaco virtual.

A vida de inimeras criancas e adolescentes acaba por ser narrada segundo a
perspectiva dos progenitores®®2. De certa maneira, 0 menor é penalizado a viver com uma
identidade digital que ele ndo escolheu para si, ja que a pratica do sharenting “rouba-lhe” o
poder de deliberar sobre as proprias escolhas, de construir a propria identidade e de caminhar
por si mesmo. Calcula-se que, nos Estados Unidos, 92% das criancas menores de dois anos
de idade estejam (de alguma forma) nas redes sociais, sendo que 33% delas aparecem

publicamente antes mesmo do primeiro aniversario:,

250 Ao todo, foram questionadas 367 pessoas adultas, de nacionalidade espanhola, entre 18 e 61 anos
de idade, sendo 123 homens e 244 mulheres. HINOJO-LUCENA, Francisco Javier, et al., Sharenting: Internet
addiction, self-control and online photos of underage children. Comunicar — Media Education Research
Journal. N. 64, v. XXVII1, 2020, p. 97. Disponivel em: https://doi.org/10.3916/C64-2020-09.

251 Ibid., p. 97. Uma pesquisa recente, realizada pela McAfee, empresa de seguranca da Internet, nos
Estados Unidos, avaliou que 58% dos responsaveis do menor ndo pedem permissdo as criangas antes de
partilhar imagens delas nas redes sociais. A mesma pesquisa revelou que 22% destas pessoas consideram as
criangas imaturas demais para prover qualquer consentimento nesse sentido, e 19% julgam tratar-se de uma
escolha que diz respeito a eles, e ndo a crianga. A pesquisa consistiu numa consulta publica aos pais de criangas
nas idades de 1 més até os 16 anos. No total, foram inquiridas 1.000 pessoas. DAVIS, Gary. Should You Post
Pics of You Kids? Insights From Our Age of Consent Survey. McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em:
https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-threat-notices/age-of-consent-survey-insights/.  Acesso
em: 11 ago. 2020. Contrariamente ao dado anterior, a pesquisa encomendada pela Universidade de Granada,
em junho/2019, constatou que mais de 55% dos adultos obtiveram o consentimento do menor antes de
publicarem imagens dele nas redes sociais.

252 pcerca do menor ser tolhido na escolha da propria identidade digital, Stacey B. Steinberg pontua:
“[...] parents sometimes share without the permission of their children, and these disclosures may foreclose
their children from the opportunity to create their own digital footprints.” STEINBERG, Stacey B.,
Sharenting: children’s privacy in the age of social media. Emory Law Journal, vol. 66, 839 (2017), p. 842.
Disponivel em: https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1796&context=facultypub. Acesso
em: 06 ago. 2020.

253 Cf. OTERO, Paula, Sharenting... should children’s lives be disclosed on social media?..., p. 412.
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Relativamente a adolescéncia, a repercussdo da superexposi¢do online é ainda mais
delicada. Trata-se de uma fase em que o adolescente anseia a autodescoberta, desafia 0s
proprios limites e capacidades, e almeja ser aceito pelos seus pares. A vontade de construir
uma identidade que lhe seja prépria € patente. Por isso, o fato de os adolescentes serem
privados desta conquista, em decorréncia do comportamento precedente dos progenitores
nas redes sociais, acaba por minar a autonomia, independéncia e autoestima deles. O
sharenting suscita uma contenda entre a imagem idealizada pelo adolescente e a imagem
criada pelos pais.?*

Sobre a intromissdo parental na conformacédo da identidade digital de criancas e
adolescentes, a estudiosa Stacey B. Steinberg, baseada nos estudos de Jeffrey Shulman,
alerta-nos para a ocorréncia do despotismo no sharenting. Isto porque, “the expressive
liberty of parents become despotic when the child is given no real opportunity to embrace
other values and to believe other beliefs.”?%. Acredita-se que 0s pais nutram uma
expectativa de que, quando adultos, os filhos ndo se importardo com tal atitude. Todavia, um
conflito de interesses surge se porventura houver a desaprovacéo do ato no futuro®®,

H& muito o que debater sobre as consequéncias do sharenting para o
desenvolvimento da personalidade de uma crianga. Se por um lado existem perspectivas
positivas, no sentido de permitir que os pais troquem experiéncias sobre o exercicio da

parentalidade, por outro, ha riscos iminentes de afrontar direitos fundamentais do menor.

254 Acerca do posicionamento dos adolescentes, face as implicagGes do sharenting na desenvoltura
de suas personalidades, em 2018, dois pesquisadores da Universidade de Antuérpia, Bélgica, constataram que,
dos 46 adolescentes (12-14 anos) inquiridos, cerca da metade confiava na conduta dos pais e, por isso, ndo se
incomodavam de ter suas vidas expostas por eles nas redes sociais; em contrapartida, a outra metade
preocupava-se com 0s impactos potencialmente danosos no futuro, especialmente aqueles relacionados ao
cyberbullying, a invasdo de privacidade e a estigmatizacdo de certos contetidos, considerados constrangedores,
alongo prazo na Internet. OUVREIN, Gaéle; VERSWIJVEL, Karen, Sharenting: Parental adoration or public
humiliation? A focus group study on adolescents”experiences with sharenting against the background of their
own impression management. Children and Youth Services Review, 99 (2019), p. 319-327. Disponivel em:
https://doi.org/10.1016/j.childyouth.2019.02.011.

25 SHULMAN, Jeffrey. The parent as (mere) educational trustee: whose education is it, anyway?
89 NEB. L. REV. 290, 297 (2010) apud STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of
social media...., p. 868.

256 STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 839.
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5.1 O uso nocivo das redes sociais

Sdo variados 0s danos que a exposi¢ao prematura online de criancgas pode acarretar.
Considera-se danosa a partilha de informagfes que sejam constrangedoras ou possam, no
futuro, comprometer a imagem, o bom nome e a reputacdo do menor. Este tipo de contetdo
ndo apenas desrespeita a dignidade humana do retratado, como também o expde para a
eternidade, estigmatizando certos comportamentos para sempre. Oportuno frisar, tal qual
constatado pela jornalista Anya Kamenetz, que alguns pais perdem a guarda de seus filhos
justamente por assedia-los e humilha-los em videos publicados nas redes sociais®®’.

Trés pesquisadores da Universidade de Nova York conduziram um levantamento
estatistico sobre os riscos inerentes ao compartilhamento de informacGes pessoais de
criangas na Internet. Foram analisadas trés amostras de dados. A primeira amostra, obtida
através de um programa automatizado de computador, localizou indicios de dados pessoais
de criancas no perfil publico de 2.383 adultos usuarios do Facebook?®®. A segunda amostra,
alicercada sobre um questionario, analisou 0 comportamento de 357 pessoas no Facebook?*®.

Por fim, a terceira amostragem coletou informacgdes de 1.089 usuérios do Instagram,

%7 KAMENETZ, Anya, The Problem With “Sharenting”. The New York Times. June 5, 2019.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2019/06/05/opinion/children-internet-privacy.html. Acesso em: 24
set. 2019.

258 Foram coletadas 26.602 fotografias da rede social Facebook. Desse total, a aplicagio Face ++
estimou a presenca de criangas de 0-7 anos de idade em 2.251 (8,5%) delas. Das 2.251 fotografias, 575 tinham
comentarios publicos que permitiam, através do programa identificador de nomes Stanford NER tool, prever o
nome da crianga. Mais, em 60 destas fotografias foi identificada a palavra “aniversario”, o que permitiu inferir
a data de nascimento do infante. Ademais, das 2.383 contas do Facebook analisadas, 807 (34,8%) continham,
pelo menos, uma foto de uma crianga, sendo que 365 (45,2%) delas ja haviam publicado ou recebido um
comentério que revelasse o primeiro nome da crianca; 50 (6,2%), a data de nascimento do menor; e 45, a
imagem, o nome e a data de nascimento do infante, simultaneamente. Concluiu-se, ainda, que as mulheres
partilham mais fotos de criancas do que os homens, e que a média de idade dos usuarios com esse tipo de
comportamento é de 41 anos. MINKUS, T., LIU, K., & ROSS, K. W. (2015), Children seen but not heard:
When parents compromise children's online privacy...., p. 778-780.

259 |bid., p. 781-782. O questionario restringiu a participacdo de pessoas, usuarias do Facebook, que
declarassem ter ao menos um filho com menos de 13 anos de idade. Apurou-se que 48% dos participantes eram
homens, e 52%, mulheres. Relativamente a configuracéo de privacidade da rede social, 77% declararam possuir
perfil compartilhado apenas com amigos, e 13% afirmaram possuir perfil pdblico. Quanto ao nimero de amigos
no Facebook, constatou-se que 36% estavam conectados a 200 ou mais pessoas. No que diz respeito ao
conteudo das informacdes partilhadas online, 82% admitiram ter postado, ao menos uma vez, uma fotografia
do filho no Facebook, 77% afirmaram ter mencionado o nome do filho em alguma publicacéo, e 54% disseram
ter citado o aniversario ou a data de nascimento do filho. Aproximadamente 10% das pessoas que responderam
a pesquisa admitiram divulgar no Facebook informagGes como a imagem, o nome e o aniversario dos filhos.
Quando questionados sobre a privacidade, constatou-se que os pais temem pela prépria exposicdo nas redes
sociais tanto quanto temem pela exposi¢éo da privacidade de seus filhos.
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260 Apés apuradas todas

potencialmente considerados pais, que fizessem mencgéo a criangas
as estatisticas, concluiu-se que o nivel de exposicdo da vida privada de uma crianga é mais
evidente no Instagram do que no Facebook?®!. Ao final, foram listadas essencialmente quatro

ameacas?®? relacionadas ao sharenting:

1. Stranger danger — a mera publicacao da fotografia de um menor, desejando-lhe
um “feliz aniversario”, permite que estranhos obtenham a data de nascimento, 0 nome e a
imagem da crianca. Este tipo de contetdo, além de estar sujeito a roubo, potencialmente
pode ser explorado por criminosos e predadores sexuais.

2. Overexposure to acquaintances — o sharenting potencializa a ocorréncia do crime
de sequestro de criancas, usualmente perpetrado por pessoas proximas ao circulo familiar do
infante. Insta salientar que, nem mesmo a configuracédo privada dos perfis nas redes sociais
repele o perigo de que pessoas estranhas tenham acesso as informacdes, em principio,
confiadas apenas para o conhecimento dos amigos ou amigos-de-amigos.

3. Data Brokers — 0 menor que tenha a identidade exposta online fica a mercé do
controle dos data brokers, programas de computador que coletam dados pessoais de alguém
e os disponibilizam para campanhas de publicidade, agéncias de emprego ou distribuidores

de malware, por exemplo. Estes data brokers, conforme averiguado pelos pesquisadores,

260 A semelhanga da amostragem obtida com os dados extraidos do Facebook, a pesquisa carreada
pelos estudiosos da Universidade de Nova York, com a finalidade de apurar o comportamento dos usuarios no
Instagram, igualmente fez uso de certos programas automatizados, como o Instagram API, Face ++ e Stanford
NER tool. Também foram consideradas as fotografias em que a idade da crianca fosse estimada entre 0-7 anos
de idade. Foram coletadas 21.379 imagens, das quais 6.134 (28%) detectaram o rosto de uma crianca. Das
fotografias com criangas, 6.070 (99%) continham comentarios ou tags associados a imagem, 988 (16%)
permitiam inferir o nome da crianc¢a, 317 (5%) aludiam ao aniversario da crianca, e 94 (2%) mencionavam o
vocabulo “nascimento” - 0 que permitia a deducdo da data de nascimento do menor. Para arrematar, apurou-se
que todos os perfis analisados (1.089 contas no Instagram) continham ao menos uma fotografia com crianga.
MINKUS, T., LIU, K., & ROSS, K. W. (2015), Children seen but not heard: When parents compromise
children's online privacy...., p. 782.

261 Ibid., p. 783. No Facebook, entre os usuarios que publicam fotografias de criancas, menos de
50% partilham o nome do menor, e menos de 10%, a data de nascimento. No Instagram, o percentual aumenta,
pois 63% dos usuarios compartilham o nome da crianca, e 27%, a data de nascimento. A desvantagem do
Instagram, segundo constatado na pesquisa, decorre do fato de o padrdo da configuracdo de privacidade da
plataforma ser publico, o que permite o acesso de um maior nimero de desconhecidos aos perfis da rede social.
Além disso, a busca por hashtags contribui sobremaneira para a localizagdo dos usudrios que sejam
potencialmente pais e, por conseguinte, facilita a identificagdo de dados relativos a criangas. Isto ndo significa,
contudo, que a utilizacdo do Facebook esteja livre de riscos. Ao contrario, a mesma pesquisa apreendeu que,
no Facebook, existem mais dados registrados além das fotografias, como a localizacdo geogréfica e 0 nome
completo (e verdadeiro) dos usuérios, por exemplo.

262 |bid., p. 777.
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sdo capazes de construir mini-perfis com base no historico de dados infantis disponibilizados
por pais nas redes sociais.

4. Surveillance — o ato de compartilhar online os dados pessoais de uma crianca faz
com que a identidade do menor torne-se constantemente vigiada, seja por provedores de

Internet, seja por instituicbes governamentais.

Conforme dantes mencionado, a identidade digital que os pais constroem para 0s
filhos menores nas redes sociais € permanentemente ameacada. Estimativas apontam que até
2030 cerca de 2/3 dos casos de fraude de identidade possam ser imputados a atitude dos pais

de exporem online a vida dos filhos menores?5

. A par desta informacdo, ndo apenas a
privacidade da crianca € ameacada, como também a seguranca fiscal dela.

