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RESUMO

A Protecdo Juridica do Direito a Imagem do Menor — a (ir)responsabilidade dos
seus representantes legais, sendo o titulo desta Dissertacdo, terd como objetivo central o
aprofundar de temas como a relevancia do discernimento da crianga para decidir sobre a
disposicao dos seus direitos de personalidade; questdes como a necessidade de controlo da
atuacdo dos seus representantes legais nestas situacoes, e ainda, a possibilidade de reagédo
contra estes quando ultrapassem o ambito das suas responsabilidades parentais, e assim, de
alguma forma, prejudiquem o menor.

Com esse objetivo claro, comegcamos por abordar a tematica dos direitos de
personalidade, centrando-nos nas questdes controversas que envolvem a disposicdo do
direito a imagem; analisamos também a evolucdo europeia e nacional quanto a preocupacao
de 0 menor de idade ser protegido através de regulamentos especificos.

Numa analise de direito comparado, estudamos o tratamento destas questdes em
diferentes ordenamentos juridicos, bem como, o papel do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem nestas matérias.

Analisaremos, detalhadamente, como a imagem do menor é hoje protegida em
Portugal, nos diferentes ambitos.

Optaremos pela afericdo do discernimento do menor analisado in casu e que terad
como fator fulcral a audicdo da crianca para o seu enquadramento em determinado escaldo
de discernimento; ressalvaremos também a necessidade de a atuacao parental ser controlada
através de meios externos, o que atualmente apenas acontece em situacdes especificas,
nomeadamente ao abrigo da RCT e da LPCJ. Neste sentido, analisamos a possibilidade de o
menor ser representado nas acGes contra os seus legais representantes pelo ministério
publico ou por outra pessoa externa.

Finalizamos com um olhar sobre o outro polo do problema. Assim, estudaremos,
ainda que de forma néo tdo aprofundada, a possibilidade de os representantes legais agirem,
em representacdo da crianca, contra terceiros que utilizem indevida e/ou abusivamente a sua

imagem.



ABSTRACT

The Legal Protection of the Right to the Image of the Child - the (ir)responsibility
of theirs legal representatives, being the title of this Dissertation, will have as its central
objective the deepening of subjects such as the relevance of the discernment of the child to
decide on the disposition of its rights of personality; issues such as the need to control the
performance of legal representatives in these situations and also the possibility of reacting
against them when they exceed the scope of their parental responsibilities, and thus in some
way, harm the child.

With this clear objective, we began by addressing the issue of personality rights,
focusing on the controversial issues that involve the provision of the right to image; we also
analyze the European and national developments regarding the concern of the minor to be
protected through specific regulations.

In an analysis of comparative law, we have studied the treatment of these issues in
different legal systems, as well as the role of the European Court of Human Rights in these
matters.

We will analyze, in detail, how the image of the child is now protected in Portugal,
in different areas.
We will take a option for the assessment of the discernment of the analyzed child

in case and that will have as a central factor the hearing of the child for its setting in a
determined level of discernment and we will also emphasize the need for parental actuation
to be controlled through external means, which currently only happens in particular
situations, under the RCT and LPCJ.

In this sense we analyze the possibility of the minor being represented in the actions
against his legal representatives by the public prosecutor or by another person.

We end with a look at the other side of the problem. We will study, albeit not so
thoroughly, the possibility of legal representatives acting, on behalf of the child, against third

parties who misuse their image.



PALAVRAS CHAVE

Crianca; Inféancia; Protecdo; Representantes Legais; Comissdo de Protecdo de
Criancas e Jovens; Direitos de personalidade; Imagem; Disposicdo; Discernimento;
Incapacidade; Idade; Escaldes; Controlo Externo; Situacao de perigo, Questdo de particular

importancia, Superior interesse do menor; Danos;

WORD KEY’S

Children; Childhood; Protection; Legal Representatives; Commission for the
Protection of Children and Young People; Personality Rights; Image; Disposition;
Discernment; Incapacity; Age; Steps; External control; Dangerous situation; Issue of

particular importance; Superior interest of the child; Damage;



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

CC — Cddigo Civil

CDC — Convencéo dos Direitos da Crianga

CEDH — Convencéo Europeia dos Direitos do Homem
CP — Cddigo Penal

CPC — Cddigo do Processo Civil

CPCJ — Comisséo de Protecédo de Criangas e Jovens
CT - Cdbdigo do Trabalho

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

DLG — Direitos Liberdades e Garantias

DUDC - Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
DUDH - Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
LPCJ — Lei da Protecédo de Criancas e Jovens em Perigo, 147/99 de 1 de setembro
OIT - Organizacdo Internacional de Trabalho

ONG - Organizagédo ndao Governamental

PTE — Processo Tutelar Educativo

RCT — Lei n° 105/2009 de 14 de setembro

RGPD - Regulamento Geral de Prote¢éo de Dados
STJ — Supremo Tribunal de Justica

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TR Coimbra - Tribunal da Relagdo de Coimbra

TR Evora — Tribunal da Relag&o de Evora

TR Lisboa — Tribunal da Relacdo de Lisboa

UE — Unido Europeia

UNICEF — United Nations International Children Emergency Founds



INDICE

INTRODUCAOQO

CAPITULO |

1. Os Direitos de Personalidade e o Direito a Imagem em especial: a especificidade da
sua observacgdo como direito de personalidade e direito fundamental

1.1. Os Direitos de Personalidade
1.2. O Direito a Imagem — a sua consideracdo como direito de personalidade
autébnomo, com carécter patrimonial, absoluto e perpétuo

2. O Tratamento Juridico Atual do Direito a Imagem e o Papel do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem

2.1. O Ordenamento Aleméao
2.2. O Ordenamento Inglés
2.3. O Ordenamento Espanhol
2.4. O Ordenamento Italiano
2.5. O Ordenamento Francés

3. A Evolucédo da Protecdo juridica da Crianca no Contexto Europeu e Internacional
3.1. A Convencéo dos Direitos da Crianca em Portugal

CAPITULO Il
4. O Circulo de Protecdo Atual do Direito a Imagem do Menor

5. A Necessidade da Densificacdo de Conceitos

5.1. A “Situacao de Perigo”
5.2. O “Superior Interesse” da crianca

CAPITULO I
6. O Discernimento do menor - a relevancia da observacdo da crianca como ser
auténomo

7. A Audicdo do Menor — a (des) necessidade do seu discernimento
7.1.  Aspetos Processuais a seguir na Audi¢édo do Menor

8. O Direito a Imagem do Menor como (possivel) Questdo de Particular Importancia

9. Mecanismos Legais de Controlo da Circulagdo Online de Imagens de Criancas

9.1. O Novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados — a sua aplicacéo aos
menores de idade



CAPITULO IV
10. Contrato de Disposigéo da Imagem do Menor

10.1. Contrato de Disposicdo de Imagem da Crianca — Atividade
Profissional do Menor?

10.2. Rendimento fruto da Disposicdo da Imagem do Menor

11. Breve andlise de direito comparado

CAPITULO V
12. O Papel dos Representantes Legais nas situacdes de Disposicdo Indevida e/ou

Abusiva da Imagem dos Menores

13. A Crianca “Figura Publica”
13.1. Uma Andlise Concreta — a densificacdo do conceito
14. A (possivel) Representacdo do Menor pelo Ministério Pablico

14.1. Possibilidade de um dos Representantes Legais agir em nome do
Menor contra o Outro

CAPITULO VI
15. Os Danos Originados pela Violacdo do Direito a Imagem: O Porqué da

Indemnizagdo a Crianga

15.1. A Rejeicédo pelo Ordenamento Portugués da Responsabilidade Civil
sem Dano - o0 Dano IN RE IPSA

16. O Papel do TEDH na ingeréncia dos Estados na Vida Privada e Familiar — a
interpretacdo do artigo 8° da CEDH

17. Breve Comentario ao Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 04-10-2016—
Processo n° 1015. 14.7TVLSB e 1015. 14.7TVLSB.L17

18. Possibilidade de Responsabilizacdo do Titular do Direito a Imagem enquanto
Apresentador da Mensagem llicita

CONCLUSAO

Bibliografia

Jurisprudéncia



INTRODUCAO

O presente trabalho foi fruto de um desenvolvimento das matérias estudadas
durante 0 meu percurso académico enquanto aluna do Mestrado Cientifico de Ciéncias
Juridico-Civilisticas, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

O estudo dos diferentes temas que envolvem a protecdo juridica da imagem do
menor na atualidade levaram entdo a pesquisa e reflexdo aprofundada do tema a que nos
propusemos tratar.

Intitulada como “A Prote¢do Juridica do Direito a Imagem do Menor — a
(ir)responsabilidade dos seus representantes legais”, esta Dissertacdo ¢ o resultado do
interesse suscitado pelo estudo das questdes juridicas (controversas e duvidosas!) que se
colocam no entendimento de que as responsabilidades parentais sdo efetivamente um poder-
dever, com mais énfase na segunda vertente, e que os representantes legais ndo serdo, de
todo, proprietéarios dos filhos, no nosso caso, proprietarios do seu direito a imagem.

De forma a cumprir este designio, primeiramente, comecamos por abordar o direito
a imagem, entendido de forma genérica, como direito de personalidade e direito fundamental
e todas as consequéncias que advém do fato de ser (talvez!) o direito de personalidade mais
suscetivel de ser ofendido.

De seguida, abordamos também alguns “leading case” nesta matéria, de forma a
compreendermos 0 seu tratamento legal e jurisprudencial nos diferentes ordenamentos
juridicos, bem como, abordamos o entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem nas situag¢fes que envolvam uma violacao do direito a imagem.

Feita esta analise inicial, debrucamo-nos sobre a evolucdo da protecdo oferecida a
crianca, ao nivel europeu e em especial no nosso ordenamento, protecdo essa a ser regulada
por diferentes instrumentos, institucionais e/ou legais especificos, que tem em vista uma
maior protecdo do menor, entendido como um ser fragil e vulneravel.

Esse estudo levou-nos rapidamente a concluséo que o arsenal juridico existente
(ainda) ndo traduz uma protecdo totalmente eficaz. Esta conclusdo é ainda mais evidente
relativamente a violagdo do seu direito & imagem, que nunca atingiu propor¢des como as que
hoje se verificam.

Finalmente, centramo-nos no circulo protetor em matéria de disposicdo do direito a

imagem da crianca que 0 nosso ordenamento apresenta atualmente.



Analisamos as regras especificas para que, valida e legalmente, possa 0 menor (ou
terceiros em seu nome) da sua imagem dispor, dando enféase ao papel que as Comissoes de
Protecédo de Criancas e Jovens ocupam nestes termos.