Segundo afirmado pelo Banco Barclays, acredita-se que, até o final da préxima
década, o sharenting acarrete prejuizos na ordem dos 667 milhdes de libras esterlinas por
ano e desencadeie mais de 7 milhdes de roubos de identidade?®*. Isto porque, os dados
pessoais armazenados nas plataformas digitais podem ser utilizados para a pratica de
atividades ilicitas, como empréstimos fraudulentos, transa¢Ges ndo autorizadas com cartdes
de crédito ou golpes em compras online6s.

Para além de incitar a ocorréncia de fraudes online, existe o risco do “sequestro

266 Ao publicar a foto ou o video de uma crianca na

digital” ou “sequestro virtual” do menor
Internet, o perigo da imagem ser apossada por estranhos, e depois divulgada, sem a anuéncia
dos progenitores, em outros sitios eletrbnicos, como sites de pornografia infantil, é

alarmante. Nos Estados Unidos, dados recentes sugerem que 71% dos pais tenham a

%63 CIESEMIER, Kendall, et al., Why kids are confronting their parents about “sharenting”. NYT
Opinion.  The New  York Times, 07 ago. 2019.  YouTube. Disponivel  em:
https://www.youtube.com/watch?v=YRPUZ3pufAg. Acesso em: 11 ago. 2020.

264 COUGHLAN, Sean, 'Sharenting' puts young at risk of online fraud. BBC News education and
family correspondent. 21 May 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/education-44153754. Acesso
em: 11 ago. 2020.

265 | bid..

266 Os termos “sequestro digital” e “sequestro virtual” sdo referenciados por uma jornalista ao relatar
as aflicGes de uma mée que experenciou tal fato quando descobriu que a imagem das filhas (de 3 e 6 anos de
idade), postada por ela no Facebook, havia sido compartilhada por um perfil estranho, da mesma rede social,
que aparentava colecionar fotos de outras criancas pequenas. E o pior, juntamente com a imagem havia o link
do Facebook, o que possibilitou o acesso de inimeros desconhecidos ao perfil desta mée e, consequentemente,
as demais informagdes que ela divulgava sobre as filhas, inclusive o local em que viviam. Cf. O'NEILL,
Jennifer, The Disturbing Facebook Trend of Stolen Kids Photos. Yahoo! News, March 3, 2015. Disponivel
em: https://www.yahoo.com/parenting/mom-my-son-was-digitally-kidnapped-what-112545291567.html.
Acesso em: 11 ago. 2020.
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consciéncia de que este tipo de contetido possa cair em “maos erradas?®’. Pedofilia (49%),
perseguicdo (48%) e sequestro (45%) sdo as principais preocupacdes que assolam a
consciéncia daqueles que partilnam imagens de seus filhos nas redes sociais®®®.

Outros perigos relacionados ao sharenting, que particularmente afetam o
desenvolvimento da personalidade do menor, sdo o cyberbullying (31%), o sentimento de
constrangimento da crianca (30%) e a manifestacdo de preocupacao e ansiedade por parte
do infante (23%)?%°. Nota-se que ha um comprometimento severo da autoestima, mormente
quando adolescente, pois a adolescéncia é a fase em que as pessoas comparam-se umas as
outras, e, por isso, ficam vulneréveis ao julgamento alheio.

Também associado como um revés do ato de publicar e compartilhar fotos de
criancas online é a repercussdo politico-ideoldgica que ele exerce sobre os menores. A
considerar que a identidade digital destes individuos foi, é e estd sendo esculpida pelos
progenitores, 0 impacto da associagdo da imagem de uma crianga a um certo movimento
politico pode ser, no futuro, prejudicial a ela. Além do mais, 0 menor pode ser influenciado
a ter pensamentos reprovaveis e preconceituosos, a exemplo da xenofobia.?”

Outro risco inerente ao uso irresponsavel, descomedido e vicioso das redes sociais
é a exploracdo da crianga ou do adolescente, principalmente criangas, como instrumentos
para a angariacdo de visibilidade e lucratividade. O menor torna-se uma “ferramenta
comercial”?"* para 0 progenitor que deseja monetizar a exposi¢do do dia a dia dos filhos na
Internet. Nesse sentido, a exploracdo de uma crianca em tenra idade é ainda mais alarmante
porque ela ndo tem o discernimento suficiente para detectar eventual arbitrariedade cometida
por parte dos pais, 0s quais, algumas vezes, submetem os filhos a situagdes vexatorias e

humilhantes.?"?

%67 DAVIS, Gary, Should You Post Pics of You Kids? Insights From Our Age of Consent Survey.
McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em: https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-threat-
notices/age-of-consent-survey-insights/. Acesso em: 11 ago. 2020.

268 | bid..

%9 DAVIS, Gary, Should You Post Pics of You Kids? Insights From Our Age of Consent Survey.
McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em: https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-threat-
notices/age-of-consent-survey-insights/. Acesso em: 11 ago. 2020.

270 KOPECKY, Kamil, et al., The phenomenon of sharenting and its risks in the online enviroment.
Experiences form Czech Republic and Spain. Children and Youth Services, 110 (2020), p. 1-6. Disponivel em:
https://doi.org/10.1016/j.childyouth.2020.104812.

211 |bid., p. 3.

272.0 Supremo Tribunal de Justica (STJ) reputou ser inconcebivel, e proibido, no ordenamento
juridico portugués, a “instrumentalizagdo das pessoas”, mormente criangcas e adolescentes, cujas
personalidades estdo em desenvolvimento. Consoante o entendimento do respeitavel julgado, a participacdo de
criangas em programas reality shows, cujo contelido centre na perspectiva de ajudar os pais a educar os filhos,
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5.2 Liberdade de expressdo dos pais vs. direitos de personalidade do menor

A tutela do direito geral de personalidade adequa-se aos distintos estagios
evolutivos do ser humano. Como afirmado alhures, a personalidade é moldada consoante o
processo natural de crescimento e amadurecimento do individuo. Como tal, cada etapa da
constituicdo fisica e moral da persona demanda uma tutela juscivilistica individualizada,
razdo pela qual as criancas e os adolescentes, uma vez que sao sujeitos de direito em pleno
desenvolvimento fisico, espiritual e moral, demandam tutela especial.

A menoridade, enquanto manifestacdo juridica desta potencialidade evolutiva,
demanda protecdo especifica. Os menores de idade, em virtude da fragilidade e
vulnerabilidade sociocognitiva que os torna credores da atencdo pormenorizada da familia,
da sociedade e do Estado, integram a “dindmica evolutiva de cada homem”?’3, Esta
sistematica legitima o recrudescimento da tutela juscivilistica desta populacao.

E cedico que o direito & privacidade constitui um desdobramento do direito &
reserva sobre a intimidade da vida privada. De igual modo, esta atrelado diretamente a
dignidade individual e associado a imagem. Trata-se de um direito da personalidade que ha
de ser respeitado desde a infancia, afinal, o respeito pela privacidade faz parte do processo
do desenvolvimento humano.

Indubitavel que as criancas e os adolescentes gozem do direito a privacidade.
Inclusive, este é um direito reconhecido internacionalmente na Convencao sobre os Direitos
da Crianga (1989). Tanto a infancia como a adolescéncia sdo especialmente protegidas
porque cuidam de interesses relativos a pessoas em condigdes peculiares de desenvolvimento
fisico e psiquico. O artigo 8.°, letra e, da Convencdo de 1989 preceitua que a privacidade e
a identidade das criancas devam ser respeitadas por todos os Estados-Membros. Impde,
ainda, que estes paises adotem medidas em conformidade com o direito interno a fim de

evitar a difusdo de informacdo que possa levar a identificagdo delas. O artigo 16.° prevé

através do auxilio de um profissional, consubstancia uma verdadeira exploragdo (comercial) da imagem e da
vida intima destas pessoas; dai o porqué ser “absolutamente irrelevante” o consentimento como causa de
excluséo da ilicitude para a limitacdo voluntéria do direito de personalidade que viole a dignidade da pessoa
humana. Cf. Ac6rddo n.° 336/18.4T80OER.L1.S1, de 30 de maio de 2019, Relatora Catarina Serra.

273 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
168-174.
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ainda que nenhuma crianca esta sujeita a intromissdes arbitrérias ou ilegais na sua vida
privada e familiar, nem a ofensas ilegais a sua honra e reputacéo.

A privacidade esta lastreada na faculdade que cada individuo possui de abster-se da
exposicdo publica e, desta forma, optar por uma vida reclusa, sem que ela esteja sob
constante vigilancia e julgamento alheios. O direito individual de permanecer sozinho é
comumente um reflexo desta privacidade. Entretanto, ndo podemos nos esquecer de que 0
conceito de privacidade ndo € unissono. Como dito anteriormente, se por um lado a
privacidade consubstancia uma garantia ao anonimato, pelo outro lado ela implica o controle
que cada pessoa tem sobre a sua vida privada e familiar. Em suma, “o direito a privacidade
é entendido como o direito de excluir os outros das actividades, dos sentimentos, das
amizades, etc., do eu.”?™

O direito a privacidade quando aplicado as criancas suscita algumas peculiaridades
que sdo dignas de nota. Nao h& como equiparar, na pratica, o alcance da tutela dos direitos
de um adulto com a protecdo dos direitos de uma crian¢a. Em termos de privacidade, o direito
de uma crianca permanecer sozinha é evidentemente prejudicado perante a dependéncia
fisica, financeira e emocional que ela mantém com outras pessoas, precipuamente com a
familia. Também a concepcéo da privacidade como um controle de acesso fica tolhida face
a autonomia limitada do menor, variavel consoante a faixa etaria e a capacidade natural da
pessoa para perceber e entender as consequéncias e 0s porqués dos atos civis que porventura
pratique ou venha a praticar. Diz-se, por isso, que os direitos das criangas nao se encaixam
nos padrdes tradicionais liberais que moldam a individualidade e autonomia.?”

O debate sobre o direito das criangas a privacidade é deveras delicado, ainda mais
quando transposto para o0 ambito das relagbes intrafamiliares, nomeadamente o
relacionamento travado por pais e filhos. A fim de entender se, e em que medida, a
privacidade é atribuida como um direito individual de toda crianga, exercido também contra
0s pais, 0s autores Benjamin Shmueli e Ayelet Blecher-Prigat enaltecem, como ponto de
partida, a importancia do reconhecimento de que ha um “problema de privacidade”?’®, que

demanda um equilibrio de interesses.

274 CAMPOS, Diogo Leite de, A imagem que da poder: privacidade e informatica juridica...., p.
293.

215 A relagdo privacidade-infancia, bem como as dificuldades dela decorrentes, ¢ muito bem
desenvolvida por SHMUELLI, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet, Privacy for children...., p. 764-768.

276 SHMUELLI, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet, Privacy for children...., p. 762-763.
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Usualmente, o interesse dos pais de proteger seus filhos menores sobrepuja o
proprio direito do infante a privacidade. A partir dai, parece-nos que existem dois interesses
antagonicos pela privacidade que merecem atencdo. Numa extremidade situa-se a
privacidade como um direito personalissimo do menor a reserva sobre a vida privada, o que
leva em consideracdo a personalidade juridica da crianga e o respeito da dignidade humana,
enguanto na outra a privacidade é mitigada em prol da protecdo do menor, estruturando-se
assim nao sobre a pessoa em si mesma, mas sobre 0s potenciais riscos aos quais ela possa
estar sujeita®’’.

A pertinéncia da privacidade das criancas € ainda maior quando nos deparamos com
a partilha desmedida de fotografias e outros dados pessoais que permitam a identificacdo do
menor nas comunidades virtuais. Infelizmente, diante deste cenario, o direito da crianca ou
do adolescente a privacidade é subestimado pelos seus proprios progenitores.

Um estudo carreado pelo Sistema de Salde da Universidade de Michigan?’®, em
novembro e dezembro/2014, baseado nos beneficios e preocupacGes que cercam o0
compartilhamento de informag6es sobre criancas nas redes sociais, apds questionar uma
amostra de pais com filhos entre 0-4 anos de idade, concluiu que comumente séo partilhados
pelos progenitores conteidos relacionados ao momento de dormir, a dicas sobre refei¢des e
nutricdo, a educacao, a fase escolar e aos problemas comportamentais das criangas. E mais,
apontou que 56% dos pais partilham informac6es potencialmente embaragosas sobre os
filhos, 51% fornecem os dados necessarios para a identificagdo exata do local em que esta o
menor e 27% divulgam fotos dos filhos consideradas inapropriadas.

A colisdo de direitos fundamentais no sharenting é patente, pois ha a contraposicéo
do direito do menor a privacidade contra o direito dos progenitores a liberdade de expressao
e criacdo dos filhos. Outrossim, o compartilhamento online de informacg6es pessoais, sem 0
consentimento da crianga ou do adolescente, caminha na contramé&o do exercicio responsavel

das responsabilidades parentais. Ao mesmo tempo que os pais zelam (ou pelo menos

277 Nesse sentido, SHMUELI, Benjamin; BLECHER-PRIGAT, Ayelet, Privacy for children...., p.
791, afirmam categoricamente que o reconhecimento do direito das criancas a privacidade, no cerne das
relagBes intrafamiliares de filiacdo, deve ser contrabalancado com os direitos delas mesmas a protecéo,
educacdo e cuidados. Entretanto, perante um conflito entre o direito da crianca a privacidade e os deveres
parentais de cuidado e protec¢&o, estes prevalecem sobre aqueles.

278 CLARK, SJ., et al., Parents on social media: Likes and dislikes of sharenting. C.S. Mott
Children's Hospital National Poll on Children's Health, University of Michigan. Vol 23, Issue 2, March 2015.
Disponivel em: http://mottpoll.org/reports-surveys/parents-social-media-likes-and-dislikes-sharenting. Acesso
em: 05 ago. 2020.
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deveriam zelar) pela criacdo dos filhos menores, assegurando-lhes o devido respeito dos
direitos de personalidade, mormente o direito a imagem, seguranca e reserva sobre a
intimidade da vida privada, eles os expdem deliberadamente nas midias sociais?’®.

Por isso, é inegavel que o poder de veto seja atribuido as criangas e aos adolescentes
nos assuntos referentes a publicacdo ou partilha dos dados pessoais deles nas redes sociais.
Como mencionado pela estudiosa americana Stacey B. Steinberg, os pais precisam debater
com os seus filhos menores sobre o uso da Internet e, a0 mesmo tempo, dar a eles o poder
de escolha sobre o tipo de conteddo autorizado a ser compartilhado com amigos e
familiares?®.

Conforme amplamente discutido, as responsabilidades parentais compdem um
conjunto de deveres, atribuido aos progenitores, ou responsaveis do menor, com a finalidade
de atender as necessidades fundamentais da infancia e adolescéncia. Entretanto, tais poderes-
deveres parentais ndo conferem ao seu titular o direito absoluto de agir como queira e, por
isso, a vontade do menor ha de ser cotejada sempre que possivel.

Transpondo esta problematica para o contexto do sharenting, onde o consentimento
dos menores € maioritariamente preterido, parece-nos aplicavel o ensinamento de Diogo
Leite de Campos no sentido de que “ninguém pode invocar um direito perante outrem ou a
sociedade sem se vincular por um dever”?!. Quer dizer, os progenitores gozam da
prerrogativa de cuidar dos filhos, sem, contudo, subjuga-los como uma propriedade. Todas
as pessoas tém personalidade juridica, inclusive o menor de idade, mesmo que a sua
capacidade seja limitada. Portanto, como titulares dos direitos de personalidade, mormente
os direitos a imagem, privacidade e seguranca, imperioso que 0s jovens sejam consultados
pelos seus progenitores antes de terem suas vidas expostas nas redes sociais. Frise-se que,
nestes casos, os direitos de personalidade do menor prevalecem sobre o direito dos

progenitores & liberdade de expressio®®,

279 Com base na entrevista de 367 pessoas adultas, os académicos da Universidade de Granada
concluiram que, para 63,6% dos entrevistados, o ato de compartilhar online as imagens do filho menor néo
implicam a invasdo de privacidade do infante, e, para 53,3%, o sharenting ndo coloca em risco 0os menores de
idade. HINOJO-LUCENA, Francisco Javier, et al., Sharenting: Internet addiction, self-control and online
photos of underage children. Comunicar — Media Education Research Journal. N. 64, v. XXVIII, 2020, p. 97.
Disponivel em: https://doi.org/10.3916/C64-2020-09.

280 STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 881.

281 CAMPOS, Diogo Leite de, A imagem que da poder: privacidade e informatica juridica...., p.
299.

282 Face a contenda entre os direitos fundamentais a liberdade de expressdo e informagéo da midia e
os direitos de personalidade do menor, o Tribunal Constitucional (Acérdao n.° 262/2020, de 13 maio de 2020)
acolheu estes em detrimento daqueles. Para tal desiderato, suscitou o qudo relevante é a protecao especial
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Dentro do ordenamento juscivilistico portugués ha um reverente Acérddo do
Tribunal da Relag&o de Evora (Processo n.° 789/13.7TMSTB-B.E1 — 2.2 Sec¢do), de 25 de
junho de 2015283, que debate justamente o dever dos pais de absterem-se da divulgagéo de
fotografias e outras informacdes pessoais dos filhos menores nas redes sociais.

O juizo apontou a problematica do sharenting, sem, contudo, empregar tal
expressdo no seu escopo, como um “perigo sério e real” ao desenvolvimento da
personalidade do publico jovem. E mais, alertou para a macula “severa e indelével” da
privacidade e seguranca dessas pessoas no ciberespaco. Também destacou que a nocividade
da exposicao desse contetido nas redes sociais repousa na prerrogativa de que pessoas mal-
intencionadas disponham deste acervo digital para a pratica de crimes. Isto é, de modo nédo
intencional, e maioritariamente inocente, 0 comportamento ativo das pessoas nestes espacos
virtuais, através da postagem de fotografias, da divulgacdo de informacgdes de carater
pessoal, do compartilhamento de hobbies, da exposicéo do circulo de amizades e dos lugares
usualmente frequentados, acaba por alimentar interesses inescrupulosos, irresponsaveis,
imorais e criminosos por parte de alguns individuos. Consoante assinalado no Acérdao do

Tribunal da Relacio de Evora:

O exponencial crescimento das redes sociais nos ultimos anos e a partilha de
informacdo pessoal ai disponibilizada, sobretudo pelos adolescentes (gostos,
locais que frequentam, escola, familia, morada, nimeros de telefone, enderego do

conferida as criangas e aos jovens pela Constituicdo da Republica Portuguesa. Aventou que a participacao de
criangas e adolescentes nos programas de televisdo, condicionada a autorizagdo e comunicacdo prévias das
Comissdes de Protecdo de Jovens e Criancas (CPJC) competentes, ndo obstava desproporcionalmente 0 gozo
dos direitos a liberdade de expressdo e informagdo, tampouco influia ilicitamente no exercicio das
responsabilidades parentais.

283 Sycintamente, trata-se de Apelago interposta pela progenitora de uma menor (nascida em margo
de 2003) contra decisdo do juizo a quo que, nos termos da regulamentacéo provisoria das responsabilidades
parentais, fixou, ex officio, o seguinte enunciado: “os pais deverdo abster-se de divulgar fotografias ou
informagdes que permitam identificar a filha nas redes sociais”. Nas razdes do recurso, pretendendo a
revogacao do enunciado referido, a recorrente alegou que em momento algum foi suscitado o uso indevido das
redes sociais ou a utilizacdo irresponsavel da imagem da crianga que justificassem a intervenc¢do oficiosa do
Estado nesta questdo. Alegou, comisso, violacdo ao artigo 986.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil, por carecer
a decisdo de um fundamento de fato ou de direito que a legitimasse a proceder de tal forma, e também ao artigo
205.°, n.°1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, devido a suposta auséncia de fundamentacédo da decisao.
O requerido pugnou preliminarmente pela inadmissibilidade do recurso e, no mérito, pela improcedéncia da
apelacdo. O Ministério Publico igualmente pleiteou pela manutencéo da decisdo recorrida. No final, o Tribunal
da Relagéo de Evora julgou improcedente a apelacdo, mantendo-se na integra a decisio impugnada. De acordo
com este Tribunal, a imposi¢do do dever de abstencdo dos pais, relativamente a divulgacéo de fotografias ou
informac0es pessoais do menor nas redes sociais, prescinde de fundamentagdo de fato ou de direito especifica,
porquanto ser uma decorréncia natural do exercicio das responsabilidades parentais. A par da constatacdo de
que os menores sdo sujeitos de direitos, e ndo mero objetos/ coisas, 0 complexo de poderes-deveres atribuido
aos pais assume simultaneamente as finalidades de proteger, garantir e respeitar os direitos das criancas e dos
adolescentes, a exemplo do direito a imagem e a reserva da vida privada (arts. 79.° e 80.° do Codigo Civil).
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correio eletrénico) suportam a antevisdo de que os que desejam explorar
sexualmente as criancas recolnam grandes quantidades de informacdes
disponiveis e selecionem os seus alvos para realizagcdo de crimes, utilizando
para o efeito identidades ficticias e escondendo-se através do anonimato e do
“amigo do amigo” que as redes sociais as podem oferecer. (grifos nossos)

A vulnerabilidade psicossocial das criangas e dos adolescentes os torna suscetiveis
de serem atraidos para ciladas e situacdes de exploracdo sexual na Internet. A ter em conta
este cenario, o juizo ad quem revelou ser adequada e proporcional a ingeréncia ex officio do
Estado para, em nome do superior interesse da crianca, tolher a liberdade de expressao dos
progenitores e regulamentar o exercicio responsavel da parentalidade, impondo-lhes o dever
de néo divulgar fotografias ou informacdes que permitissem a identificacdo do filho menor
nas redes sociais.

Portanto, perante o conflito de direitos fundamentais de personalidade,
designadamente o direito a imagem, pertencente ao menor, e o direito a liberdade de
expressao, do qual é titular os progenitores, decidiu-se pela prevaléncia dos direitos
personalissimos do infante a reserva da intimidade da vida privada, juntamente com a
protecdo dos dados pessoais e da sua seguranga no ciberespago. Com efeito, concluiu o
acordao:

Neste quadro a imposicdo 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 a salvaguarda do direito a reserva da intimidade da vida
privada e da protec¢do dos dados pessoais e sobretudo da seguranga do menor no
Ciberespago, face aos direitos de liberdade de expressdo e proibicdo da ingeréncia
do Estado na vida privada dos cidaddos, no caso a mée da crianca, ora Recorrente.

Apesar de ndo constar mengdo expressa sobre o carater licito ou ilicito do ato em
si, entendemos que a imposicao jurisdicional do dever de abstencdo, por parte dos pais, de
divulgarem fotografias ou informacdes que permitam a identificacdo do filho menor nas
redes sociais, harmoniza-se com a tese de que o exercicio abusivo das responsabilidades
parentais deva ser coibido como um ilicito civil, passivel de ser ressarcido moral e
materialmente quando violar a esfera pessoal e patrimonial do sujeito.

Outrossim, o julgado corrobora que a protecdo especial das criangas e dos
adolescentes, como sujeitos em condi¢6es peculiares de desenvolvimento fisico e psiquico,
é indispensavel para o desenvolvimento harmonioso de suas personalidades. E mais, tal qual

a obrigacao de garantir o sustento, a saude e a educacédo dos filhos, os progenitores detém a
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obrigacéo de proteger e respeitar os direitos do menor relativos a imagem e a reserva da vida
privada.?®

Ainda assim, a busca por um equilibrio juridico satisfatorio e justo entre os direitos
a imagem e a liberdade de expressdo e informacdo configura uma questdo amplamente
controvertida e debatida nas jurisprudéncias nacionais europeias. No entanto, paralelo a esta
controvérsia situa-se um precedente jurisprudencial fundamental do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.

Trata-se do emblematico caso von Hannover v. Germany?®®, no qual a Princesa
Carolina do Monaco (Caroline von Hannover), alegando violagdo ao artigo 8.° da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos, insurgiu-se contra uma decisao proferida pelo Tribunal
Federal Constitucional (Bundesverfassungsgericht).

Em sintese, a Princesa Carolina do Mdnaco, saturada da superexposicao midiatica
a que era submetida constantemente pela imprensa, perseguida e vigiada por paparazzi a
todo instante, e com a finalidade de obstaculizar a publicacdo futura de imagens suas,
pleiteou perante os tribunais alemaes a defesa do seu direito ao respeito pela vida privada e

familiar.286

284 Apos analisar minuciosamente o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25 de junho de
2015, Mafalda Miranda Barbosa sustenta que, apesar de compreender que a menor em causa fosse titular do
direito a imagem e do direito a privacidade, “apenas e s6 pelo facto de ser pessoa”, considerou “excessiva a
determinag@o judicial”. Para a autora, “pode ter havido uma interferéncia desnecessaria do poder judicial na
conformacéo das responsabilidades parentais que, sendo funcionalizadas (e ndo de exercicio livre), apenas se
devem sindicar por referéncia a finalidade da sua atribuigdo e ndo por referéncia ao conteddo de cada decisao
dos pais”. Refere ainda que o tribunal pautou-se na prospec¢do abstrata de um risco, qual seja o risco de
exposicao da crianga a predadores sexuais, para impedir que os pais publicassem fotografias ou informacdes
pessoais da menor nas redes sociais. Alude, todavia, que a eficacia da decisdo, neste ponto, “ficara dependente
da existéncia efetiva e séria do referido risco”, sendo que a extrapolacdo do “risco socialmente aceitavel” pode
ndo se verificar, haja vista a existéncia de perfis privados nas redes sociais, cujo acesso a estranhos é negado.
Por fim, destaca a autonomizagdo progressiva do menor, no caso sub judice, uma menina com doze anos de
idade, como justificativa para ele mesmo exercer o seu direito a imagem, “limitando-0, pela autorizagédo que
conceda para a captagdo de uma fotografia”. E conclui: “a licitude de tal comportamento [divulgar fotografias
ou informacg0es pessoais do menor nas redes sociais] tera de ser aferida em fungéo de duas coordenadas: o grau
de maturidade/ autonomia da filha e a existéncia ou ndo de oposicdo desta em relagdo ao comportamento dos
pais, por um lado; e por outro lado, o interesse do menor, pelo qual a atuacdo dos titulares do poder parental se
tera de reger sempre”. Cf. BARBOSA, Mafalda Miranda, Podem os pais publicar fotografias dos filhos
menores nas redes sociais? Acord&o do Tribunal da Relagio de Evora, 25 de junho de 2015...., p. 334-339.

285 [ntegra do julgamento disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-61853. Acesso em: 10
jun. 2020.

286 O caso é particularmente interessante porque denota a disparidade dos ordenamentos juridicos
europeus. Enquanto em Franga a politica de privacidade € mais severa, na Alemanha ela ¢é atenuada. Por esta
razdo, segundo consta nos autos sob analise, as fotografias da Princesa eram tiradas em Franca e,
posteriormente, vendidas e publicadas na imprensa alema.
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Os tribunais inferiores alemées, escorados na prerrogativa de que as pessoas
publicas teriam que tolerar publicacdes a seu respeito, quando fossem fotografadas em locais

publicos?®’

, @ menos que houvesse prova de um interesse juridicamente protegido que
obstasse a referida publicacdo, denegaram o direito ao respeito pela vida privada e familiar
nos termos arguidos pela Princesa Carolina do Monaco. Por seu turno, em 15 de dezembro
de 1999, o Tribunal Federal Constitucional, reconheceu existir o direito ao respeito pela sua
vida privada, conquanto a Princesa estivesse em um lugar isolado (secluded place), fora da
vista do publico, pois, do contrario, independentemente da finalidade, se para entretenimento
ou informacédo, ela ndo poderia impedir que fotografias suas fossem registradas e
publicamente divulgadas.