Centrando-nos no ambito do direito da familia apresentou-se a necessidade de
densificarmos conceitos. Delimitamos, assim, o que serd entendido como “situagdo de
perigo” para a crianga e em que consistird 0 seu “superior interesse”. Interpretamos estes
conceitos adaptando-os a protecdo do direito a sua imagem.

Optamos pelo entendimento de que o menor, enquanto ser discernivel, deve
consentir na utilizacdo da sua imagem, ou quando néo discernivel pelo menos a sua opinido
deva ser levada em conta. Na afericdo do seu discernimento adotamos o conceito de
discernimento escalonado, analisado in casu, tendo em conta outros fatores que nao,
meramente, a sua idade.

Assim, rejeitamos o sistema rigido de menoridade que nos é oferecido pelo nosso
sistema juridico.

Finda esta analise, ressalvamos também a importancia da audicdo do menor nas
situacOes concretas que o envolvem, bem como a desnecessidade de aquele ser visto como
ser discernivel para que a sua audi¢do ocorra por 6rgao competente.

Consideramos que a sua audicdo é que nos possibilitara (também) enquadra-lo,
(enquadramento ndo entendido estaticamente) num determinado escaldo de
desenvolvimento, ou seja, num determinado nivel de discernimento.

De seguida, centramo-nos na andlise do direito a imagem do menor como uma
possivel questdo de partilhar importancia, bem como, analisamos as consequéncias juridicas
imanentes a esta qualificacéo.

Tendo em conta que grande parte da violacdo do seu direito a imagem ocorre hoje
online debrucamo-nos sobre 0s mecanismos especiais de protecdo deste tipo de contedos,
analisando de forma especifica 0 novo Regulamento Geral de Protecéo de Dados, datado de
2018, nomeadamente, as regras especiais que estabelece em relacdo ao tratamento de
informacdes de cidaddos menores de idade.

Num momento posterior, importou a consideragdo concreta dos Contratos de
disposicao de imagem, analisando a sua especificidade quando o objeto do contrato seja a
imagem de uma crianga. Questionamo-nos se poderemos falar em um verdadeiro “trabalho”

da crianga, bem como analisamos, ainda que sucintamente, 0 regime relativo a sua
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retribuicdo, a ser por ela ou pelos seus representantes legais recebida. Finalizamos a questao
com a responsabilizacéo derivada da néo correta utilizacdo destes rendimentos pelos seus
legais representantes.

Com a ideia presente de que as formas de controlo oferecidas pelo ordenamento
portugués da utilizacdo legal da imagem do menor sdo manifestamente insuficientes, tanto
nos casos em que tenhamos verdadeiros contratos de disposi¢do de imagem ou nos casos em
que tenhamos uma utilizacdo da imagem do menor como ato isolado, procedemos a breve
analise deste regime a luz de outros sistemas juridicos.

Analisamos também, em concreto, a responsabilizacdo e o papel dos representantes
legais pela utilizagdo abusiva e/ou indevida da imagem dos seus filhos/menores ao seu cargo,
e em especial, o caso especifico do seu dever (acrescido) de protecdo da crianca que ja é
considerada, a luz dos padrdes que apresentaremos, “figura publica”.

Debrugamo-nos sob o tratamento das situagcdes em que 0s proprios representantes
legais entram em conflito, um com o outro, no tratamento destas situagdes, bem como,
apontamos a figura do ministério publico como 6rgéo possivel de representacdo da crianca.

Em espécie de “capitulo final”, abordamos os danos causados aos menores com
estas utilizagOes indevidas, e ainda, pretendemos compreender o funcionamento de uma
(possivel) indemnizacdo em sede de dano ndo patrimonial as criancas “ndo discerniveis”,
ressalvando aqui o melhor funcionamento dos sistemas juridicos que adotam o dano in re
ipsa, visto que salvaguarda, acreditamos n6s da melhor forma, o interesse da crianga nestas
situacoes.

Entramos em conclusées com o entendimento e o papel do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem sobre algumas das questfes que debatemos, com enfase na possibilidade
de os estados se indagarem contra os representantes legais devido a um exercicio indevido,
nesta sede, das suas responsabilidades parentais. Para tal faremos uma breve analise do artigo
8° da Convencéo Europeia do Direitos do Homem.

Concluimos, finalmente, com a analise do Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 04-11-2015, relativo ao processo n° 1015.14TVLSB.L17, que apresenta uma
(possivel) solucéo relativamente a protecdo da imagem da crianga em relagdo a terceiros,
externos a qualquer relagdo sentimental ou contratual com ela. Fazemos nesta ultima parte
também uma breve referéncia, embora sem aprofundamento, da possibilidade de

responsabilizar o titular do direito & imagem pela apresentagdo ao publico de uma mensagem
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considerada ilicita, ressalvando que no caso do menor de idade esta responsabiliza¢do além
de dificil levaria a um possivel (e ndo provavel) processo tutelar educativo e/ou a

responsabilizacdo do(s) seu(s) representante legal(is).
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CAPITULO |

1.  Os Direitos de Personalidade e o Direito a Imagem em especial: a
especificidade da sua observacdo como direito de personalidade e direito

fundamental

1.1. Os Direitos de Personalidade

A tematica dos direitos de personalidade insere-se no @mbito do direito civil, e a
conceitualizacdo deste tipo de direitos parece ter como objetivo proteger os sujeitos de
agressdes provenientes daqueles que sdo seus pares, ou seja, das restantes pessoas que
pertencem a “sua” comunidade e que sdo também titulares de direitos de personalidade.

A sua tutela debruca-se sobre as relac6es horizontais (de sujeito para sujeito).

A personalidade da pessoa, apesar de estipulada uma tutela geral, pode ser
perspetivada em “camadas”.

Em termos legais, os artigos 72.° a 80.° do Cddigo Civil (Doravante CC) mostram-
nos o elenco de certos aspetos “parcelares” da personalidade, como o direito ao nome ou 0
direito & imagem.

Além destes, temos outros direitos que revestem igual importancia: o direito a vida,
o direito a integridade fisica, o direito a liberdade, o direito a inviolabilidade pessoal
(cabendo aqui aspetos como a intimidade da vida privada e a honra), o direito a identidade
pessoal e o direito a criacdo pessoal (este ultimo corresponde ao direito moral de autor).

Todos estes dominios encontram-se protegidos pela ordem juridica, tendo em conta
que se entende que o objetivo da tutela dos direitos de personalidade parece ser permitir o
livre desenvolvimento de cada pessoa, entendido como ser individual, mas também enguanto
ser “social”, que ndo se desenvolve sozinho, na medida em que estd inserido numa
comunidade com os demais membros que nela coexistem.?

Neste sentido, MENEZES CORDEIRO mostra-nos que os direitos de
personalidade sdo observados como instrumentos de tutela da personalidade, e que sdo o

resultado de uma “paulatina caminhada civilizacional”.2

1 Cfr. como entende PISSARA, MAFALDA — “Os Direitos de Personalidade”, Revista QUID JUP, outubro
de 2017.

2 Cfr. CORDEIRO, ANTONIO MENEZES — “Tratado de Direito Civil IV — Parte Geral”, 42 edicdo,
Almedina, 2016, ob.cit. p. 203.
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A sua “melhor” definicdo sera talvez a de CAPELO DE SOUSA que os considera
como “direitos subjetivos, privados, absolutos, gerais”, direitos “interiores da pessoa
humana”, que visam “tutelar a integridade e o desenvolvimento fisico/moral dos individuos™
e que obrigam “todos os restantes sujeitos a absterem-se de praticar” ou mesmo “de deixar
de praticar atos que ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a personalidade alheia”, se
o fizeram, irdo incorrer em “responsabilidade civil e/ou sujeicdo as providéncias civeis
adequadas a evitar a consumagio da ameagca ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida”. 3

Esta grande e completa definicdo e densificacdo que CAPELO DE SOUSA nos
apresentou debruca-se essencialmente sobre os seus efeitos civis, no entanto, havera que
considerar que os seus efeitos podem extrapolar o ambito civil, entrando no campo dos
ilicitos criminais.®

Ha que ter em conta que, ao contrario do que acontece quanto ao direito a imagem,
nem todos os direitos de personalidade sdo considerados também como direitos
fundamentais, e nem o inverso se verifica.

No entanto, o direito a imagem é simultaneamente direito de personalidade e direito
fundamental, funcionando, assim, uma dupla protecéo.

Neste sentido, CAPELO DE SOUSA ressalva: “para além da preordenagao de todo
o ordenamento juridico-constitucional pela dignidade da pessoa humana, € certo que a
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 alargou a constitucionalizacdo dos direitos
de personalidade e reforcou as garantias juridico-constitucionais dos Direitos de
personalidade fundamentais” °, referindo-se ainda em especial ao direito a imagem.

LEITE DE CAMPOS oferece-nos, neste ambito, uma importante distingéo.
Distingue os direitos de personalidade em sentido estrito e em sentido lato.®

Os direitos de personalidade em sentido estrito visam a protecdo da pessoa em si
mesma como autdnoma criadora de si prépria. Ja os direitos de personalidade em sentido

lato compreenderdo a atividade de inter-relacionamento da pessoa na sua dimens&o social.

3 Cfr. SOUSA, RABINDRANATH CAPELO — “O Direito Geral de Personalidade ”, Coimbra Editora, ob.cit.,
p. 380 ss.

4 Cfr. a violagdo do direito a imagem podera ser também punida criminalmente, como referiremos mais a frente,
sem aprofundamento, por ndo nos competir este desenvolvimento.

5 Cfr. SOUSA, RABINDRANATH CAPELO — “O Direito Geral de Personalidade ”, Coimbra Editora, ob.cit.,
p. 500 ss.

6 Cfr. CAMPOS, DIOGO LEITE - “Ligées de Direitos da Personalidade”, Separata do Vol. LXV1 do Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (1990), 2.2 Edi¢do, Coimbra, 1992, ob.cit., p. 73-74.
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Consideramos que o nosso direito & imagem, direito de personalidade e
fundamental, duplamente protegido, estard tutelado como direito de personalidade em
ambos os sentidos que LEITE DE CAMPOS nos apresentou.

O seu titular é “autébnomo criador de si proprio”, tendo a faculdade exclusiva sobre
este seu direito, e por outro lado, a sua titularidade implica também uma certa dimenséo
social, visto que permite que, de alguma forma, “ceda o seu direito & imagem a terceiro”,
cedéncia esta que tera de ser sempre limitada, restrita e previamente acordada, como

analisaremos.

1.2. O Direito a Imagem - a sua consideragdo como direito de
personalidade autonomo, com caracter patrimonial, absoluto e perpétuo.