Pautado na dignidade da pessoa humana e no direito de todos ao livre
desenvolvimento da personalidade, sem interferéncia externa, e na liberdade de expressao,
0 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem acolheu em decisdo unanime, proferida em 24
de junho de 2004, a tese de violacao do direito ao respeito pela vida privada e familiar.

Na fundamentacdo do decisum, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
enalteceu que a protecdo da vida privada, porquanto entrelacada ao desenvolvimento da
personalidade humana, transcende o espa¢o particular do individuo e alcanca a dimenséo
social do mesmo. Aventou, inclusive, a existéncia de uma legitima expectativa por parte das
pessoas publicas quanto ao gozo deste direito (paragrafo 69). Ndo obstante o reconhecimento
de que a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democrética (paragrafo 58), entendeu que a publicacdo das fotografias da Princesa, sozinha
ou acompanhada, visava tdo somente o entretenimento e a satisfacéo da curiosidade de certos
leitores e, portanto, ndo acrescia valor informativo para nenhum debate de interesse geral da
sociedade, apesar de ela ser uma pessoa publicamente conhecida (paragrafo 65).

Diante daquela situagéo, irresignado com o fato de o Tribunal Constitucional
Federal ter sobrevalorizado a liberdade de imprensa em detrimento do direito a protecdo da
vida privada (paragrafo 54), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem defendeu uma
interpretacdo mais restritiva da liberdade de expressdo (paragrafo 66). Também reforcou a
obrigacdo positiva do Estado de, nos termos definidos na Convencao Europeia dos Direitos

Humanos, proteger a vida privada e o direito de controlar o uso da imagem de cada um

287 Secho 23.9 n.0 1, da Lei de Direitos de Autor (Kunsturhebergesetz) — Considerou-se a Princesa
do Monaco uma pessoa absoluta na histéria contemporanea (eine absolute Person der Zeitgeschichte), razdo
pela qual era dispensavel o seu consentimento para a distribuigdo e divulgacdo publica de suas imagens.
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(paragrafo 72). Para finalizar, apontou o qudo fragil é o critério alemdao da protecdo da vida
privada de uma personalidade absoluta da histéria contemporanea condicionado a teoria do
secluded place (paragrafo 74), pois o critério de isolamento espacial seria demasiado vago e
dificil de ser previamente concretizado (paréagrafo 75).

Este precedente jurisprudencial do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
clarificou a essencialidade do exercicio balanceado dos direitos fundamentais de
personalidade, notadamente o respeito pela vida privada e familiar (art. 8.°, Convencao
Europeia dos Direitos Humanos) e a liberdade de expressao (art. 10.°, Convengéo Europeia
dos Direitos Humanos). Pedro Pais de Vasconcelos (2019, p. 99) refere-se ao caso von
Hannover v. Germany como “leading case em matéria de colisdo ou compatibilizacdo entre
o direito a privacidade e a liberdade de informagao™.

Mutatis mutandis, transpondo a polémica para o ordenamento civil portugués, a
jurisprudéncia portuguesa da década de 1970 (Acorddo de 19 de outubro de 1977 - Processo
n.° 0012348 - Tribunal da Relacdo de Lisboa) entendeu ndo constituir um desrespeito ao
direito a imagem a vinculacdo da imagem de criancas, retratadas no patio de um colégio, a
uma propaganda eleitoral.

Data maxima venia, 0 Acorddo de 1977-10-19 (Processo n.° 0012348) equivocou-
se na decisdo. Por se tratar de uma fotografia retirada no patio de um colégio, em meio a
uma festa comemorativa com inimeras pessoas presentes, prevaleceu o entendimento de que
o fato decorreu publicamente (art. 79.%, n.° 2, Codigo Civil), razdo pela qual o consentimento
dos retratados para a reproducao dos cartazes utilizados pelo partido politico era dispensavel.
Todavia, o momento recreativo dos menores ndo poderia ter sido associado a um “fato
publico” tdo somente por ter ocorrido no patio de uma escola publica. E mais, com base no
art.79.°, n.° 3, a exposicao ndo consentida dos menores, ainda mais quando vinculada a uma
campanha de propaganda eleitoral, certamente afrontara o direito a liberdade de expressao
do retratado, que, sem autorizacdo, teve a sua imagem vinculada a uma ideologia politico-

partidaria qualquer.2s®

288 O autor Antonio Menezes Cordeiro, em aluséo a este respeitavel decisum, posicionou-se contrario
ao Tribunal da Relag8o de Lisboa e, para tanto, invocou os seguintes argumentos: “[...] ¢ duvidoso que o recreio
de uma escola publica seja um ‘local publico’, para efeitos do artigo 79.°/2: basta ver que s6 1a poderdo ir
pessoas autorizadas, sendo, pelo menos, desejavel que assim seja; de seguida, a permissdo do final do
artigo79.%/2 s6 opera com finalidade adequadas, designadamente noticiosas e ndo para fins publicitarios, em
absoluto estranhos a ratio do diploma; por fim, o retrato ndo poderia ser usado de modo a prejudicar o retratado:
ora associar uma crianga a um partido politico, ainda que legitimo, pode, efetivamente, causar-lhe dissabores
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5.3 Protecdo dos dados pessoais do menor

O Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril?®°, cuida sobre a limitacdo do acesso
de terceiros aos dados pessoais de alguém, ja que é relativo a protecao das pessoas singulares
guanto ao tratamento das informacgGes pessoais que Ihes digam respeito.

A protecdo de dados pessoais constitui um direito fundamental, previsto no artigo
35° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que assinala a utilizacdo da informética. O
dispositivo estabelece que todos os cidaddos gozam do direito de acesso aos dados
informatizados que lhes digam respeito. Outrossim, tém direito de reconhecer a finalidade a
que se destinam, alem do direito de exigir a retificacdo e a atualizacdo dos dados que lhes
sejam correspondentes.?*

Na qualidade de direito fundamental, a protecdo aos dados pessoais configura o que
a doutrina denomina autodeterminacao informativa. Essencialmente, os dados pessoais estéo
intrinsecos a personalidade do ser humano, dai porque ser um direito. Porém, além de
constituir um direito de personalidade, ligado a privacidade, a protecdo de dados reflete ainda
a manifestacdo da autonomia e da liberdade individuais. Por esta razdo, os autores Dario
Moura Vicente e Sofia de Vasconcelos Casimiro apontam o direito & protecdo de dados
pessoais como um direito autbnomo fundamental, distinto da privacidade?®.

De fato, a privacidade é uma caracteristica insita ao ser humano, sendo corolario do
direito a personalidade e dignidade da pessoa. O direito a protecdo de dados, por seu turno,
apesar de estar correlacionado a preservacdo da esfera privada do individuo, configura

verdadeiramente uma liberdade a autodeterminacéo informativa.

ou, até, condicionar o seu desenvolvimento futuro [...]”. Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de
Direito Civil...., 2017, p. 263.

289 O General Data Protection Regulation (GDPR), ou, na sua forma traduzida, Regulamento Geral
de Protecdo de Dados (RGPD), entrou em vigor em 24 de maio de 2016, mas tornou-se aplicavel apenas aos
25 de maio de 2018.

290 O conceito de dados pessoais e as condices aplicaveis ao seu tratamento automatizado, incluindo
a garantia de protecdo, sdo definidos por lei ordinaria, conforme previsdo do texto constitucional. A Lei n°
10/91, de 27 de abril, posteriormente revogada pela Lei n® 67/98, de 26 de outubro, inaugurou na legislacéo
portuguesa normas sobre a prote¢do de dados.

291 VICENTE, Dério Moura; CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos, A protecdo de dados pessoais na
internet a luz do direito comparado. Revista de Direito Intelectual. N.° 02-2018. Almedina, 2018, p. 53.
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Neste interim, os dados pessoais, porquanto relacionados a personalidade,
significam “signos identificadores do cidadao”, ou seja, representam uma nova tipologia de
identidade, aferida sob a forma digital®®2. Destarte, Bruno Ricardo Bioni?®® reafirma que a
protecao de dados pessoais ndo esta alocada exclusivamente a esfera do direito a privacidade.
Isto porque, o direito a protecdo de dados transita dentre outras especies de direito da
personalidade, tais como o direito a identidade fidedigna, o direito de acesso as informacdes
pessoais e o direito de retificacdo e exclusdo de dados erroneamente reproduzidos, por
exemplo.

Acompanhando o raciocinio de que a protecdo de dados pessoais dialoga com
outros direitos fundamentais, que ndo apenas o direito a privacidade, Mafalda Miranda
Barbosa menciona trés razdes para que a protecdo de dados pessoais seja relevante em
diversos niveis?®. Primeiramente, a autora ressalta que a prote¢io de dados pessoais ¢ “vital
para a salvaguarda da identidade do sujeito”, ou seja, ¢ determinante para que seja garantida
a integridade da sua “verdade pessoal”. Em seguida, aponta para a “defesa da igualdade”
como fator essencial a protecdo desses dados, uma vez que ela reprime a divulgacao
injustificada e indiscriminada de informacdes de cunho privado sobre alguém. Para finalizar,
menciona que “a protecdo de dados ndo tem como objeto ultimo um direito de personalidade,
mas varios direitos de personalidade do titular dos dados”, a exemplo da honra.

Portanto, o propoésito da protecdo dos dados pessoais transcende a fronteira da
preservacdo do direito a privacidade e intimidade, visto que tangencia outros direitos de
personalidade, mormente aqueles relacionados a imagem. A partilha excessiva de
informacgdes, que permitam a identificagdo do menor na rede mundial de computadores,
acrescida da falta de autorizacgéo do titular dos dados, no caso, criancas e adolescentes, avilta
o direito & autodeterminagdo informativa destes individuos?®®. O habito dos progenitores de

publicarem fotografias e outras informagdes dos filhos menores nas redes sociais retira da

292 BIONI, Bruno Ricardo, Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 65.

293 |bid., p. 66.

294 BARBOSA, Mafalda Miranda, Protecdo de dados e direito de personalidade: uma relagdo de
interioridade constitutiva. Os beneficiarios da protecdo e a responsabilidade civil. AB INSTANTIA — Revista
do Instituto do Conhecimento AB. Ano V, n.° 7, 2017. p. 32.

2% EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen, Sharenting, liberdade de expressdo e
privacidade de criancas no ambiente digital: o papel dos provedores de aplicacdo no cenério juridico
brasileiro. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n.° 3, 2017, p. 263.
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esfera de controle do titular dos dados a escolha daquilo que deseja ou ndo partilhar com
outras pessoas.

A julgar que nenhum direito ¢ absoluto, diante do conflito de interesses, a contenda
ha de ser solucionada com base num juizo de ponderabilidade. Um bom equalizador, previsto
no artigo 17.%, n. 1, f, do Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, é o direito a ser
esquecido. Este dispositivo permite que o titular pleiteie o apagamento dos dados pessoais
recolhidos durante a infancia, por ocasido da oferta de servicos da sociedade da informacao,
previstos no artigo 8.% n.° 1, RGPD?%,

Para Anténio Menezes Cordeiro, o direito ao apagamento (ou esquecimento) é antes
um mecanismo de defesa da personalidade do que propriamente um direito subjetivo®®’. Em
homenagem a dignidade da pessoa humana e a autodeterminacdo pessoal, e com o intuito de
suprimir as informacgdes pessoais que considere irrelevantes ou desnecessarias, o titular de
dados pessoais goza desta prerrogativa.

Ora, se o fundamento deste mecanismo € a salvaguarda da personalidade humana,
entdo € razoavel que o menor, cuja imagem tenha sido maculada a revelia nas redes sociais,
possa invocar um tal direito para pleitear a supressao dos registros embaracosos coletados
durante a infancia. Neste diapasdo, Stacey B. Steinberg considera o direito a ser esquecido
uma alternativa para a coexisténcia pacifica do direito dos pais a liberdade de expressdo e
do direito das criancas a privacidade. Segundo a autora, a medida que o tempo passa, a
motivagéo inicial (registrar o exercicio da parentalidade e o crescimento do filho). que
ensejou a atitude dos pais de expor fotografias, videos e informacdes sobre os filhos menores
na Internet, desaparece.?® Enfim, o exercicio do direito a ser esquecido devolve para o

menor a autonomia sobre a prépria vida.

29 No ambito normativo do Direito da Unido Europeia, especialmente em relagdo aos servicos da
sociedade da informacéo, a capacidade para consentir o tratamento de dados pessoais € fixada a partir dos 16
anos de idade. Caso o menor tenha menos de 16 anos, é licito o tratamento se e na medida em que o
consentimento for prestado pelos titulares das responsabilidades parentais da crianga. O artigo 8., n.° 1, do
RGPD, igualmente faculta aos Estados-membros delimitarem uma idade minima para que o consentimento
seja reputado livre, eficaz e esclarecido, contanto que a idade ndo seja inferior a 13 anos.

297 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil...., 2017, p. 276.

2% STEINBERG, Stacey B.., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 876.
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5.4 Comportamento online responsavel

Além dos riscos, também podem ser pontuadas algumas vantagens referentes ao
sharenting. O compartilhamento de informacGes pessoais de criangas na Internet fomenta
debates relativos aos modos de cria¢do e educacdo dos filhos. Ele proporciona um espaco
virtual onde as familias trocam experiéncias e auxiliam umas as outras quanto ao exercicio
da parentalidade. Ademais, as redes sociais permitem que os familiares, distantes entre si
geograficamente, mantenham-se unidos e conectados. A convivéncia social, de um modo
geral, é estimulada pelas plataformas virtuais de entretenimento.

A ter em conta os beneficios citados, alguns profissionais de seguranca da Internet,
assim como académicos e estudiosos do assunto, sugerem que as redes sociais sejam
utilizadas com cautela e responsabilidade pelos progenitores, principalmente no que diz
respeito & publicacdo online de dados que possibilitem a identificacdo de criangas e
adolescentes. A seguir serdo listadas algumas destas recomendacdes.

De inicio, é recomendavel ndo compartilhar informacéo alguma no espaco virtual,
a menos que alguém queira torna-la plblica®®. Deveras, a preocupacdo com o bem-estar da
crianca vem em primeiro lugar, sempre, €, por isso, 0s progenitores devem sopesar os efeitos
e as consequéncias do sharenting no desenvolvimento da personalidade do menor®®,

No mesmo sentido, especialistas desaconselham os pais a publicarem fotografias e
imagens que possam, no futuro, constranger a crianga ou comprometer-lhe a privacidade. A
ocultacdo de informacgdes como o endereco, 0 nome completo ou a idade do menor, assim
como quaisquer conteudos que permitam a inferéncia da identidade dele, é primordial para
a seguranca online de criangas e adolescentes®*.

Para a revelacdo de determinados assuntos, considerados sensiveis, como as

informacdes pertinentes a salde ou ao histérico de doencas de um menor, Stacey B.

29 Ver OTERO, Paula, Sharenting... should children’s lives be disclosed on social media?...., p.
412: “do not share online anything that you would not share publicly”.

300 STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 882:
“Sharenting includes a moral obligation to act with appropriate discretion and with full regard for the child’s
safety and well-being .

301 Neste lume: “before posting a picture on social media, ensure that there is nothing in the photo
that could be used as an identifier like birthdates, visible home addresses, school uniforms, financial details
or passwords in the photo”. DAVIS, Gary, Should You Post Pics of You Kids? Insights From Our Age of
Consent Survey. McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em: https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-
threat-notices/age-of-consent-survey-insights/. Acesso em: 11 ago. 2020.
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Steinberg®?

recomenda a partilha do conteddo anonimamente, sem a identificacdo da
crianca ou dos pais. Além do mais, a fim de preservar a integridade fisica e psiquica do
retratado, poupando-lhe da maledicéncia alheia, 0os progenitores sdo advertidos a nédo
divulgarem a imagem de criangas nuas ou seminuas, usando fraldas ou fatos de banho.
Também é importante que 0s usuarios saibam ajustar as politicas de privacidade de
suas redes sociais, de modo que conhecam o publico com o qual compartilham seus dados.

Adicionalmente, o especialista em seguranca Gary Davis®®

recomenda que 0s pais
estabelecam regras, perante a rede de amigos e familiares, no sentido de restringir o
compartilhamento online de fotografias dos seus filhos menores sem a devida permisséo. Do
mesmo modo, hd quem sugira criptografar as fotografias, como uma alternativa ao simples
compartilhamento nas redes sociais, com o fito de torna-las visiveis apenas e tdo somente a
um publico seleto de pessoas®®,

Assim como é importante saber ajustar as configura¢des de privacidade, a ocultagdo
de dados de geotag®® é crucial para a preservacdo da privacidade do menor.
Complementarmente, os pais podem criar alertas para serem notificados quando alguma
informag&o dos seus filhos aparecer em resultados de busca, a fim de se conscientizarem
deste contelido e, se necessario, tomar as medidas legais cabiveis®®.

Conjuntamente as recomendacdes de seguranca descritas, tendo em vista o
crescente numero de fraudes online, mormente a apropriacao indevida da identidade digital
de criancas e adolescentes, acrescemos a adesdo aos servi¢os digitais de protecdo do
consumidor contra o roubo de identidade®"’.

Entretanto, acima de qualquer adverténcia sobre o uso seguro das redes sociais esta
0 respeito dos progenitores a vontade do filho. Conforme amplamente difundido, nao

obstante a menoridade, a opinido do menor ha de ser levada em consideracao, de acordo com

302 STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 879-
880.

303 DAVIS, Gary, Should You Post Pics of You Kids? Insights From Our Age of Consent Survey.
McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em: https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-threat-
notices/age-of-consent-survey-insights/. Acesso em: 11 ago. 2020.

304 MINKUS, T., LIU, K., & ROSS, K. W. (2015), Children seen but not heard: When parents
compromise children's online privacy...., p. 783-784.

305 Informacdes de localizagdo obtidas via GPS, armazenadas na foto no momento em que ela é
registrada.

306 STEINBERG, Stacey B., Sharenting: children’s privacy in the age of social media...., p. 879.

307 DAVIS, Gary, Should You Post Pics of You Kids? Insights From Our Age of Consent Survey.
McAfee, Aug 21, 2018. Disponivel em: https://www.mcafee.com/blogs/consumer/consumer-threat-
notices/age-of-consent-survey-insights/. Acesso em: 11 ago. 2020.
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a maturidade e o grau de discernimento, nos assuntos do seu interesse. Portanto, o
consentimento da crianca ou do adolescente, para que 0s pais possam compartilhar
informacdes deles na Internet, é imprescindivel®®, Referindo-se ao poder de escolha dos

menores, atrelado ao reconhecimento da autonomia, Raul Guichard menciona:

Na medida da sua capacidade de discernimento, segundo sua maturidade, havera
que ouvir — para utilizar a linguagem do Children Act inglés: wishes, feelings,
needs — as requestas ou desejos, os sentimentos e as necessidades do menor. [...]
E héa-de ele desempenhar, assim, um papel activo, de co-envolvimento nas
decisBes que o afectem, atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o participar ou
até chamando-o a tomar, por si, tais deliberacdes.3* (grifos nossos)

5.5 Responsabilizacao civil dos progenitores: possibilidade?

No plano juridico pessoal das relacBes familiares muito se questiona a respeito da
responsabilidade civil. A grande celeuma é inferir a responsabilizacdo civil em termos
ressarcitorios dos familiares pelos danos cometidos contra direitos absolutos dos seus pares,
nomeadamente 0s bens juridicamente tutelados que se enquadrem como direitos familiares
pessoais.3t°

Primeiramente, o autor Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide, preconiza a
aplicacéo da tutela juridica indiferenciada para os ilicitos decorrentes da ofensa perpetrada
contra os direitos familiares pessoais e 0s danos provenientes da violagdo de um direito
fundamental absoluto, maxime os direitos de personalidade. Nas palavras do autor: “A
proteccdo juridica entre familiares ndo pode, no minimo, ser inferior aquela de que os lesados

beneficiariam se as mesmas ofensas fossem cometidas entre estranhos.””3!

308 Na Suécia, um estudo realizado em margo/2020, apds consultar, anonimamente, 68 criangas (4-
15 anos de idade), sendo 2/3 do sexo masculino, a respeito do que pensavam sobre o sharenting, concluiu que
0 desejo destes jovens é serem questionados e ouvidos antes de os pais compartilharem histdrias ou fotografias
deles nas redes sociais. Oportuno frisar, os pesquisadores alertam para a incipiéncia do assunto no mundo ético-
juridico da tecnologia da informagdo, mencionam que os principais debates circundam o tipo de contetido
disponibilizado na Internet, e as implicacdes éticas dessa conduta aqueles que a praticam, porém, infelizmente,
pouco é explorado sobre o sentimento das criangas em relacdo a tudo isso. SARKADI, Anna, et al., Children
want parents to ask for permission before “sharenting”. Journal of Paediatrics and Child Health, 56 (2020), p.
981-983. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/jpc.14945.

309 GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua Justificacéo....,
p. 108.

310 para Antunes Varela os direitos familiares de carater pessoal ndo possuem o condo de legitimar
uma eventual pretensdo indenizatéria entre os seus pares. Para o autor, a obrigagdo de indenizar é suscetivel
apenas no caso de violacéo dos direitos familiares patrimoniais. Cf. VARELA, Antunes, Das obriga¢Ges em
geral. Vol. I. 10.2 ed. rev. e actualiz.: 10.2 reimp. Coimbra: Almedina, 2013, p. 535.

311 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e
responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada...., p. 337.

111


https://doi.org/10.1111/jpc.14945

Em seguida, Paulo L&bo refere-se a responsabilidade na familia como sendo
“pluridimensional”, cuja preocupagdo jurisdicional e social ¢ com o futuro dos seus

312 Nesta senda, a

integrantes e com a respectiva dignidade dos seus membros
responsabilidade familiar é considerada “importante e desafiadora” porque regula as
relacdes familiares e as condicdes presentes e futuras para que estas relagdes se desenvolvam
com afeto, solidariedade e dignidade. Consoante o autor, “a familia, mais que qualquer outro
organismo social, carrega consigo 0 compromisso com o futuro, por ser 0 mais importante
espaco dinamico de realizacdo existencial da pessoa humana e de integracdo das
geragdes™13,
Do ponto de vista da relacdo matrimonial, ou seja, da suscetibilidade de um cénjuge
demandar o outro judicialmente, Benjamin Shmuelia, referido por Mafalda Miranda
Barbosa, distinguiu o individualistic approach e o family-collectivist approach a fim de
fundamentar uma eventual pretensdo indenizatéria. Pela percepcdo de Shmuelia, o
individualistic approach refere-se a autonomia de cada um dos cdnjuges e, por esta razdo, a
permissibilidade do ressarcimento muatuo. De outro modo, o family-collectivist approach
centrar-se-ia na unidade familiar como um todo, de modo que admitir a responsabilizacao
civil matua entre os conjuges culminaria na méacula dos restantes familiares.3

N&o obstante seja reconhecida a dissolubilidade do vinculo conjugal através do
divorcio, independentemente de juizo de culpa, ainda assim paira sobre a sociedade hodierna
0 estigma da incorruptibilidade da familia. Quer dizer, o principio da imunidade
interconjugal remanesceria como um alicerce indestrutivel da harmonia familiar.

Entretanto, o que realmente esta em causa ¢ a “compatibilizagdo entre uma pretensa
responsabilizacdo — reclamada pelo sentido da liberdade pessoal [...] — e um regime de
desvinculagdo que prescinde absolutamente da indagagdo da culpabilidade”®®. Portanto,
inferir a responsabilidade civil dos conjuges no @mbito do casamento implica distinguir a
natureza do bem juridico violado: a responsabilidade advém da violacdo de um direito

fundamental, de um dever conjugal ou de circunstancias do proprio divércio?

312 | OBO, Paulo, Direito Civil: familias...., p. 51.

313 bid., p. 55.

314 SHMUELIA, Benjamin. Tort Litigation between spouses: let’s meer somewhere in the middle.
Harvard Negotiation Law Review, n.° 15, 2010, p. 1 e ss. apud BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e
responsabilidade civil: uma relacéo possivel? Brevissimo apontamento. Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito de Familia. Ano 10, n.° 20. Coimbra Editora, julho/dezembro 2013, p. 62.

315 BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e responsabilidade civil: uma relagdo possivel?
Brevissimo apontamento...., p. 64, nota 11.
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No &mago deste debate surgem, por uma lado, ponderagdes acerca da competéncia
dos juizos civeis e, portanto, dos tribunais comuns, nos termos gerais da responsabilidade
civil, para processar e julgar as demandas indenizatorias pautadas na violagdo dos direitos
absolutos de um dos cOnjuges (direitos de personalidade, por exemplo) e, por outro,
afirmacdes da competéncia dos juizos de familia para apreciar a responsabilidade civil
decorrente da violacdo dos direitos familiares pessoais, ou seja, dos direitos imanentes a
relacdo familiar, como o direito do conjuge ser ressarcido por eventuais danos néo
patrimoniais advindos do divércio solicitado pelo outro, ex vi artigo 1792.°, n.° 2, Cédigo
Civil.

Deveras, a responsabilizacdo civil mdtua dos cénjuges é demasiadamente complexa
e suscita diferentes entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais. Interessa-nos, contudo,
esmiucar a responsabilidade civil nas relacdes entre pais e filhos porque a problematica até
aqui colacionada circunda a esfera dos limites ao exercicio das responsabilidades parentais
face ao desenvolvimento da personalidade dos filhos menores, nomeadamente quanto a
divulgacdo ndo consentida de fotos, videos e informacgdes pessoais na Internet por parte dos
progenitores.

A relagéo de filiagdo se aplica orientagdo semelhante as demandas indenizatérias
entre nubentes a haver direitos familiares pessoais. O descumprimento dos poderes-deveres
de educacdo e criacdo dos filhos somente é possivel pelos progenitores ou por pessoa que
detenha a responsabilidade legal sobre o menor.

Na esteira da ampla tutela dispensada aos direitos de personalidade, eminentemente
expressa no artigo 70.° do Cédigo Civil, a lei portuguesa salvaguarda a pessoa humana contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica e moral. Neste interim,
0 comportamento displicente dos progenitores constitui um ato ilicito suscetivel de
responsabilizacdo civil®'®, eis que o desmazelo para com o exercicio responsavel da
paternidade impinge na pessoa do filho um desajuste emocional imensuravel.

Sob este raciocinio, a autora Mafalda Miranda Barbosa desperta-nos para a

configuracdo de um comportamento ilicito, no &mago de uma relacéo filial, decorrente do

316 De acordo com o ordenamento francés, admite-se que criangas possam processar 0S Seus
progenitores em virtude da superexposi¢do acarretada pelo sharenting. Sob as normas francesas, aquele que
divulga publicamente informag8es privadas de outrem, sem autorizacdo, esta sujeito & pena de prisdo e ao
pagamento de multas. Cf. CIESEMIER, Kendall, et al., Why kids are confronting their parents about
“sharenting”. NYT Opinion. The New York Times, 07 ago. 2019, YouTube. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=YRPUZ3pufAg. Acesso em: 11 ago. 2020.
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abalo sentimental perpetrado pelos pais contra os seus filhos. Ela explica que, malgrado o
exercicio regular das responsabilidades parentais, 0 que naturalmente gera uma submissao
hierarquica dos filhos aos progenitores, a atuacdo dos pais deve ater-se eminentemente ao
interesse dos filhos.3!