O direito a imagem encontra-se consagrado no artigo 79° do CC.

Para além desta tutela civil, a sua violacdo é hoje punida também criminalmente
nos termos do artigo 199° do Codigo Penal (Doravante CP), e temos ainda a sua consagragao
constitucional no artigo 26° da Constituicio da Republica Portuguesa (doravante CRP)’.

Numa visdo ampla, podemos defini-lo como o “retrato fisico da pessoa, em pintura,
fotografia, desenho, slide ou qualquer outra forma de representacao grafica e ndo a imagem
que os outros fazem de nds™®.

Este direito serd aquele que visa conferir aos seus titulares a faculdade exclusiva de
reproducdo, difusdo ou publicacdo da sua propria imagem com carater comercial (ou com
outra finalidade), englobando também, por outro lado, o direito que terd o seu titular de
impedir que um terceiro possa praticar atos sobre a sua imagem sem a sua autorizagdo.®

E neste Gltimo ponto que teremos uma das nossas grandes problematicas a serem
analisadas, que se prende com a questdo de saber se 0s representantes legais (como terceiros)

poderdo ou ndo se utilizar da imagem do menor sem 0 seu consentimento.

7 Cfr. nos termos do n°1 do artigo 26° da CRP o direito a imagem ¢ visto como Direito Liberdade e Garantia
(DLG), estando constitucionalmente consagrado. N&o existem dlvidas quanto & irrenunciabilidade de direitos
fundamentais, no entanto, é necessario fazer uma distingéo entre a renlincia ao ndcleo substancial do direito e
a limitacdo voluntaria que esté ao exercicio do seu titular ja como aceitavel em certas condicdes, e que acontece
na disposicdo do direito a imagem.

8 Cfr. nogéo oferecida pelo Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa —Processo n°3845/2007-6.

% Cfr. aqui temos presente a dupla vertente do direito a imagem, com uma indole positiva por um lado, e
negativa por outro. Esta divisdo foi apresentada por CLAUDIA TRABUCO in Separata da revista “Dos
Contratos relativos ao Direito a Imagem” — tese da professora da Faculdade Nova de Lisboa, 2001, ob.cit. p.
406.
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Importa referir que, segundo alguns autores, este direito de personalidade pode
ainda hoje ser analisado e compreendido como uma manifestacdo do direito a intimidade da
vida privada e/ou do direito & honra, como é o caso de LUIS FERNANDES?Y.

No entanto, além do entendimento de alguns autores da Escola de Lisboa, seguimos
a corrente de que o direito a imagem (apesar de ser uma evolucao e estar diretamente ligado
a outros direitos de personalidade) é um direito com uma protecdo autdnoma e recebe assim
um tratamento particular no ordenamento portugués.

Outros sistemas juridicos acompanham o entendimento de que o direito a imagem
serd um direito de personalidade com um caracter autbnomo, e por iSSo merece um
tratamento juridico particular, € o entendimento de ordenamentos como o Espanhol e o
Brasileiro.

Neste sentido, SCHREIBER afirma: “A tutela do direito a imagem independe da
lesdo do direito a honra ou de outro qualquer. Quem veicula a imagem alheia, sem
autorizacdo, pode fazé-lo de modo elogioso com a intengéo de prestigiar o retratado. Nada
disso afasta a prerrogativa que cada pessoa tem de impedir a divulgacdo da sua propria
imagem como manifestagdo exterior da sua personalidade”.!!

Hé& que ter em conta que a compreensdo atual do direito a imagem no ordenamento
portugués engloba uma protecdo nao apenas da imagem fisica da pessoa analisada como um
todo, mas também de partes integrantes do seu corpo e/ou partes distintas que de alguma
forma representem a sua personalidade e figura estética perante terceiros, o que acreditamos
demonstrar um especial cuidado no tratamento da sua protecdo, pelo que, se
individualizamos e alagarmos “a imagem da pessoa’ desta forma, ndo faz sentido o que nos
aponta alguma doutrina de que este direito de personalidade ndo tera autonomia e serd uma
mera extensdo de outros direitos de personalidade, como por exemplo do direito a intimidade
da vida privada.

Este tratamento particular que é oferecido pelo ordenamento portugués é importante
e acreditamos que oferece alguma tutela acrescida a imagem individualizada. No entanto,

CLAUDIA TRABUCO? considera que mesmo em Portugal a sua tutela no é feita da forma

10 Cfr, FERNANDES, LUIS A. C. - “Teoria Geral do Direito Civil”, 62 edi¢do, Universidade Catélica Editora,
Introducdo aos Pressupostos da Relacdo Juridica, 2012, ob.cit. p. 230 ss.

11 Cfr. NETO, EUGENIO FAECHINI — “4 Prote¢io Aquiliana do Direito a Imagem no Direito Comparado”
- Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144, junho, 2018 APUD SCHREIBER, ANDERSON - Direitos
da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011.

12 Cfr. CLAUDIA TRABUCO - “Dos Contratos...” ob.cit. p. 407-408.

16



global e absolutamente congruente como deveria. Aponta-nos falhas evidentes a nivel penal,
que teremos de acompanhar.

A protecdo da imagem, penalmente falando, € vista como um bem juridico-criminal
autonomo, mas tal especificidade que a lei penal Ihe atribui ndo implica necessariamente
uma tutela total e uma protecéo contra todas as ofensas. A protecédo deste direito imp&e dois
limites que reduzem o ilicito penal: a imagem so é protegida aquando da captacdo ou de uma
reproducdo arbitraria por um lado, e contra 0s processos técnicos de divulgacdo por outro
(por exemplo através de fotografia, filmes etc..), ficando de fora outros modos de divulgacéo,
como a pintura, caricatura ou desenho da pessoa retratada.

CLAUDIA TRABUCO?® considera-o ainda um direito ndo patrimonial, que néo
pode ser objeto do trafico juridico, no entanto, a forma de reparacdo de danos que
eventualmente sejam causados ao seu titular sera uma indemnizacédo em dinheiro.

Devido a este Ultimo fator, alguns autores consideram-no como um direito com um
cariz meramente patrimonial, na medida em que este s6 sera um direito pessoal até ao
momento em que se produza a sua intromissdo ou se faca uma utilizacdo da imagem para
fins distintos dos acordados contratualmente, o que ndo acompanhamaos.

A vertente patrimonial ligada ao direito & imagem é uma das suas caracteristicas
base, mas este serd, na sua essencialidade, um direito pessoal.

O direito a imagem ndo se limita a possibilidade da sua disposicdo; é um direito
inerente ao seu titular que podera néo ter a intencdo de auferir qualquer intuito patrimonial
com ele.

Pelo entendimento destes autores, parece que sem a sua vertente patrimonial este
direito de personalidade ndo existiria. Ndo acompanhando esta concecdo, ndo nos parece
correto a sua designacdo como “direito meramente patrimonial”.

Num sentido inverso ao que adotamos temos PAIS VASCONCELOS.

O autor vai ainda “mais longe”, tendo uma posi¢do extrema na sua consideracao
de que no hodierno mundo em que se vive atualmente j& nem poderemos considerar o direito
a imagem como um verdadeiro direito de personalidade, e devemos observa-lo sim como
um verdadeiro “bem patrimonial.” Afirmando assim o autor: “a imagem tem recentemente

assumido uma nova feicdo como bem economico, suscetivel de ser langado e explorado no

13 Cfr. CLAUDIA TRABUCO - “Dos Contratos...” ob.cit. p. 417-419.
14 Cfr. VASCONCELOS, PEDRO PAIS — “O Direito de personalidade”’, Almedina, Reimpresdo da edicéo de
novembro de 2006, ob.cit. p. 68.
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comeércio de um modo lucrativo. Modelos, desportistas e outras celebridades mercadejam a
sua imagem por quantias frequentemente muitissimo importantes. Por isso defendo-a, ndo ja
como algo ligado a sua personalidade e a sua dignidade, mas como um bem patrimonial”.
Né&o vamos, de todo, de encontro a este entendimento.

Atribuir uma vertente puramente patrimonial ao direito & imagem pelo facto de, na
sua vertente positiva, implicar uma possivel disposi¢do deste direito parece-nos inadequado.
A vertente patrimonial ligada ao direito a imagem é uma das suas caracteristicas, talvez até
das mais importantes, mas tal ndo implica considera-lo como um “mero bem patrimonial.”

Para além da sua vertente patrimonial, o direito & imagem sendo um direito de
personalidade terd, irremediavelmente, outras caracteristicas imanentes, nomeadamente: é
um direito inalienavel, imprescritivel, impenhoravel, é também um direito inato e oponivel
erga omnes. No entanto, como ja analisado, tal ndo o torna um direito indisponivel, existindo
a possibilidade do seu titular da sua imagem dispor, sendo que, no caso de se tratar de um
menor de idade, ainda mais especial seré esta possibilidade de disposicéo.

Importara analisar as excecdes que estardo inerentes a este direito de personalidade.

O n° 2 do artigo 79° CC*® estabelece algumas possiveis limitacdes ao direito a
imagem pelo que ha consideragdes a tecer. Demonstra-nos que a determinagdo das exatas
circunstancias em que aquelas situag@es se verificam poderdo limitar o seu titular. 18

As circunstancias descritas no n°2 do artigo supramencionado variam de caso para
caso, pelo que as circunstancias precisas daquele contetdo do preceito ficardo (de forma
muito alargada!) sobre o livre arbitrio do julgador. O n°3 € corolario do n°2, como excecao
que ¢ a faculdade de publicacdo naquelas circunstancias a que o n° 2 se refere como licita,
sem incorrer em prejuizo a pessoa em questdo.’

Pelas consideracdes que até aqui tecemos, concluimos e acompanhamos que 0
direito a imagem terd como que uma dupla vertente: de um lado positiva e de outro lado

negatival®,

15 Cfr. Afirma o n° 2 do artigo 79° do CC que - “Ndo ¢ necessario o consentimento da pessoa retratada quando
assim o justifiquem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades
cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos,
ou na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente.”

16 Cfr. que iremos analisar, em detalhe, mais a frente.

17 Cfr.n° 3 do artigo 79° do CC — “O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto ou langado no comércio,
se do facto resultar prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa retratada.”

18 Cfr. seguindo a concegdo que ja apresentamos de TRABUCO, CLAUDIA - Separata da Revista “Dos
Contratos relativos ao Direito a Imagem”, Tese da Professora da Faculdade Nova de Lisboa, 2001 ob.cit. p.
406.
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Importa relembrar que, atualmente, este direito de personalidade passa a ser
entendido ainda como Direito, Liberdade e Garantia (DLG), previsto desta forma desde a
Constituicdo de 1976, recebendo assim tratamento autdbnomo também pela Doutrina
constitucional.

Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram-no um
direito que tem de ser considerado no prisma de ser uma “regalia” que o seu titular tera de
ndo ver o seu retrato (entendido naquele sentido amplo) exposto sem o seu consentimento.
Na CRP anotada os autores demostram-nos que esta abrangido pela protecéo constitucional
o dever de ndo representacdo da imagem de outrem também em forma gréfica e/ou como
montagem ofensiva e materialmente distorcida e/ou infiel.1°

Na mesma linha mas ja no @mbito da sua tutela civil, MENEZES CORDEIRO
afirma que “a imagem de uma pessoa ¢ um bem fortemente objetivado” e que o “destino que
se dé a imagem, ¢ de certo modo, um tratamento dado a pessoa”, sendo ela a representagao
externa do individuo, é o direito de personalidade mais suscetivel de ser ofendido.?

Nestas consideracfes gerais quanto ao direito a imagem, uma questao que se coloca
frequentemente é a de saber se o artigo 79° do CC protege apenas a “comercializacdo da
imagem nao consentida propriamente dita” ou também atua contra outras formas que se
possam considerar abusivas.

A maioria da doutrina acredita que s6 a partir desta comercializacdo teremos a
atuacio da protecéo civil. No entanto, uma voz contra é ade ORLANDO DE CARVALHO?
que integra aqui também a propria captacdo como interdita por esta implicar, por si s, riscos
de divulgacdo. O autor afirma, assim, que a mera captacdo da imagem ndo consentida
constitui um ilicito penal nos termos no n° 2, alinea a) do artigo 199° do Codigo Penal.??

No entanto, consideramos que o proprio artigo 70° do CC protege o individuo contra
qualquer tipo de “ofensa” ou “ameaca” a sua personalidade, podendo a pessoa que sofra a

mera captacdo da sua imagem de forma ndo consentida e/ou indevida “requerer as

19 Cfr. CANOTILHO, J. J. G. e MOREIRA, VITAL - “Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada”, 3°
edicdo/Coimbra Editora, Volume I, 2014, ob.cit. p. 960.

20 Cfr. CORDEIRO, MENEZES — “Tratado de Direito Civil”, Coimbra Almedina, volume I, 2004, T IlI,
ob.cit. p. 240 ss.

21 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO- “Teoria Geral do Direito Civil/Sumdrios desenvolvidos”, Coimbra,
1981, ob.cit. p. 189-207.

22 Cfr. nomeadamente no n° 2, alinea a) — “Na mesma pena incorre quem, contra a vontade: a) fotografar ou
filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente participado”.
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providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacao da
ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

O direito a imagem também sera, no nosso entendimento, um direito de
personalidade que podemos considerar “absoluto”, na medida em que ¢ reconhecido como
dos mais “pessoais” do elenco dos direitos de personalidade, pelo que se imp&e que 0s
terceiros que dessa imagem se queiram utilizar de alguma forma tomem nota desse
reconhecimento, visto que este s6 podera ser cedido e explorado com autorizagcdo expressa
— com o consentimento explicito do seu titular?®.

Por outro lado, ndo Ihe é contraposto nenhum dever juridico e sim o que podemos
chamar uma obrigacdo universal, dai o seu carécter exclusivo e a classificacao que lhe atribui
ADALBERTO COSTA como direito “absoluto”, que acompanhamos.?*

23 Cfr. No entanto, existe jurisprudéncia relevante que parece aceitar como que uma “presungio de
consentimento” para a utiliza¢do da imagem do seu titular, que entendemos como que um ‘“consentimento
tacito” a ser aceite para esta divulgagdo/publicacdo ser considerada licita. Neste sentido, 0 Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, processo n® 1581/07.3TVLSB.I1.S1, 1° Sec¢éo de 07-01-2011, afirmou que: “Exige-se que
esse consentimento seja expresso, 0 que constitui uma garantia de que, efetivamente, o titular esta de acordo
com a intromissdo de um terceiro num bem da personalidade do préprio.
Em situagdes limite podera ocorrer uma presungdo de consentimento, bastando para tal que a conduta do
titular do direito a propria imagem revele um comportamento de tal modo alheado a sorte da captacao de
imagens que dele se possa inferir uma anuéncia desprendida ou imane ao contetido e destino das imagens. Se
alguém aceita, ainda que de forma tacita, ser fotografado para um determinado fim, ndo podem as imagens
ser utilizadas para fim diverso, sem que para este especifico fim tenha sido obtido prévio consentimento do
titular ou pelo menos que, aquando da captacéo de imagens, ndo tivesse sido adquirido um sentido inequivoco
de que o titular do direito permitiria na utilizacdo das imagens captadas para esse especifico fim. Para que
ocorra uma situacdo de consentimento técito, significacdo externa de autorizagcdo para a captacéo,
reproducdo e publicitacdo da imagem de quem quer, torna-se necessario que 0s sinais (significantes ou
exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciem como inequivocos ou desprovidos de qualquer
duvida.” Este tribunal conclui quanto ao consentimento que: “estariamos, nesta hip6tese, perante um quadro
de presuncdo de consentimento na medida em que o comportamento da Autora ndo evidencia oposi¢do a
utilizacao das imagens para quaisquer fins (licitos) que, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional é
Juridicamente eficaz para remover a agdo ilicita do lesante” e afirmou também: “A defesa pode ser temeraria
e contraria a uma realidade objetiva, no entanto, teria sido necessario que ficasse provado que as RR. tinham
agido com dolo ou pelo menos com negligéncia grosseira, 0 que néo ressalta da factualidade provada. Pelo
exposto concluimos, como nas instancias, que nédo se pode assacar uma atuagéo anti processual das RR. pelo
gue ndo deverdo ser sancionadas. ” Entendimento este do douto STJ que ndo acompanhamos. Neste caso em
especifico o consentimento tacito a que se refere 0 CC no n° 2 do artigo 79° como licito ndo se verifica.
Acreditamos que ndo é pela aderente do clube de Fitness e a sua filha frequentarem o ginasio que
automaticamente anuem na utilizacdo da sua imagem para fins publicitarios. Pessoalmente, consideramos que
sO poderia ser considerada licita esta situacdo se, aquando da assinatura da mensalidade/anuidade do ginasio,
constasse clausula que o estabelecesse; assim com a assinatura do dito contrato ficariam vinculadas a que a sua
imagem fosse utilizada para aqueles fins. No entanto, acreditamos que o Novo Regulamento Geral de Protecgéo
de Dados (RGPD), que iremos analisar, iria implicar que o STJ tivesse hoje, em 2018/19, tomado deciséo
diversa tendo em conta os requisitos (ainda mais) restritos que se impdem na cedéncia de dados pessoais e
consequentemente também no direito a imagem do seu titular.
24Cfr. COSTA, ADALBERTO - “O Direito a imagem” in Revista da Ordem dos Advogados, n° 4,
outubro/novembro 2012, ob.cit., p. 1323-1377.
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Este direito de personalidade é também um direito subjetivo inerente ao seu titular,
direito este que s6 se podera traduzir num poder concreto que € constituido por faculdades
reais e potenciais, isto é, a faculdade de poder produzir, difundir ou publicar a sua imagem
com a exclusdo de todos os demais, salvo quando exista a tal autorizacéo expressa.

E ainda um direito vitalicio, mas mais correto sera até dizer que é um direito
perpétuo. Do n°l do artigo 71° do CC extraimos que este direito de personalidade sera
protegido obviamente durante toda a vida do seu titular, no entanto, esclarece-nos que o seu
circulo de protecdo vai mais longe. Mesmo depois da sua morte, ndo se colhe ou se descortina
qualquer entrave a sua protecio perpétua.?®

Pessoalmente, acompanhando a legislacdo, ndo consideramos que pelo fato do seu
titular ter sucumbido cesse também a protecdo deste seu direito de personalidade. Assim
sendo, apds a sua morte nao sera licita a utilizacdo da sua imagem para fins que ndo foram
acordados em vida, independentemente da notoriedade, imanente ou ndo, do seu titular. Este
parece ser 0 entendimento de grande parte da doutrina e acompanhamos ADALBERTO
COSTA quando afirma que mais correto sera assim a sua designacdo como direito

perpétuo.®

2. O Tratamento Juridico Atual do Direito a Imagem e o Papel do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem

2.1. O Ordenamento Aleméo

Tal como no nosso ordenamento, a Alemanha oferece hoje um especial
cuidado no tratamento do direito a imagem, observando-o como direito de
personalidade e simultaneamente como direito fundamental, além de ndo consagrar,
isoladamente no seu Cédigo Civil, uma disposicado legal destinada a sua protecéo.

A Alemanha depara-se com o seu “primeiro conflito juridico” relativamente
a este direito de personalidade em 1898, quando o Reichsgericht entendeu abusiva a
captacdo da imagem de uma jovem, em trajes de banho, que foi posteriormente
reproduzida em medalhdes, cigarreiras e outros objetos, tal fotografia foi “colocada

no mercado”, e essa divulgagdo foi considerada como abusiva e ilegal.?’

2Cfr. COSTA, ADALBERTO - “O Direito..”, ob.cit., p. 1323 a 1377.
2Cfr. COSTA, ADALBERTO - “O Direito...” ob.cit, p. 1323 a 1377.
2 Cfr. Cifuentes, 2008, ob.cit. p. 557 APUD NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protecdo...” ob.cit. p. 292.
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Pela primeira vez chegou entdo uma situacdo deste tipo a ser entendida pelo meio
juridico como merecedora de protecéo.

O tribunal alemé&o que decidiu a questao entendeu que a abusividade era agravada
pelos fins comerciais a que aguela imagem, retirada sem o consentimento da jovem, se
destinava.

Afirmou, ainda, que nédo bastava a captacdo e divulgacdo néo autorizada do seu
retrato, como os danos foram agravados por se tratar de uma jovem, menor de idade, a
deparar-se com a violacao do livre desenvolvimento da sua personalidade, o que Ihe causou
danos mais graves do que causaria a um adulto, a partida, melhor preparado para enfrentar
0 mediatismo que aquela publicacdo poderia acarretar. O que, em tempos téo ulteriores,
parece ser merecedor de elogios.

Importa apontar também, para compreendermos como se despoletou a preocupacao
de existir uma tutela individualizada especial do direito a imagem no ordenamento Alemao,
o chamado “estranho caso da mascara mortuaria de Otto Von Bismarck™?® aquando do seu
falecimento, que ocorre no mesmo ano da situagao anterior.?®

A repercussdo da captacdo abusiva da imagem da mascara mortuaria de Bismarck,
foi uma das razGes que levou a rigorosa protecdo do direito a imagem na lei dos direitos de
autor Alemd, intitulada Kunsturhebergesetz (KUG), promulgada em 1907.