H& situagdes, porem, onde a vontade do filho menor, crianga ou adolescente, é
preterida pelos progenitores. Todavia, esta pretericdo pode muito bem estar amparada no
interesse maior dos pais de protegerem os filhos. Nesta senda, “esse desrespeito pela sua
vontade [vontade do filho] s6 ultrapassa o limbo da relevancia juridica quando configure,
simultaneamente, um atentado contra a dimensao espiritual da pessoa e, designadamente,
contra os seus sentimentos”>*%,

Perceber a responsabilidade civil nas relacdes de filiacdo, como demonstrado
acima, ndo é tarefa simples. Para além da constatacéo da préatica de um ilicito e do respectivo
dano, patrimonial ou extrapatrimonial, impfe-se a averiguacdo da modalidade
responsabilizatoria para fins de ressarcimento.

Atado antigamente a doutrina da imunidade dos ilicitos familiares, excluia-se da
apreciacao ressarcitoria, nos termos gerais da tutela civil, os ilicitos cometidos contra os
direitos familiares pessoais. Afora a justificativa de que a harmonia da familia preservar-se-
la deste modo, sem a judicializacdo dos assuntos eminentemente pessoais, quer dizer,
privados e restritos a determinados sujeitos, acreditava-se que o melhor remédio para os
conflitos entre familiares era a autocomposicéo das partes e ndo a ingeréncia do Estado-Juiz.

Todavia, essa tendéncia de exclusdo dos delitos familiares da seara indenizatoéria da
responsabilidade civil configurava verdadeiramente um paradoxo. Era inconcebivel admitir
a responsabilizacdo criminal do individuo, em virtude da pratica de um ilicito cominado
pelas leis penais (v. g., ofensa contra a integridade fisica), sem, contudo, puni-lo civilmente
com vistas a ressarcir eventuais prejuizos (patrimoniais ou extrapatrimoniais) que a
contraparte tenha amargado. Ora, afigurar-se-ia ““[...] insustentavel que a lesdo de bens de

personalidade dotados de tutela criminal fosse civilmente irrelevante”®°,

317 BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e responsabilidade civil: uma relagdo possivel?
Brevissimo apontamento...., p. 70.

318 BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e responsabilidade civil: uma relagdo possivel?
Brevissimo apontamento...., p. 70-71.

319 Consoante salientado por ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal,
direitos da personalidade e responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica
privada...., p. 343.
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Particularmente quanto as relagdes paterno-filiais, a imunidade familiar outrora
agarrava-se ao jus corrigendi, ou poder de correcéo, que aos pais competia como decorréncia
natural do exercicio das responsabilidades parentais. Entretanto, conforme amplamente
debatido nestes escritos, o poder parental configura um dever funcional, cujo escopo maior
é a protecdo integral da prole, e ndo propriamente um direito subjetivo dos pais, tdo menos

uma relacio obrigacional com vinculos crediticios®

entre as partes.

A correlacdo das responsabilidades parentais com a responsabilidade civil suscita
questBes que estdo além da obrigacdo indenizatoria referida no artigo 483.° do Codigo Civil.
Em outras palavras, é indubitavel o dever ressarcitdrio do lesado pelo lesante que, com dolo
ou mera culpa, viole ilicitamente o direito ou o interesse de outrem; entretanto, torna-se
imperioso descobrir de que forma é aferida a responsabilidade civil do titular do poder
parental por incumprimento das responsabilidades parentais.

Uma vez aviltado o direito de personalidade do menor, que teve o seu direito a
imagem ou a reserva da intimidade da vida privada desrespeitados pelos progenitores, a
responsabilizacao civil decorre do agravo perpetrado contra um direito fundamental. A partir
deste raciocinio é oportuno inferir a constatacdo do abuso de direito no exercicio das
responsabilidades parentais.3?

Com efeito, ex vi artigo 334.° do Cddigo Civil, é ilegitimo o exercicio de um direito
- no caso das responsabilidades parentais, um direito-dever funcional — quando o titular — os
progenitores — exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes

ou pelo fim socioecondmico desse direito.

320 Relativamente ao poder parental, CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O
Direito Geral de Personalidade...., p. 579, adverte que o objeto juridico tutelavel é diretamente a pessoa dos
filhos, “que ndo propriamente prestacdes, condutas ou actos destes”. Do mesmo modo ¢ o entendimento de
ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e responsabilidade
civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada...., p. 346-347, segundo o qual “as
posicdes juridicas paterno-filiais também nédo se reconduzem ao conceito de vinculo crediticio em sentido
técnico-juridico, uma vez que, do ponto de vista dogmatico, a nogéo de prestacao — estreitamente associada ao
negécio juridico — implica a atribuicdo de um bem juridico novo ao credor, suplementar e independente em
relag¢do aos que ja faziam parte da sua esfera”. Sucintamente, ndo ha vinculos crediticios nas relagdes juridicas
paterno-filiais porque os deveres de cuidado, emergentes do poder parental, alimentam, na verdade, o
desempenho efetivo das proprias responsabilidades parentais, cujo objetivo é primar pela criagdo e educagdo
da prole, respeitando-se ao méaximo o melhor interesse da crianga.

321 «“pelo que, ainda que ndo viole direitos dotados de eficdcia absoluta de que o filho seja titular, o
comportamento do pai pode fundar uma pretensdo indemnizatéria pelos danos causados, na medida em que o
exercicio abusivo a que assim fazemos referéncia corresponde a uma pratica que viola a dimensdo de autonomia
do ser pessoa (do menor) ¢ a sua dignidade como pessoa.” BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e
responsabilidade civil: uma relagdo possivel? Brevissimo apontamento...., p. 76.
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Assertivamente, Antunes Varela considera ilegitimo o exercicio abusivo do direito,
o0 qual, segundo o autor, configura um “exercicio anormal do direito proprio”. Neste interim,
0 autor ressalta que, no abuso de direito, ndo ha violacdo de um direito alheio tampouco
ofensa a uma norma que tutele o interesse de outrem. Isto porque o direito é exercido
conforme os ditames legais, ou seja, “respeitando a estrutura formal do direito”. Todavia,
relativamente a sua “afectagdo substancial, funcional ou teleoldgica” o direito é violado.3%2

Ora, € cedico que as responsabilidades parentais ndo constituem em si mesmas um
direito subjetivo para quem as detém. Isto porque, 0s progenitores, ao exercé-las, orientam-
se segundo os designios e interesses dos filhos.3?3

A disposicdo de direitos sobre a pessoa de outrem é admissivel®?*, mas limitada
pelo “sobreprincipio da dignidade humana” 32°. Ao encontro deste pensamento, Mafalda
Miranda diz que, diferentemente dos direitos subjetivos, cujo exercicio é livre e determinado
pelo seu titular, “os poderes deveres ou poderes funcionais em que aquele [poder parental]
se consubstancia ndo sdo de exercicio livre (0 pai ndo pode renunciar ao exercicio do seu
direito), nem sdo exercidos no interesse do titular, mas no interesse de terceiros (no caso, 0
filho menor)”3%,

Deste modo, por mais que detenham a autonomia na criacéo e educacéo dos filhos
menores, 0S progenitores jamais devem executar os cuidados parentais de forma arbitraria e
autoritaria. Os pais ndo atuam porque querem, mas sim porque devem. O poder parental
constitui um instrumento, através do qual o titular compromete-se, em beneficio do filho, a

zelar pelo desenvolvimento da sua personalidade. Acerca do carater instrumental desse

322 \VARELA, Antunes, Das obrigagGes em geral...., p. 544.

322 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Liberdade de op¢do da crian¢a ou poder do progenitor?” —
comentario ao Acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 31 de outubro de 2007...., p. 63, destaca as
responsabilidades parentais mais como um dever do que um direito subjetivo dos progenitores. Segundo a
autora, “os direitos dos pais ndo sdo direitos subjectivos, mas direitos-deveres ou poderes funcionais, sendo
cada vez mais acentuada a dimenséo do dever relativamente & dimenséo do direito”.

324 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
578.

325 Esta expressdo foi destaque no Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Recurso
Extraordinario n.° 898.060/SC, de 21 de setembro de 2016, o qual empregou o principio da dignidade humana
como um vetor para a tutela constitucional da familia, e frisou, como corolario do sobreprincipio da dignidade
humana, “a superagdo de obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relagdes
afetivas interpessoais dos proprios individuos”. No cerne da Repercussdo Geral discutia-se a prevaléncia da
paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biolégica. A Suprema Corte reconheceu a
pluriparentalidade no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que fixou a seguinte tese juridica: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios.”

326 BARBOSA, Mafalda Miranda, Familia e responsabilidade civil: uma relagdo possivel?
Brevissimo apontamento...., p. 75, grifos nossos.
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poder, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide sublinhou: “Os valores especificos do
instituto, isto é, a autoridade paterna e a obediéncia filial, ndo se revestem, por conseguinte,
de caracter material mas meramente instrumental, valendo como meio de consecugédo e
proteccio dos bens de personalidade de que os menores sio titulares”?’.

Ademais, ndo obstante haja um certo grau de discricionariedade por parte dos pais,
ele ndo é absoluto, visto que o poder parental, porquanto guiado pelos superiores interesses
do filho, esta sujeito a um controle normativo. De fato, o incumprimento do poder parental
ou o seu cumprimento defeituoso (entende-se por defeituoso o exercicio displicente do
cuidado parental) podem ensejar inibicdo e limitagcdes ao exercicio das responsabilidades
parentais nos termos dos artigos 1913.° e ss. do Cadigo Civil.

Portanto, sobrepujar as aspirac0es e os desejos do infante por simples capricho ou
soberba por deter os poderes-deveres sob 0 seu dominio configura de fato o abuso de direito,
suscetivel de reprovacgdo juscivilistica nos termos do anteriormente citado artigo 334.° do
Cadigo Civil. Frise-se, contudo, que, o interesse dos filhos ndo consubstancia um limite ao
exercicio do poder parental, mas sim uma parcela determinante do seu contetido®?, de modo
que os pais podem contradizer os designios dos filhos sem que a sua a¢do ou omissao
redunde na afronta aos direitos gerais de personalidade do menor?°,

O principio do melhor interesse da crianga ndo limita, mas delimita o exercicio
responsavel da parentalidade. Apreciado e valorado como um assunto de relevancia publica,
posto que inerente ao gozo de direitos absolutos fundamentais, sobretudo os direitos gerais
de personalidade, este principio igualmente justifica a ingeréncia do poder publico nas
questdes privadas do direito da familia.

A par da falta de consenso entre os progenitores no ambito do exercicio das
responsabilidades parentais, nitidamente com relacdo a imposi¢do sobre 0 menor de uma
dieta alimentar restritiva por vontade unilateral ou do pai ou da mée, divorciados, a justica

italiana (Tribunale di Roma, sez. | civile, sentenza 19/10/20163%°), amparada pelo principio

327 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e
responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada...., p. 349.

328 Nesse sentido, GUICHARD, Raul, Sobre a Incapacidade dos Menores no Direito Civil e a sua
Justificagdo...., p. 110.

329 Basta invocarmos a situagdo em que os pais, pelo bem-estar nutricional das criangas, proibam a
ingestdo diaria de refrigerantes ou outros alimentos industrializados, em virtude dos altos teores de aglcar e
sodio e do baixo valor nutritivo.

330 O decisum foi esmiugado pela autora Emanuela Andreola, cujo artigo pode ser consultado em
https://www.altalex.com/documents/news/2017/07/07/dieta-vegana-per-il-figlio-tra-interesse-del-minore-e-
responsabilita-genitoriale. Acesso em: 22 mai. 2020.
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do melhor interesse do menor, interveio na relacdo familiar, de natureza privada, para
salvaguardar o direito fundamental da crianca a saude.

Os progenitores sdo o0s responsaveis pela educagdo alimentar de seus filhos. A
escolha da alimentagdo deve levar em consideracdo as necessidades precipuas do menor, de
modo a assegurar-lne o integral desenvolvimento fisico e mental. Portanto, é
terminantemente rechacada a submissdo injustificada da crianca ou do adolescente a dietas
invulgares que possam comprometer-lhes a salide e o bem-estar biopsiquico.

No julgado em apreco, dentre outras questdes de fato e de direito, o Tribunal de
Roma deparou-se com o descompasso de estilos alimentares existente entre os progenitores.
A mae, de habitos veganos, submetia a filha a uma dieta vegana, privando-a da ingestdo de
quaisquer produtos alimenticios de origem animal ou vegetal. O pai, diferentemente,
acreditava ser melhor para a saide da infante a adocdo de uma dieta irrestrita e sem privacdes
alimentares de qualquer espécie.

Contrario a dieta vegana e descontente com a restricdo alimentar adotada pela
escola, a pedido da mae, o progenitor socorreu-se da tutela jurisdicional do Estado. Nos autos
foi colacionado um relatério medico que identificou o crescimento deficitario da menor.
Adiante, foi alegado que a crianga sentia-se envergonhada perante os demais colegas devido
a alimentacdao diferenciada. Apos o regular tramite processual, o Tribunal de Roma, sob o
alvedrio do artigo 337.°, ter, do Codigo Civil italiano, suprimiu o aludido dissenso entre 0s
progenitores e determinou que se destinasse a crianga uma dieta livre de restrigoes.

Em Portugal, no cerne da discusséo sobre o incumprimento das responsabilidades
parentais por um dos progenitores apds o divércio, nomeadamente o descumprimento do
regime de visitas, hd um precedente jurisprudencial do Tribunal da Relacdo do Porto
(Processo n.° 1985/08.4TBVNG.3.P1, de 27 de setembro de 2017) que, apds um juizo de
ponderabilidade, definiu que o bem-estar psiquico e fisico da crianga, entdo com 11 anos de
idade, expressa e inequivocamente contraria as visitas do genitor ndo guardido, sobrepunha
o direito da mesma a convivéncia com o pai.