No seu artigo 22 estipulou-se que a imagem da pessoa s6 poderia ser publicitada
com a sua autorizacdo expressa, salvo se a divulgacdo envolvesse personagens
importantes/absolutas da historia contemporanea, as chamadas “Personen der
Zeitgeschichte”.

Esta consagracdo legal conduziu a orientacdo jurisprudencial de que figuras
publicas “especiais” poderiam ser fotografadas sem o seu consentimento, exceto se tivesse
existido intrusdo na esfera da sua vida (mais) intima, ou seja, no chamado circulo privado.
Se fossem estas fotografadas em lugares publicos estariam dentro do ambito de limitacéo do
seu direito a imagem, sO atuando a protecao se fossem retratadas em suas casas ou em zonas
consideradas reservadas; zonas “vip”’ de restaurantes, por exemplo... ou seja, em locais que

demostrassem, de forma clara, que ndo queriam ser incomodadas.

28 Cfr. Otto Von Bismarck foi um diplomata e politico Prussiano, foi também chanceler de ferro e o estadista
mais importante da Alemanha no século XIX.
29 Cfr. Caso retirado de NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protegdo...” ob.cit. p. 292 ss.
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Este tratamento especial ndo se verifica no caso de todas as figuras pablicas, e sim
nas chamadas figuras ptblicas “especiais”, aquelas que de alguma forma suscitem ao publico
um “interesse superior” que o justifique (caso de duques, infantes, principes etc...).

Como é de facil compreensdo, esta delimitacdo ndo € suficientemente clara e
consideramos que ndo traduz uma adequada tutela do direito a imagem a figura publica.

Assim, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH), entendeu,
recentemente, que a figura pablica especial que esta sujeita a este “critério de isolamento
espacial”, s6 podera ser considerada como tal quando exer¢a fungdes oficiais.

Tal decisdo foi tomada num “leading case” quanto a princesa Carolina do Moénaco,
em 2004, que chegou com esta questdo ao TEDH, visto que os tribunais nacionais alemaes
(mesmo o constitucional...) consideraram-na abrangida ao abrigo desta limitacdo do seu
direito a imagem. (Na realidade aquela nunca exerceu qualquer funcéo oficial).*

O TEDH considera que o facto de pertencer a uma familia real ndo faria dela a tal
“eine absolute person derzeitgerchiche”.

A verdade, € que a princesa esteve de 1999 até 2004 a recorrer das decisdes dos
tribunais alemaes que a consideravam abrangida por aquele regime, e s6 0 TEDH é que
esclarece que efetivamente a princesa ndo podera estar sobre 0 regime da “figura publica
especial”. O que foi de louvar.

No entanto, relembramos que o TEDH ndo funciona como um tribunal de recurso...

Desta feita, 0 TEDH apenas esclareceu para a necessidade de a legislacdo alema ser
mais clara de quando a figura publica especial (que sera, efetivamente, s6 aquela que exerca
funcdes oficiais), estara ou ndo limitada na reserva da sua vida privada e no seu direito a
imagem, na medida em que este critério do isolamento espacial, na pratica, podera ser muito
dificil de esclarecer, e o cidaddo deve saber com o que pode contar.

PAIS VASCONCELOS mostra-nos a dupla importancia desta orientacéo
jurisprudencial por parte do TEDH, importancia que acompanhamos.

Por um lado, esta pbe termos a dualidade de critérios que existiam entre as
jurisprudéncias europeias, que era aproveitada pela imprensa para obter fotografias em
outros paises e publicd-las na Alemanha, sob a égide de protecdo do artigo 22 da lei

suprarreferida.

% Cfr. VASCONCELOS, PEDRO PAIS — “O Direito de personalidade”, Almedina, Reimpresdo da edicéo de
novembro de 2006, ob.cit. p. 85 ss.
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A jurisprudéncia alemd limitava a privacidade da figura pablica “especial” ao que
se passava “dentro de casa” ou em espaco que se considerasse “suficientemente reservado”,
0 gque ndo se podera aceitar sem que exista uma verdadeira delimitacdo de quando a pessoa
sera integrada neste regime (des)privilegiado.3!

Ademais, afastou-se, no TEDH, a tese aceite pelos tribunais alemaes de que a
liberdade de imprensa prevalece sobre o direito & privacidade, ainda que os conteddos
publicados tenham finalidade de entretenimento. A verdade é que estas informacgdes também
contribuem para a formacao do leitor e da opinido publica; a férmula dos tribunais alemaes
era muito incerta, pois num estado de direito as pessoas tém de conhecer antecipadamente o
critério da sua agao.

Assim, restar-nos-a concluir que cabera a Alemanha densificar este conceito...

Por fim, importa ter em conta que o ordenamento aleméao observa também o direito
a imagem como um direito fundamental, uma das “primeiras decisées” que levam o
entendimento da jurisprudéncia alemé& nesse sentido prendeu-se com a utilizacdo de uma
fotografia de um cavaleiro alemao, para uma campanha publicitaria.

Trata-se do acordao referente ao “Herrenreiter ”, julgado pelo Bundesgerichtshof,
em 1958. E nesta situacdo concreta utilizada para fins comerciais uma fotografia de um
cavaleiro, durante uma competicdo em que participava.

Passado algum tempo, essa fotografia foi utilizada para uma campanha publicitaria
de um medicamento destinado a aumentar o desempenho sexual. A fotografia era simples,
mostrava o viril cavaleiro e seu cavalo a conseguir elegantemente atravessar um obstaculo,
com a legenda “Poténcia — Forga — Energia” seguida do nome do medicamento.

A fotografia fora muito bem tirada, e o cavaleiro foi apresentado numa posicéo de
grande virilidade. Nada havia de prejudicial (ou que se entendesse como tal).

Todavia, afirmou-se que cabia ao préprio fotografado decidir se e quando pretendia
dispor da sua imagem, pois este direito de personalidade integrava o seu direito a
autodeterminagdo como algo inerente ao direito ao livre desenvolvimento da sua

personalidade. Se se decidisse por dispor da sua imagem nestes termos, teria, a partida, um

31 Cfr. VASCONCELOS, PEDRO PAIS — “O Direito de personalidade”’, Almedina, Reimpresdo da edicéo de
novembro de 2006, ob.cit. p. 99.
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valor patrimonial a receber pela cedéncia da sua imagem naqueles termos; teriamos
possivelmente a efetiva celebragdo de uma prestacdo de servigos/contrato.®2

E assim que atualmente este direito passa a ser denominado pelo ordenamento
alemédo de Recht am eigenen Bild (direito a propria imagem).

O embasamento legal utilizado por esta pioneira deciséo alemé repousa nos arts. 1°
(inviolabilidade da dignidade humana) e 2° (direito geral de personalidade) da Constitui¢cdo
Federal alema.

O Tribunal constitucional alemédo frequentemente invoca o direito a
autodeterminacdo pessoal como o “principio-guia” para decidir estas questdes que
envolvem a privacidade e/ou a imagem dos ofendidos.3® Sendo estes dois direitos de
personalidade observados como independentes e autdbnomos entre si, além de poder existir e
admitindo-se que existe muitas vezes, a sua violag¢do conjunta, posi¢do que nos faz aplaudir

o sistema alemao.

2.2. O Ordenamento Inglés
No ordenamento inglés, bem como nos restantes paises da Comon Law, o direito a
imagem ndo é observado como um direito autbnomo, mas sim como uma vertente de outros
direitos de personalidade, nomeadamente do direito a privacidade e do direito a liberdade de
expressdo - o direito a “fredoom of expression”.3* A sua violagdo gera um tort of privacy.
A protecdo da privacy é oferecida por meio de outros institutos, entre os quais se
destacam o chamado breach of confidence, trespass, nuisance, entre outros, como foi

devidamente esclarecido pelo “leading case” relativo a modelo Noami Campbell, de 2003.%°

32 Cfr. caso retirado de NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protecio Aquiliana do Direito a Imagem no
Direito Comaparado” - Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144, junho, 2018, ob.cit. p. 291 ss.

3 Cfr. NETO, EUGENIO FRACHINI — “A4 Prote¢io Aquiliana do Direito a Imagem no Direito Comaparado”
- Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144, junho, 2018, ob.cit. p. 294.

3 Cfr. Neste sentido, SNYNODINOU, TATIANA - “Image Right and Copyright Law in Europe: Divergences
and Convergences” - Law Department, University of Cyprus, New University Campus, PO Box 20537,
Nicosia 1576, 23 de abril de 2014 - ISSN 2075-471X, ob.cit. p. 186, esclarece-nos - “English law offers no
particular protection to an individual’s image. In the absence of a general right of personality or of privacy or
of a specific privacy tort, the legal protection of the personal dignitary and commercial aspects of a person’s
image is naturally sought in the framework of tort law. Especially in respect to the unwillingness to grant robust
protection of image rights in the UK, a significant reason is that image rights are considered as a threat to
freedom of expression. Images normally tell the truth, and there is a strong argument for promoting the
publication of what is true rather than imposing restrictions through the application of image rights”.

3 Cfr. NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protecdo Aquiliana do Direito a Imagem no Direito Comparado”
- Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144, junho, 2018, ob.cit. p. 296 ss e VASCONCELOS, PEDRO
PAIS — “O Direito de personalidade”, Almedina, Reimpreséo da edi¢do de novembro de 2006, ob.cit. p. 101
sS.
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Este é entdo um dos “leading case” atual em matéria de direito & imagem no
ordenamento inglés - Campbell v. Mirror Group Newspapers Ltd., julgado em 06-05-2004
pela entdo House of Lords.

Tudo se despoletou com a publicacdo pelo jornal The Daily Mirror de um longo
artigo, de duas paginas, com a capa intitulada: “Naomi: | am a drug addict”. A reportagem
estava acompanhada de fotografia da modelo, a saida de uma das sessdes privadas dos
Narcotics Anonymous.®

O artigo ndo tinha como base nenhuma declaracdo publica de Naomi a respeito de
alguns dos problemas que enfrentava naquele momento. A reportagem decorreu do fato de
o jornal ter descoberto a frequéncia com que se dirigia ao centro de Narcotics Anonymous.

A modelo, perante esta invasdo da sua privacidade e imagem, intenta assim acgéo
judicial contra o jornal inglés.

Naomi teve mérito na sua pretensdo logo em primeira instancia, no entanto, o Jornal
interpde recurso.