No caso sub judice, ndo obstante a redacdo do artigo 1906.°, n.° 7, do Cadigo Civil,
orientar o tribunal a preservar a proximidade da crianca com 0s progenitores, tomando
decisGes que favorecam amplas oportunidades de contato com ambos e de divisdo do poder
parental, julgou-se necessario intervir em favor da protecdo da personalidade da menor. A

par da méxima de que “os afetos ndo se forgam”, 0 tribunal ad quem aventou o seguinte
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guestionamento: se a um adulto ndo é imposta, contra a sua vontade, a convivéncia com este
ou aquele familiar, com maior razao a uma crianca nio se impde tal coagdo.>!

O ordenamento juridico brasileiro igualmente permite que, divergindo os pais
quanto ao exercicio do poder familiar, possa 0 juiz ser instado para solucionar o desacordo
dos progenitores (art. 1631, pardgrafo unico, Codigo Civil). Contudo, a intervencao
jurisdicional nas relagdes familiares, precipuamente quando estdo envolvidos bens juridicos
eminentemente pessoais, é a ultima ratio do direito civil. De fato, “a intervengdo judicial
assume um caracter excepcional e subsidiario face ao acordo dos pais, que consiste no modo
principal de exercicio das responsabilidades parentais.”%?

Conforme visto, ha ampla discussdo sobre a responsabilidade ressarcitéria dos
progenitores no caso de cometerem ilicitos civis contra um direito familiar pessoal,
nomeadamente quando o dano advém de uma ofensa ao direito geral de personalidade do
infante. O debate, nestas circunstancias, suscita a hip6tese de correspondéncia da
responsabilidade civil indenizatoria, aludida nos artigos 483.° e ss. do Cédigo Civil, com a
sancdo imposta aos progenitores pelo incumprimento das responsabilidades parentais,
pontualmente quanto a supresséo e limitacéo das suas finalidades, referida nos artigos 1913.°
e 1918.°, ambos do Cédigo Civil 33

Entalhada no artigo 562.° do Cddigo Civil, a obrigacdo de indenizar, que recai sobre
o ofensor, visa reconstituir, em beneficio do ofendido, a situacdo que existiria caso o evento
que obriga a reparacdo se ndo tivesse verificado. Trata-se, pois, do dever de “reparar,

mediante compensacdo adequada, o prejuizo sofrido por outrem”3*. Deste dispositivo

emerge o “principio da reposi¢ao natural”, citado por Pires de Lima e Antunes Varela como

331 Frise-se, no entanto, que o tribunal enalteceu a importancia da reaproximagéo gradativa entre pai
e filha, advertindo a mée e a familia materna de que ndo poderiam obstaculizar tal relagdo. Salientou inclusive
que, apés o divarcio, o progenitor guardido tem o dever de fomentar o convivio do filho com o progenitor ndo
guardido. Nessa linha, tendo sido reconhecido o incumprimento do regime de visita pelo guardido da crianca,
o tribunal condenou-o ao pagamento de uma multa de cinco unidades de conta.

332 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagio do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
casos de Divorcio. 6.2 ed. (reimp.), rev., aumentada e actual. Coimbra: Almedina, 2016, p. 326.

333 Com efeito, segundo constatagio de ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Poder
paternal, direitos da personalidade e responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem
juridica privada...., p. 337, “quaisquer actos levados a cabo no ambito das relagdes familiares que agridam
bens juridicos nucleares dotados de protecdo absoluta (maxime, a vida, liberdade, integridade fisica e moral,
pudor e honra), estdo ndo s6 sujeitos as especificas cominagdes jus-familiares como as consequéncias
ressarcitorias aplicaveis a idénticas lesdes praticadas no trato social indiferenciado [...].”

334 VARELA, Antunes, Das obrigacGes em geral...., p. 876, nota 1.
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“o dever de se reconstituir a situacdo anterior a lesdo, isto é, o dever de reposicéo das coisas
no estado em que estariam, se ndo se tivesse produzido o dano” **°.

No campo extracontratual, a legislacdo civil portuguesa expressamente contemplou
a indenizagdo por danos ndo patrimoniais no artigo 496.° do Cadigo Civil, segundo o qual
os danos de carater extrapatrimonial sdo ressarcidos quando, devido a sua gravidade,
merecam a tutela do direito. O quantum indenizatorio, portanto, deve ser proporcional ao
dano, sendo que ao juiz cabe, mediante um juizo de equidade, quantificar o seu montante.

O denominado abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos € pauta recorrente
nos tribunais e doutrinas juridicas contemporaneas e pode ser invocado como um exemplo
da pretensdo do filho a reparacéo civil dos danos de natureza ndo patrimonial que tenha
porventura sofrido.>* O bem juridico em apreco, nas situacdes de abandono afetivo, é o livre
desenvolvimento da personalidade do menor. De fato, Capelo de Sousa defende o
acolhimento do sentimento afetivo como um valor intrinseco ao direito geral de
personalidade®’. Na mesma esteira, o autor ainda alude para a existéncia do direito subjetivo
individual a “integridade da vida sentimental” e a “autodeterminagdo sobre os sentimentos
proprios”, de modo que seja censurdvel qualquer lesdo ilicita a estrutura afetiva de um
individuo33®,

No ordenamento juridico italiano, o legislador fez alusdo ao dano injusto como
critério norteador da obrigacdo de indenizar por fatos ilicitos, ex vi artigo 2043.° do
respectivo Cddigo Civil. Pautadas na maxima do dano injusto, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas Ataide lembra-nos que ha décadas a doutrina e a jurisprudéncia italianas
consolidaram uma nova espécie de dano, o dano a vida de relagdo (danno ala vita di

relazione)33° 340

335 LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Codigo Civil Anotado...., p. 576.

33 Essencialmente, o abandono afetivo configura a auséncia moral dos cuidados parentais. A
abstencao dos progenitores no fiel exercicio das responsabilidades parentais é suficiente para ensejar eventual
responsabilidade civil por abandono ou privacio de afeto nas relagdes familiares. E dispensavel a vontade
precisa de negligenciar os filhos, basta que os progenitores esquivem-se das suas obrigacGes quanto ao
exercicio responsavel da paternidade.

337 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O Direito Geral de Personalidade...., p.
229.

338 1bid., p. 231.

339 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e
responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada...., p. 357.

340 No ordenamento juridico italiano, em conformidade com o artigo 2059.° do Cdédigo Civil, sdo
taxativas as hipéteses de indenizacdo por danos ndo patrimoniais. Na esteira de contornar o referido
engessamento legislativo, a doutrina e jurisprudéncia italianas consolidaram uma espécie autbnoma de dano,
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O dano a vida de relacdo configura a ofensa fisica ou psiquica impingida a alguém,
de modo que o dano Ihe comprometa o salutar desenvolvimento na sociedade, tanto nos
relacionamentos pessoais como profissionais. A livre socializa¢do do individuo, bem como
a dignidade da pessoa humana, sdo os bens juridicamente tutelados em questéo.

Antes de ser inferido como um dano existencial, segundo o qual “[...] toda a pessoa
tem o direito de ndo ser molestada na sua existéncia”3*!, haja ou ndo desvantagens
econdmicas a vitima, o dano a vida de relacdo pressupunha a constatagdo de um prejuizo,
direto ou indireto, na capacidade de rendimento do ofendido, motivo pelo qual era
enquadrado como dano de natureza patrimonial. Todavia, soava verdadeiramente incoerente
enquadrar o dano a vida de relagcdo sob o viés patrimonial, afinal, eram direitos absolutos,
maxime os direitos gerais de personalidade, que estavam em xeque®*2. Diz-se, portanto, que
“[...] a tematica dos danos existenciais estd muito para além da simples identificacdo ou
caracterizagdo de um prejuizo: ela convoca o problema da determinacdo daquilo que €
objecto da tutela da personalidade”*.

Frise-se, no entanto, que o dano existencial difere do dano moral. Enquanto o dano
moral representa a tristeza e a angustia experimentadas pelo ofendido, cujo direito tenha sido
ameacado ou violado por outrem, o dano existencial refere-se propriamente a existéncia

digna da pessoa. Destarte, escorado no ensinamento do autor Matteo Maccarone, Rui Paulo

batizada de dano existencial, distinta da tradicional acepc¢do ndo patrimonial dos danos morais, cuja distingdo
encontra-se acima transcrita.

341 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, op. cit., p. 359.

342 Na seara do incumprimento das responsabilidades parentais, a Suprema Corte de Cassagio da
Italia acolheu a tese do dano existencial. Nos autos da acdo de responsabilidade civil, um menor pleiteou
indenizacdo por danos ndo patrimoniais contra 0 seu progenitor, sob a alegacdo de que ele ndo honrava a
obrigacdo alimentar. O Tribunal de Veneza deferiu o pedido, pois reconheceu que o pai, ao negligenciar o
regular e pontual provimento dos alimentos, aviltou um direito fundamental do filho. Em sede de recurso, o
progenitor aduziu a liquidacdo integral da divida alimentar; alegou, inclusive, ter sido absolvido na esfera
criminal do crime de violag&o das obrigacdes de assisténcia familiar, razdo pela qual, segundo o réu, ndo caberia
a responsabilizacdo civil. Todavia, a 1.2 Secc¢do Civil da Suprema Corte de Cassacdo da Italia manteve o
decisum de origem. A Suprema Corte italiana, através do Acdrdao n.° 7713, de 7 de junho de 2000, considerou
que o pagamento atrasado da divida alimentar, efetuado pelo pai, ndo era bastante para remediar a ofensa a
dignidade perpetrada contra a pessoa do filho. Cf. ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder
paternal, direitos da personalidade e responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem
juridica privada...., p. 368-369. Nota-se que o pilar precipuo do dano existencial é justamente a dignidade da
pessoa humana. Particularmente na decisdo da Suprema Corte italiana (anteriormente referida), os direitos e
garantias do menor de idade enriquecem o debate. Isto porque o inadimplemento da obrigagdo alimentar
acarreta dificuldades impares a subsisténcia do menor, pois obstaculiza o seu desenvolvimento da
personalidade, afinal, trata-se de pessoa que, em raz&o da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento
fisico e mental, inspira atencdo e cuidados especiais.

343 FRADA, Manuel A. Carneiro da, Nos 40 anos do Codigo Civil Portugués: tutela da
personalidade e dano existencial. Themis, Revista de Direito, Ed. Especial. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, 2008, p. 53.
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Coutinho de Mascarenhas Ataide arremata que o dano moral refere-se a esfera emotiva do
sujeito, ao passo que o dano existencial, ou dano ao projeto de vida, a esfera exterior do
mesmo344,

No ordenamento juridico portugués, a luz da redacdo do artigo 496.%, n.° 1, do
Cadigo Civil, o dano existencial, como uma categoria autbnoma de danos extrapatrimoniais,
ndo se justifica®*®. Com efeito, a responsabilidade civil portuguesa tem por fundamento a
ilicitude e a culpabilidade, mas ndo o dano em si mesmo.

Mencionado acima, o ressarcimento dos danos ndo patrimoniais tem guarida no
artigo 496.° do Cédigo Civil. Em principio, e de acordo com o preceito normativo literal,
sem a prova concreta do dano ndo héa pretensdo indenizatéria. Neste interim, para a reparacdo
civil dos danos ndo patrimoniais, 0 quantum ressarcitorio ha de ser aferido consoante a
gravidade do dano. Ora, se a lei condiciona o ressarcimento a gravidade do dano, entdo
significa que a prova dele é pressuposto sine qua non da responsabilidade civil nestas
circunstancias.

Todavia, a interpretacdo juridica literal do dispositivo ndo € a unica plausivel, a
medida que, segundo a interpretacao teleoldgica do artigo 496.° do Codigo Civil, a gravidade
do dano tem que ser cotejada de acordo com a relevancia do bem tutelado. Isto é, a natureza
juridica do direito violado também € pressuposto da responsabilidade civil para fins
indenizatdrios dos danos ndo patrimoniais. Tratando-se da tutela de direitos personalissimos
fundamentais, o que verdadeiramente importa ndo € a constatacdo do dano, mas sim da
violacdo ou ameaca de violacdo aos direitos de personalidade de alguém.

Tendo em vista que o sharenting afeta bens da personalidade humana, considerados
irrenunciaveis, indisponiveis e inalienaveis, a ameaca de violacdo dos direitos de
personalidade do menor € latente. Neste diapasdo, a responsabilidade civil dos progenitores

teria espaco independentemente da prova concreta do dano, ja que este seria evidente. Na

344 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, Poder paternal, direitos da personalidade e
responsabilidade civil. A vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada...., p. 369-370.

345 Neste interim, Felipe Albuquerque Matos aventa que a compensagdo por danos ndo patrimoniais,
aposta no artigo 496.°, n.° 1, do Codigo Civil, ndo se verifica de modo autbnomo, antes pressupde a constatacédo
de dois requisitos: a gravidade do dano e o merecimento da tutela do direito. MATOS, Felipe Albuquerque, A
compensacdo dos danos ndo patrimoniais no Cédigo Civil de 1966. Responsabilidade Civil: cinquenta anos
em Portugal, quinze anos no Brasil. Coimbra: Instituto Juridico, 2017, p. 31 e ss.
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esteira dos danos in res ipsa, ha responsabilidade civil porque o dano existe, embora ele seja
presumido®#,

Mutatis mutandis, reflitamos a seguinte situacdo: a privacdo da companhia paterna
ao filho menor, em virtude do falecimento do progenitor, por certo comprometera o
desenvolvimento da personalidade do infante e, por conseguinte, a dignidade individual do
sujeito; a finalidade do ressarcimento, nesta hipotese, centra-se na “reafirmacdo da validade
dos bens juridicos lesados (Wiinderfunktion)”34.

Pensemos, ainda, na hipotese de um incapaz ser difamado publicamente e ter a
honra aviltada: o fato dele ndo compreender a situacdo, dada a incapacidade por deficiéncia
profunda, justifica a inexisténcia da ilicitude e afasta a responsabilidade civil do difamador?
Mafalda Miranda Barbosa conclui pela negativa, eis que, “configurando o bem juridico
lesado um direito indisponivel, o dano que se produz ndo pode deixar de estar presente, ainda
que ndo seja percepcionado pelo lesado.””3*® Por analogia é o que sucede com 0s menores no
sharenting, visto que a consciéncia do individuo acerca do dano, advindo da exposi¢ao
online da sua imagem, surge depois, quando alcancada a maturidade e capacidade de
discernimento.

Acerca das consequéncias do sharenting para o desenvolvimento da personalidade
do menor, pode-se mencionar que sao praticamente indeléveis os danos perpetrados pelos
progenitores contra os seus filhos. O impacto da exposicdo precoce da crianca para a
desenvoltura psicossocial dela tende a ser avassalador. Avassalador porque interfere
diretamente na liberdade de escolha do infante, no sentido de ele desejar ou néo ter a sua
vida exposta, e no direito personalissimo a autodeterminagdo informacional, afinal, a
biografia dos filhos sera escrita inteiramente pelos progenitores e ndo por si mesmos. A ter
em conta a nocividade desta questdo, afigura-se razoavel repensar a responsabilidade civil
dos progenitores, nomeadamente quanto a reparacdo monetaria dos dissabores

extrapatrimoniais que tenham porventura causado aos filhos.

346 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Danos: uma leitura personalista da
responsabilidade civil. Cascais: Principia, 2018, p. 84.

347 Ibid., p. 97. Na perspectiva de Barbosa, sendo a relagéo filial indisponivel, porquanto insita a
dignidade da pessoa humana, o dano da auséncia paternal ou maternal é o antagdnico da lesdo do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade.

348 |bid., p. 97.
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6 CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, eminentemente a visdo personalista das
criancas e dos adolescentes como sujeitos de direitos, dotados de sentimentos e vontades
proprias, entende-se que os progenitores, de algum modo, devam ser dissuadidos do habito
vicioso de partilhar informacg6es e midias digitais dos filhos menores nas redes sociais sem
0 respectivo consentimento da pessoa retratada.

Mais do que a violacdo dos direitos personalissimos infantojuvenis, o sharenting
afronta também, e principalmente, a dignidade da pessoa humana. E cedigo que a dignidade
individual assenta a matriz sobre a qual o ser humano se desenvolve. Como vertente da
existéncia humana, a dignidade molda a singularidade da pessoa, atribuindo a todos um
complexo impar e exclusivo de valores.

Ora, constatamos que o exercicio das responsabilidades parentais ndo constitui um
direito subjetivo dos pais, mas antes um dever funcional a eles incumbido, através do qual
0S progenitores tém a obrigacdo de garantir o desenvolvimento integral dos filhos menores.
Dito de outra forma, os progenitores guiam suas agdes e atitudes consoante o superior
interesse da crianca ou do adolescente. 1sso significa que o infante deve ser respeitado na
sua individualidade.

No dmago da relacao de filiacdo, embora seja incomum o reconhecimento do direito
do menor a privacidade, visto que o poder parental naturalmente submete os filhos a
obediéncia dos progenitores, o fato é que um minimo de reserva sobre a intimidade da vida
privada e familiar deve ser respeitado. Frise-se, 0s menores de idade sdo pessoas dotadas de
personalidade juridica e, como tal, sdo titulares de direitos pessoais e patrimoniais, ainda que
o0 exercicio de algum desses direitos esteja condicionado a representacdo por parte dos pais.

Nesta senda, o instituto da representacdo legal consubstancia um modo de
suprimento da incapacidade por menoridade sem, contudo, destituir o menor da titularidade
dos seus direitos. Isto é, de acordo com a maturidade e capacidade natural de cada um,
criancas e adolescentes hdo de ser consultados pelos progenitores nos assuntos familiares
que sejam do interesse deles. Conquanto prevista em diversas outras passagens normativas,
a exemplo das mencionadas “maioridades especiais”, a autonomizacao gradativa do menor

configura um fator analitico circunstancial do sharenting, pois o consentimento do filho, que
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tenha maturidade e discernimento para presta-lo, dissipa quaisquer discussées sobre o
desrespeito dos direitos de personalidade do infante.

Deveras, dentre as peculiaridades despertadas pelo tema, deparamo-nos com a
colisdo de direitos de personalidade. De um lado, ha o direito do menor & imagem e a reserva
sobre a intimidade da vida privada, enquanto do outro, o direito do progenitor a liberdade de
expressao e informacdo. Inseridos como direitos, liberdades e garantias pessoais na
Constituicdo da Republica Portuguesa, os direitos mencionados ocupam 0 mesmo patamar
hierarquico, pois sdo da mesma natureza juridica. Sendo assim, perante um conflito entre
eles, a solucdo gira em torno da aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Indubitavelmente, o aviltamento de qualquer um deles desencadeia lesdo ou ameaca de
violacdo aos bens que tutelam, no entanto, através do juizo de ponderabilidade, o intérprete
ha de fazer prevalecer um interesse em detrimento do outro.

Particularmente, diante da exploracdo comercial da imagem e privacidade de
criancas e adolescentes pelos programas televisivos reality shows, prima facie revestidos de
um propoésito educacional (auxiliar os pais na educacdo dos filhos), o Tribunal
Constitucional endossou o entendimento do Supremo Tribunal de Justica no que respeita a
prevaléncia da integridade fisica, moral e psiquica do menor sobre quaisquer interesses
coletivos a liberdade de expressdo e informacdo. Isto porque, a exposicdo vexatoria e
embaracosa do cotidiano familiar nestes programas poria em risco o desenvolvimento sao
do infante, visto que poderia macular de forma irreversivel a sua imagem perante a sociedade
e 0 mundo.

Sabemos que a finalidade do sharenting, na devastadora maioria dos casos, nao se
coaduna com qualquer pretensao comercial exploratéria da imagem dos filhos pelos pais.
Pelo contrario, o que impulsiona os progenitores a partilharem imagens, dados e outras
informacdes dos filhos menores na Internet é o exercicio orgulhoso da parentalidade. Para
eles, o ato significa um modo de transpor as fronteiras geopoliticas globais e permitir que
familiares e amigos distantes possam acompanhar o desenvolvimento do filho. Todavia,
ainda que desprendidos da intencédo de violar os direitos personalissimos do infante, o fato é
que assim o fazem.

No sharenting, os direitos do menor & imagem e a reserva sobre a intimidade da
vida privada chocam-se diretamente com o direito dos pais a liberdade de expressao e ao

livre exercicio da parentalidade. Ndo ha davidas de que a exposi¢do, captacdo e exploracdo
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ndo autorizadas da imagem de alguém constitui um ilicito civil, suscetivel de impor para o
infrator uma obrigacdo de indenizar em favor do lesado. Deveras, a auséncia do
consentimento da crianca ou do adolescente, desde que munidos da capacidade natural de
discernimento, coloca a vista 0 comportamento ilicito dos progenitores. Neste ponto do
debate, reafirmamos que as responsabilidades parentais sd@o exercidas se e na medida do
necessario para velar a seguranca, educacao e saude dos filhos, donde se conclui que o
exercicio néo é arbitrario.

Diante do impasse desencadeado pelo sharenting, designadamente quanto a colisdo
dos direitos supracitados, a cautela do julgador deve imperar. Infelizmente, dado o carater
incipiente da discussdo, ndo existem normas expressas que coibam ou legitimem a acdo dos
progenitores. Porém, a luz dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do desenvolvimento da personalidade do menor, agregados com a tutela juscivilistica dos
direitos de personalidade, independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a
pessoa ameacada ou ofendida pode requerer a adocao de certas providéncias com o fito de
evitar a consumacao da ofensa ou remediar os efeitos da ofensa ja cometida.

Como titulares dos direitos personalissimos a imagem e a reserva da intimidade da
vida privada, justo que a atitude online dos pais seja moldada em conformidade com os
direitos de personalidade do menor. A este respeito, no entanto, existem estudos que
vinculam o vicio e a falta de autocontrole dos progenitores no uso da Internet a préatica do
sharenting, o que certamente coloca em xeque a seguranca de criancas e adolescentes. Para
alguns, a vida online é verdadeiramente uma extensdo da realidade, ao ponto de atestarem
que, sem o registro de algo nas redes sociais, ele sequer aconteceu. Inclusive, entre os
especialistas, o desconhecimento dos adultos acerca dos riscos do compartilhamento online
da imagem de uma crianca facilita que a vida intima do infante seja inadvertidamente exposta
e esteja sob constante ameaca de violacao.

Por isso, a conscientizacdo dos progenitores sobre o0 uso responsavel e seguro da
Internet é crucial para a prevencdo e atenuagdo dos irreversiveis danos causados ao
desenvolvimento da personalidade infantojuvenil (pedofilia, sequestro digital de dados,
fraudes, cyberbullying, etc.). Neste interim, é importante que seja sopesada a real
necessidade de certas publicagdes nas comunidades virtuais e, acima de tudo, ponderados 0s

riscos que delas possam advir para 0 menor.
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Destacamos alhures que o intercambio de experiéncias € um dos principais motivos
do sharenting. De fato, muitos progenitores encontram nas redes sociais o conforto de que
ndo estdo sozinhos na ardua tarefa que é cuidar de uma crianca em tenra idade ou de um
adolescente em fase de autodescobertas. O exercicio responsavel da paternidade e
maternidade ndo possui um manual de instrucbes e, por isso, € compreensivel que 0s
progenitores busquem o auxilio de outras pessoas no espaco virtual.

Destarte, é possivel que os direitos personalissimos, inicialmente conflitantes,
coexistam com harmonia no meio juridico. Visando prestigiar a liberdade dos pais, sem,
obviamente, aniquilar os direitos de personalidade do menor, 0 anonimato é uma alternativa
eficaz aos problemas suscitados pelo sharenting. Contanto que a identidade da crianca ou do
adolescente ndo seja revelada, tampouco inferida, ndo ha violacdo ou ameaca de violacédo a
quaisquer direitos ou garantias.

Outra solugéo, apontada por estudiosos no assunto, é a adogéo de politicas publicas
centradas na protecdo da crianca e na educacéo dos progenitores acerca do significado e das
implicacdes legais, morais e sociais decorrentes do sharenting. Neste diapasdo, o
reconhecimento da privacidade dos filhos menores relativamente a autodeterminacéo e a
respectiva identidade digital € importante. Ademais, a regulamentacéo juridico-normativa
do assunto em sua especificidade é imperiosa para minimizar os potenciais riscos de dano a
imagem e a incolumidade fisica e moral dos infantes na Internet e, sobretudo, regular a
responsabilidade civil dos progenitores. Insta ressaltar, contudo, que a falta do
consentimento do menor, quando este tenha a maturidade suficiente para presta-lo, € que
atribui ao sharenting um caréter ilicito e culpavel.

Nomeadamente quanto a responsabilidade civil, entende-se que os progenitores
possam ser obrigados a indenizar futuramente os prejuizos causado aos filhos em
decorréncia da exposicao prematura, vexatoria e ndo consentida da sua imagem nas redes
socais. Os precedentes jurisprudenciais parecem confirmar essa tendéncia.

Relembremos a decisdo do Tribunal da Relagdo de Evora, o qual impds aos pais,
como parte da regulamentacdo do exercicio das responsabilidades parentais, o dever de nao
publicarem fotografias ou informacdes pessoais da filha na Internet. Em virtude das ameacas
recorrentes, e da preocupacdo global com o bem-estar das criancas e dos adolescentes, a
imposicdo de medidas disciplinares pelos tribunais visa tdo somente & preservacdo da

integridade fisica e moral do menor. Desta maneira, desde que fundamentadas, as decisdes
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judiciais ndo devem ser reputadas como uma ingeréncia arbitraria do Estado nas relacoes
familiares, mas sim como uma acao positiva do Estado para assegurar 0 cumprimento
responsavel das responsabilidades parentais e, principalmente, o respeito coletivo aos
direitos de personalidade do infante.

H& ainda o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, confirmado pelo Tribunal
Constitucional, que considerou a ameaca iminente de dano a personalidade das criancas para
condicionar a transmissdo futura dos programas televisivos, com a presenca de menores de
idade, a prévia comunicacgdo e autorizacdo da Comissdo de Protecdo de Jovens e Criancgas
(CPJC). Baseado nesse ponto de vista, parece-nos possivel cogitar a responsabilidade civil
dos progenitores por danos in res ipsa, ou seja, danos presumidos. Do mesmo modo que a
divulgacdo da imagem de uma crianga em um programa televisivo tem repercussao nacional,
quica internacional, 0 mesmo vale para as redes sociais, espaco virtual que congrega milhdes
de usuérios.

Além do mais, tendo o Tribunal Constitucional julgado a constitucionalidade da
comunicacdo e autorizacdo prévias da CPJC para que 0s menores desempenhem atividades
de natureza artistica, cultural e publicitaria, incluida a participacdo em espetaculos
(programas de televisdo), afigura-se razoavel que, a par da implementacdo de politicas
publicas de conscientizagcdo do sharenting, existam 0Orgdos capacitados para orientar 0s
progenitores quanto aos perigos dessa pratica.

Para finalizar, afora as cautelas de praxe, aconselhadas para a utilizacéo responsavel
da Internet, ndo nos esquecamos jamais que a imagem da poder aqueles que a possuem €, no
universo digital, a extensdo e o alcance deste poder sdo praticamente desconhecidos e
dificilmente rastreados. O debate torna-se ainda mais delicado quando envolve os direitos
de criangas e adolescentes, seres humanos fragilizados e vulneraveis que necessitam da tutela

especial da sociedade, da familia e do Estado.
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