O tribunal de segunda instancia nao considerou que houvesse uma total intromissao
na sua vida privada e imagem. Na decisdo de segunda instancia existem dois votos contra a
proibicdo de publicacdo daquelas fotografias pelo jornal, na medida em que, sendo ela figura
publica e frequentando locais publicos, nada impede que seja nestes termos fotografada.

N&o acompanhamos esta posicao e sim a daqueles que entenderam que a lei impde
como que um “dever de confianga” nestas situagdes especificas, em que o jornal saberia que
a frequéncia da modelo a sessBes deste tipo indicavam a sua dependéncia e assim existe
como que um dever implicito de ndo interferir com este aspeto delicado da sua vida privada
que traz repercussdes negativas a sua imagem e carreira profissional, devendo ser
consideradas aquelas informacdes como fatos confidenciais.

O argumento de quem votou contra a proibi¢do de publicacdo daquelas fotografias
no tribunal de segunda instancia ndao € de todo convincente, porque esta situacdo é muito
diferente da situacdo, por exemplo, em que em causa esteja a publicacdo de fotografias de
uma figura publica numa revista a ser considerada licita pelo fato de aquela estar presente
numa “festa publica”, em que aqui sim, a figura pablica (mais até do que a pessoa

comum...), parece-nos que podera estar sobre o &mbito de limitagdo e presuntiva anuéncia

% Cfr. caso retirado de VASCONCELOS, PEDRO PAIS — “O Direito...” ob.cit. p. 103 ss.
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para a divulgacdo da sua imagem, entre nds sobre as excegdes previstas no n® 2 do artigo 79°
do CC.¥’

2.3. O Ordenamento Espanhol

Em Espanha, o sistema juridico apresenta legislacdo especifica a tratar apenas o
direito aimagem de forma isolada. Trata-se assim da “Ley Organica n®1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propria
imagen.”3®

E no artigo 8° da lei suprarreferida que se regulam quais as excegdes da protecio
ao direito a imagem, em que se permitira a sua utilizagdo quando predominar “un interés
historico, cientifico cultural relevante”.

Um dos “leading case” em matéria de direito a imagem sucedeu em 1994 e
envolveu a demissdo de um empregado de mesa que era trabalhador de um restaurante local.
A propositura da acdo teve como objeto o facto de aquele ndo permitir que Ihe fossem
retiradas fotografias e feitas filmagens enquanto realizava uma das suas tarefas diarias no
restaurante, o corte de jamon ibérico, tarefa esta que ele realizava com grande habilidade e
destreza.

A questdo é suscitada uma vez que a empresa para a qual trabalhava pretendia
divulgar tal imagem em uma importante feira, tendo aquela divulgacéo fins comerciais.®

Foi o tribunal constitucional espanhol que deu alento a sua pretensdo. O tribunal
assentou gue a questao envolvia o direito a prépria imagem do empregado, como direito de
impedir que outros a captem e a difundam. Afirmou que o seu direito a imagem, juntamente
com outros dos seus direitos de personalidade (como o direito a intimidade privada e pessoal,
familiar e a honra), contribuem para a preservacdo da dignidade da pessoa humana,
salvaguardando-lhe uma esfera de reserva pessoal que “faca frente” as intromissdes
ilegitimas provenientes de terceiros.

Conclui o douto tribunal que o contrato de trabalho ndo pode ser considerado como

um titulo legitimador de afrontas ao exercicio de direitos fundamentais, que incumbam ao

37 Cfr. Importa apontar que o TEDH tomou posicdo nesta situagdo, mas por razdes de tempo e espaco nio a
iremos densificar — para maior desenvolvimento consultar VASCONCELOS, PEDRO PAIS — “O Direito...”
38 Cfr. A propria constituicdo espanhola de 1978 no seu artigo 18°, n® 1 assegura a prote¢do do direito a imagem.
39 Cfr. Disponivel em: <http://hj.tribunalconstitucional.es/pt/Resolucion/Show/2616>. Acesso em: 30 de mar.
2018 e Sentenga n® 99/1994, de 11 de abril, publicada no BOE 117, de 17 de maio de 1994 e também disponivel
em: <http://hj.tribunalconstitucional.es/pt/Resolucion/Show/2616>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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trabalhador como cidaddo, que ndo perde a sua condicao pelo fato de estar inserido no &mbito
de uma organizagéo privada.

Também o ordenamento espanhol é feliz no sentido de considerar uma dupla
vertente na consideracdo do direito a imagem, o seu reconhecimento como direito

fundamental e direito de personalidade.*

2.4. O Ordenamento Italiano

No direito italiano, a tutela da imagem encontra-se prevista no artigo 10° do seu
Cadigo Civil.

Este artigo demonstra-nos que quando a imagem de uma pessoa, do seu conjuge ou
dos seus filhos, tenha sido exposta ou publicada sem autorizacdo, terd direito a ser
indemnizada, independentemente de tal utilizagdo indevida causar danos.*

Tal prende-se com a concecdo de responsabilidade civil presente no ordenamento
italiano, que semelhante ao que acontece no ordenamento brasileiro, parece considerar
passivel de indemnizacao e consequente responsabilidade nestes termos o chamado “dano
in re ipsa”, que iremos analisar.

A legislacéo italiana em mateéria de direito & imagem é extremamente defensiva, na
medida em que se atribui ao titular do direito a imagem “o poder de impedir a abusiva
utilizagdo, reprodugio ou publicacdo do seu retrato.”*?

Com a evolucéo das praticas sociais, vem sendo aceite também um direito sobre a
imagem, vinculado a possibilidade do seu titular ceder ou licenciar a utilizacdo da sua
imagem, normalmente mediante uma contraprestacdo pecuniaria, caracterizando, assim,
uma espécie de direito proprietario e seguindo a vertente de atribuir ao direito a imagem um

carater (demasiado!) patrimonial.

40 Cfr. leading case retirado de NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protecio Aquiliana do Direito a Imagem
no Direito Comparado” - Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 45, n. 144, junho, 2018, ob.cit. p. 195 ss.

41 Cfr. deve sempre esta disposicdo legal ser interpretada conjuntamente com os artigos 96° e 97° da Lei de
Direitos de Autor Italiana, que trata dos direitos relativos ao retrato da propria pessoa. Estes artigos dispdem
sobre a proibicdo de exposicdo, reprodugdo ou colocacdo em comércio de qualquer fotografia de uma pessoa,
sem 0 seu consentimento. Ressalvadas ficardo as hip6teses em que tal reproducdo é justificada pela notoriedade
do visado ou pelo oficio puablico; pela necessidade de justica ou de policia; pelas finalidades cientificas,
didaticas ou culturais, e, ainda, quando relacionadas a fatos, acontecimentos ou cerimdnias consideradas de
interesse pablico — JUNIOR, DAVID CURY — “4 Prote¢do...”, ob.cit. p. 19.

42 Cfr. BUSACCA, ANGELA - L’immagine della persona. right of privacy e right to publicity. In. CENDON,
Paolo (dir.). Trattato breve dei nuovi danni. Volume Primo — Persone, Famiglia, Medicina. S/I: CEDAM, 2014,
ob.cit. p. 245.
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A jurisprudéncia italiana demonstra-nos esta posi¢éo defensiva e a0 mesmo tempo
inibitoria que o legislador pretendeu alcancar com o espirito das normas que regulam estas
materias.

Analisando a jurisprudéncia italiana noutro &mbito ligado ao direito a imagem, num
acordao de 2013, por exemplo, foi negada em primeira instancia a indemnizagdo a alguém
cuja imagem fora captada em uma estacdo ferroviaria, junto a uma multiddo anénima de
passageiros, entre 0s quais se encontravam participantes de uma manifestagao “gay pride”.

Entendeu-se que estaria em causa um “certo” interesse publico com a publicacéo,
e ressalva-se que a imagem da pessoa foi retirada por mero acaso, que nédo fora destacada.
Complementou-se a argumentacdo com o fato de ter sido fotografada naquelas
circunstancias constituir um “risco decorrente da prépria vida”.*®

Independentemente destes argumentos, em sede de recurso, o tribunal de segunda
instancia considerou que teria sim a pessoa direito a indemnizagéo e consequentemente teria
o direito a ndo aparecer nas ditas publicacfes, visto que ndo o autorizou, e que claramente
nenhum interesse publico estava verificado.

Em Portugal duvidamos que a decisdo fosse equivalente. Efetivamente
consideramos ndo estar em causa um interesse publico com a divulgacdo daquela fotografia
especifica, mas ao mesmo tempo parece evidente que a captacdo da imagem da pessoa que
se encontrava naquela estacéo foi efetivamente captada “por mero acaso” e que, estando
aquela em local publico conjugada com os termos em que as fotografias foram retiradas, ndo
poderia consubstanciar responsabilidade daqueles fotografos, nem uma obrigacdo de nao
publicacéo.

Também numa decisdo datada de 2015 do ordenamento italiano foi referido que o
exercicio legitimo do direito de cronica nao valida automaticamente a utilizacdo de imagens
dos noticiados acompanhando o texto que relata situagdes se ndo houver um interesse
publico nessa publicagdo, é assim afirmado: “(...) na Otica da essencialidade de tal
divulgacdo nao sera permitido a utilizagao de imagens sobre quem recai a noticia (...) para

assegurar a completude e a correcéo da informagéo fornecida (...)”.

43 Cfr. (Cass. N° 24110/2013) - NETO, EUGI:ENIO FRACHINI — “4 Protegdo...” ob.cit. p. 302.
4 Cfr. (Cass. n.° 15360/2015) - NETO, EUGENIO FRACHINI — “4 Protegdo...” ob.cit. p. 302.
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2.5. O Ordenamento Francés

Este Ordenamento tem a caracteristica base de ter sido o direito a imagem o
primeiro do restante leque dos direitos de personalidade a receber tratamento pela
jurisprudéncia, mas que acaba (atualmente) por néo ser regulado devidamente, salvo melhor
opinido.*

E em 1855, por meio de uma ordonnance de référé, que o presidente do tribunal
civil do sena proibiu a exposi¢do publica de um quadro em que a diretora da congregacéo
catélica Soeurs de la Providence tinha sido retratada, pois ela ndo havia permitido tal
utilizacdo da sua imagem.

A jurisprudéncia fixou entéo, como regra base, a necessidade do consentimento da
pessoa retratada para que haja a publicacdo das suas imagens, utilizando, para tanto, uma
fundamentacdo, pelo menos em parte, evidentemente situada no ambito dos direitos de
personalidade, ainda que esta categoria fosse & época desconhecida.*®

O passo seguinte do (suposto) desenvolvimento do direito a imagem decorre das
decisOes proferidas na década de sessenta.

Nesse periodo houve um aumento vertiginoso do nimero de processos ajuizados
por problemas relacionados com o direito a imagem e a vida privada, especialmente em
funcdo de abusos cometidos pela imprensa na captacdo de imagens de celebridades em
espacos reservados, que levaram ao pagamento de indemnizagdes baseadas no artigo 1382°
do seu Cadigo Civil - sendo esta uma clausula geral em matéria de delitos, que néo trata do
direito a imagem de forma auténoma, nao existindo sequer um verdadeiro direito de
personalidade neste sentido.

Apenas na década de setenta, depois de os tribunais terem julgado uma grande
quantidade de situacdes que envolviam direitos de personalidade, é que o legislador francés
positivou o direito ao respeito da vida privada, o que foi feito pela Lei n® 70-643, de 17-7-

1970, n&o tratando mais uma vez do direito & imagem.*’

4 Cfr. nos termos do artigo 9° do Cédigo Civil, pela Lei 70.643, de 17 de julho de 1970 — a protecdo da imagem
é tutelada atualmente no direito francés como parte integrante do direito ao respeito pela vida privada.

4 Cfr. BARTNIK, MARCEL - “Der Bildnisschutz im deutschen und franzdsischen Zivilrecht”, Tbingen:
Mohr Siebeck,2004., ob.cit. p. 29 APUD ZANINI, LEONARDO ESTEVAO DE ASSIS — “4 Protecio do
Direito a Imagem e da Vida Privada em Franca ”, Livre-Docente em Direito Civil pela Universidade de Séo
Paulo — USP, Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 16, abr./jun. 2018 ob.cit. p.
57-73.

47 Cfr. CARBONNIER, JEAN. “Droit civil. Introduction. Les personnes.” 14. ed. Paris: PUF, 1982, ob.cit. p.
340.
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No ordenamento francés o direito & imagem é entendido ainda pela maior parte da
doutrina como uma mera extensdo do direito & intimidade da vida privada®®, e as questdes
suscitadas e problematicas neste pais parecem surgir, essencialmente, pela reticéncia em
aceitar a vertente patrimonial que a cedéncia destes direitos envolve.

No entanto, a chamada “Corte de Cassacdo”, em acOrdaos relativamente recentes,
tem julgado que o atentado ao respeito devido a vida privada e o atentado ao direito a imagem
constituem fontes de prejuizo diferentes, sendo esta diferenca discutida por alguma doutrina
francesa atualmente.*

Assim, tem se reconhecido nestas situacdes a existéncia ndo somente de prejuizos
distintos, mas também de diversos direitos, pelo que mesmo uma imagem banal, retirada em
um local pablico, em principio necessitara do consentimento da pessoa para ser divulgada.

Tais conce¢fes parecem-nos um avango positivo que levard, possivelmente, a
consagracao deste direito de personalidade como direito autbnomo, a receber assim uma

(merecida) tutela juridica individualizada.

3.A Evolucdo da Protecdo da Crianca no Contexto Europeu e
Internacional

A protecdo juridica da crianga tem sofrido, ao longo dos anos, desenvolvimentos
positivos que efetivam a seguranca dos menores nos mais diversos ambitos.

No entanto, para além de todas as evolucgdes que iremos destacar, consideramos que
0 percurso para se alcancar uma verdadeira protecdo juridica infantil, especialmente no que
toca a defesa dos seus direitos fundamentais e direitos de personalidade, ainda é longo e
arduo.

A protecdo dos menores é hoje regulada por diversos textos internacionais e €
oferecido um leque alargado de documentos “protetores”.

Atualmente, com a importancia oferecida a tutela dos direitos fundamentais dos
cidadéos, todo o catalogo das legislacdes globais parecem oferecer um lugar de destaque a
estes direitos dos mais vulneraveis, no nosso caso, dos menores de idade.

No entanto, esta protecdo que é oferecida a nivel do direito interno, internacional e

da unido europeia (doravante UE) ndo é manifestamente suficiente.

48 Cfr. Como por BEIGNIER, BERNARD in “L’honneur et le droit.” Paris: LGDJ, 1995, ob.cit. p. 74.
49 Cfr. Como por HASSLER, in “Théo. Le droit a ['image des personnes: entre droit de la personnalité et
propriété intellectuelle”. Paris: LexisNexis, 2014, ob.cit. p. 10.
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Analisemos, sucintamente, a evolugdo da protecéo juridica oferecida ao menor.

Foi a partir do século XX que as instituicdes da UE comecaram a classificar a
crianga como portadora de direitos especiais. Consideravam “crianga”, “todo o ser humano
menor de dezoito anos, salvo se, nos termos da lei que for aplicavel, consiga atingir a
maioridade em idade mais precoce”.>

E entre 1901 e 1917 que surgem as primeiras organizacdes ndo governamentais
(ONG?’S). Essas organizacOes internacionais comecam a consagrar disposicdes legais em
defesa dos direitos das criancas em especial. Nestes anos sdo também adotadas as primeiras
organizag0es internacionais do trabalho (OIT), relacionadas com a infancia.

Com a ideia presente de que seria “fundamental que os direitos da crianga fossem
objeto de um reconhecimento distinto dado constituirem um conjunto de preocupacdes
especificas, ndo devendo ser assim meramente inseridos nos esforgos mais latos da defesa
sistematica dos direitos humanos em geral” (...) ¢ “dado que certos direitos se aplicam de
forma exclusiva e especifica as criangas”, nasceu assim a “primeira grande legislacéo
internacional ” que protege os menores de idade, na data de 10 de dezembro de 1948, na
Assembleia Geral das na¢des unidas que aprova, em Paris, a resolucéo 2172 (111) com o texto
de 30 artigos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (doravante DUDH). Aqui
pela primeira vez é mencionada a crianga num contexto especifico.>!

E também em meados da mesma data, num mundo pds-guerra, que ¢ criada a United
Nations International Children's Emergency Fund - UNICEF %, que trata apenas de
problemas relacionados com abusos infantis.>

Seguidamente, em 4 de novembro de 1950, em Roma, a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (doravante CEDH) dirige-se pela primeira vez as criangas como
“menores” que carecem de um “especial cuidado”.>

Em 1953, a Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, proclama um dos mais

importantes instrumentos de protecdo dos menores, criando a Declaragdo Universal dos

50 Cfr. nogédo da Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga - nogdo desenvolvida no decorrer
da sua criag&o.

51 Cfr. ARIES, PHILIPPE — “A crianca e a vida familiar no Antigo Regime”, Editora, Relogio de Agua, 1988
e LEBRUN, FRANCOIS - “A vida conjugal no Antigo Regime”, Edi¢des Rolim, Lisboa, 1988, ob.cit. p. 107.
52 Cfr. Atualmente apenas designada como The United Nations Children's Fund.

53 Cfr. O Fundo das NagGes Unidas para a Infancia — UNICEF, www.unicef.org — foi criado no dia 11 de
dezembro de 1946, por decisdo unanime da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas.

5 Cfr. ALVES, DORA RESENDE e CASTILHOS, DANIELA SERRA — “Surgimento e Afirmacéao dos Textos
Europeus de Defesa dos Direitos das Criangas”, ob.Cit. p. 4.
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Direitos da Crianga (DUDC), efetivando-se a sua criagdo em 1959. Esta surge com o objetivo
essencial de adaptar a DUDH aos menores, em que se afirmou que “a humanidade deve dar
o melhor de si mesma a crianga”. >

Uma questdo a ressalvar é que além deste marco ser de suma importancia nao impde
ainda nenhuma obrigag&o juridica, tendo um carater meramente institucional.

Em 1989, surge outro grande instrumento internacional, denominado CDC
(Convencdo sobre os Direitos da Crianca), documento esse que enuncia um conjunto de
direitos fundamentais “especiais” de que os menores sao titulares.

A CDC é talvez o mais completo instrumento de protecdo do menor a nivel
internacional®®. Quando ratificada, representa um vinculo para os Estados que a ela aderem,
0s quais devem assim adequar as suas normas de direito interno as normas que estabelece.

Em 2000, a Carta dos direitos fundamentais da UE consagra artigos especificos que
atribuem especial enfase a necessidade de o menor ser observado como “um sujeito igual e
privilegiado a0 mesmo tempo™.%’

No entanto, até aqui, com a adocdo inicial da Carta enquanto texto, esta ainda ndo
tinha caracter vinculativo, ocorrendo assim uma movimentacao das instituicdes comunitarias
no sentido de ser oferecido reconhecimento a estes instrumentos.

Visto este facto, a “Comissao Europeia identifica os direitos da crianga como uma
das principais prioridades nos objetivos estratégicos para 2005-2009, devendo a UE ser fonte
de inspiragdo para o resto do mundo” e a “a UE assume a obrigacdo de respeitar todos 0s
direitos fundamentais, incluindo os direitos da crianga, tal implica ndo apenas uma obrigacéo
geral no sentido de se abster de cometer atos que violem esses direitos, mas igualmente pela
necessidade de os tomar em consideracdo, sempre que relevante, na prossecucdo das suas

préprias politicas ao abrigo de diversas bases juridicas dos tratados europeus.”®

5 Cfr. MESQUITA, AMILCAR - “Justica e histéria no pensamento europeu” in Direitos de Personalidade e
sua tutela” - Volume I, com coordenacido de Manuela Costa Andrade, da colecdo “Estudos selecionados do
Instituto Juridico Portucalense”. Rei dos Livros e Universidade Portucalense Infante D. Henrique, ISBN 978-
989-8305-51-0., 2013, ob.cit. p. 52.

% Cfr. SILVEIRA, ALESSANDRA E CANOTILHO, MARIANA — “Carta dos Direitos Fundamentais
Anotada - Comentada, editora PR, 2013, ob.cit. p. 302.

5 Cfr. SILVEIRA, ALESSANDRA e CANOTILHO, MARIANA — “Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia” —Comentada, editora PR, 2013, ob.cit. p. 299.

% Cfr. AUTORES DIVERSOS — “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia” — AnotagBes
relativas ao texto integral, 2000, ob.cit. p. 40 ss.
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Por fim, atualmente, o Tratado de Lisboa no n° 3 e 5 do seu artigo 3° refere-se
expressamente a protecdo dos direitos da crianga como um “novo objetivo”, e este € um dos
mais importantes avancos.

Assim, é adotado para vigorar entre 2014 e 2020, vigorando atualmente, o
“Programa Justica” que “devera apoiar a prote¢do da crianga, incluindo o direito a um
julgamento equitativo, & compensagdo do processo, ao respeito pela vida privada e familiar
e pelo direito a integridade e a dignidade humana.”

O programa deve visar, em especifico, o reforco da protecdo da crianca nos
sistemas de justica e 0 acesso das criangas aos meios judiciais e extrajudiciais, que deve ter
como objetivo base integrar e promover o direito da crianga na execucdo de todas as agoes

que a ela digam respeito.>® O que nos parece fundamental.

3.1. A Convencao dos Direitos da Crianca em Portugal

Um marco importante para a protecdo dos direitos de personalidade da crianga em
Portugal ocorre com a assinatura a CDC, que ocorreu apenas em 1996 e esta entra em vigor
efetivo em 2004.%°

Esta convencdo surge em Portugal com uma natureza processual e parece ter o
objetivo de permitir as criancas fazer valer os seus direitos juridicos, prevendo ainda a
constituicdo de um Comité permanente encarregue de tratar os problemas suscitados nos
anos anteriores, nomeadamente de exploracéo infantil, abuso sexual, entre outros.

Este texto legislativo prevé um conjunto de medidas destinadas a promover o
exercicio dos direitos da crianca.®*

Nas medidas impostas importar-nos-a analisar a medida de garantir 0 acesso a sua
participacdo em processos familiares que decorram institucional ou judicialmente.

Com esta medida, o tribunal ou outra pessoa nomeada que surja para representar a
crianga tem deveres que deverdo cumprir o objetivo de facilitar o exercicio dos seus direitos,
nomeadamente o dever de lhes ser dado conhecimento de todos os atos que estdo a ser

praticados que a envolvam de alguma forma, e ainda, o poder/dever de fazer valer a opinido

59 Cfr. ALVES, DORA RESENDE E CASTILHO, DANIELA SERRA - “Surgimento e afirmacdo dos textos
europeus de defesa dos direitos da crian¢a” in Repositério da Universidade Portucalense, Jurua editora, janeiro
de 2016, ob.cit. p. 12.

6 Cfr. CARVALHO, ANA ISABEL TOME — “Protecio de Criancas e Jovens em Portugal”, Dissertacdo de
mestrado apresentada a Faculdade de direito de lisboa, fevereiro de 2015, ob.cit. p. 18 ss.

61 Cfr. nomeadamente, a partir do seu capitulo 1l, artigo 3° e ss.
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do menor quanto a estas questdes; o0 que ndo poderia ser de outra maneira, visto que essas
questdes serdo assuntos que lhes dizem diretamente respeito.5?

Tanto no contexto internacional, mas ainda de forma mais veemente no contexto
portugués e europeu, podemos afirmar que os direitos da crianca, entendidos em sentido
amplo, estdo bem longe de ser devidamente respeitados e continua a ndo ser oferecida uma
resposta ao preenchimento e satisfagdo dos seus direitos juridicos basicos.

Desde logo, como iremos analisar mais a frente, esta “medida de participa¢do do
menor nos processos que o afetem” nao € respeitada. O menor tem um papel totalmente de
“sujeito secundario”, muitas vezes sem o minimo poder de decisdo, nos assuntos discutidos
em litigios que o envolvem diretamente.

Ficamos com a ideia presente de que a UE pode e deve assegurar um valor
acrescentado essencial e fundamental no dominio dos direitos da crianca, na medida em que
esta dispbe do peso e legitimidade necessarios para o garantir, desde logo para garantir que
0s instrumentos que coloca “em vigor” nos Estados que a esses instrumentos aderem sejam
por eles respeitados. Acreditamos que a UE deve assim servir-se da sua forte presenca para
que esta promocao seja mais eficaz.

Por fim, importa ressalvar a necessidade atual, neste &mbito, de aumentar a
informacg&o quanto aos proprios menores relativamente aos meios de defesa que estes podem
ter acesso em situagdes (consideradas) de perigo, que iremos analisar.

A verdade € que estes muitas vezes desconhecem o0s seus direitos e ainda tem um
desconhecimento acrescido quanto as instancias a que podem recorrer para os fazer valer.

Divulgar essa informacédo é também um dever que cabe ao Estado Portugués.

Concluimos que a crianca é hoje observada como um “bem raro” pelos institutos
gue analisamos, mas ndo é tratada como tal.

Por mais controverso que possa parecer, e comec¢ando a abordar a protecdo que nos
interessa quanto aos menores, nomeadamente a protecdo dos seus direitos de personalidade
e em especifico do seu direito a imagem, ha que concluir que para além de toda esta protecéo
envolvente e esta crescente importancia que se oferece na prevencdo de abusos contra 0s

menores, a realidade é que é na atualidade que o seu direito a imagem é reiteradamente

62 Cfr. CARVALHO, ANA ISABEL TOME — “Protecio de Criancas e Jovens em Portugal”, Dissertacdo de
mestrado apresentada a Faculdade de direito de lisboa, fevereiro de 2015, ob.cit. p. 20 ss.
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violado, muito mais do que em tempos ulteriores em que a protecao juridica das criangas era
descredibilizada.

Acreditamos que a evolucdo tecnologica e a descredibilizacdo de alguns valores
essenciais fazem, também, com que neste seio 0 menor esteja desprotegido hoje como nunca
antes esteve, como iremos observar em toda a restante analise.

A verdade € que embora o corpo dos direitos da crianga esteja h&d muito constituido,
na pratica ainda existe um caminho a percorrer para que criancas e jovens sejam observados
como autores sociais, cuja protecdo deva ser um sinénimo de promocédo dos seus direitos
individuais, sociais e culturais.

SOTTO MAYOR considera existir, quanto a protecdo juridica da crianga no
ordenamento portugués, uma “deficiente técnica legislativa de (...) normas legais ou
diplomas legais, bem como, a sua dispersdo e fragmentagdo!”® O que ndo podemos deixar

de acompanhar.

CAPITULO Il

4. O Circulo de Protecao Atual do Direito a Imagem do Menor

A evolugdo que sucintamente analisamos acarretou uma acrescida importancia a
protecdo dos direitos dos mais vulneraveis, e criou, entre nés, um maior arsenal juridico que
estabelece um circulo protetor em volta da defesa dos direitos humanos e de personalidade
das criancas.

Quanto ao que nos importa discutir, centremo-nos no circulo protetor do direito a
imagem do menor.

O ordenamento portugués contém um circulo protetor neste ambito em que
intervém ndo sé 6rgdos judiciais como também outros institucionais, importando agora a sua
analise.

A consagracdo desta necessidade de uma intervencdo multifacetada deve-se a
razdes de economia processual, mas essencialmente devido a vertente sociolégica que a
violagdo deste tipo de direitos envolve que podera assim exigir a intervengdo destas outras

entidades néo judiciais.

83 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA - “A Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades em caso de
Divércio”, Editora, Almedina, 5% edi¢do, 2011, ob.cit. p. 36.
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A utilizacdo da imagem do menor é observada em diversos seios na atualidade,
sendo importante diferenciar as situacfes que propomos analisar.

Por um lado, teremos situagBes em que em causa estardo contratos a serem
celebrados entre um menor e determinada agéncia publicitaria, empresa etc...

Por outro lado, teremos 0s casos em que serdo 0s proprios representantes legais a
utilizar-se da imagem dos menores ao seu cargo, sendo que esta utilizacdo podera néo ter
qualquer intuito econdmico e/ou de notoriedade, ou entdo poderemos ter efetivamente uma
utilizacdo com objetivos econdmicos da imagem dos menores a ser realizada, de forma
reiterada, pelos seus legais representantes.®*

Em qualquer das situacbes poderemos ter as formas de controlo que nos séo
oferecidas pelo ordenamento portugués a serem colocadas em causa, ou entdo a ndo serem
aplicaveis a situacdo concreta.

Quando estejamos perante um contrato de disposicdo da imagem da crianga,
teremos a intervencdo da Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens (doravante CPCJ)
como obrigatéria, em primeira linha.®

Esta entidade sera nestes casos chamada a prestar autorizacdo para a licitude da
celebracédo destes contratos e da consequente utilizacdo da imagem da crianca, nos termos
da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro (doravante RCT).%

No entanto, nas situacdes em que contratos e/ou atividades que estejam sob o
regime da RCT ndo se verifiqguem, e que, por outro lado, esta utilizacdo seja levada a cabo
pelos representantes legais da crianga/outra pessoa/entidade, ndo teremos um controlo
externo a ser efetuado, s6 sendo a CPCJ (eventualmente) chamada a intervir quando existam
alertas exteriores de que possa estar em causa uma ‘“‘situacao de perigo” para 0 menor.

A questdo que se impde discutir € que em qualquer das situacdes que caiba a
intervencdo da CPCJ, esta s0 € possivel com a autorizacdo de ambos os representantes legais.
Né&o existindo autorizagdo de ambos 0s representantes, 0 processo sO podera ser tratado

legalmente pelos tribunais.

64 Cfr. esta utilizacdo da imagem do menor pelos seus legais representantes se consubstanciara, na maior
parte das situa¢fes, como uma questéo de particular importancia. Em situa¢fes mais graves consideraremos
estas situagdes como “situagdo de perigo”, situagdes essas ultimas sob a égide de protecdo da Lei de Protecao
de Criangas e Jovens em perigo, que iremos analisar.

85 Cfr. nos termos do n° 3 do artigo 5° da RCT.

8 Cfr. ndo concordando os representantes legais e/ou a agéncia publicitaria com a recusa de aceitagdo do
contrato pela CPCJ, cabe recurso da sua decisdo para o tribunal de familia e menores da area de residéncia do
menor, nos termos do n° 1 do artigo 11° da RCT.

37



Mesmo que os representantes legais tenham inicialmente consentido na intervengao
da CPCJ, poderéo, a todo o tempo, retirar o seu consentimento.

Consideramos que esta exigéncia de consentimento dos representantes legais do
menor para a intervencao da CPCJ representa, desde logo, uma enorme desvantagem.

Em primeiro lugar, acreditamos que os processos em tribunal seréo (possivelmente)
muito mais longos e morosos do que a intervencao, direta e Unica, da CPCJ.

Em segundo lugar, ha que considerar que os representantes legais poderao estar de
alguma forma a prejudicar e a abusar da falta de capacidade do menor para decidir sobre as
questBes referentes a disposicdo da sua imagem. Assim, serem estes a poder evitar a
intervencdo da CPCJ nédo nos parece compreensivel, independentemente de estar em causa
com a sua atuacdo uma “situacdo de perigo” para 0 menor, ou serem terceiros a utilizar-se
da sua imagem de alguma forma.

A questdo que emerge discutir, sera a de saber o porqué de se atribuir um caracter
tdo subsidiario a intervencdo da CPCJ nestas situacdes, permitindo-lhe apenas intervir
quando o possivel “abusador” o permite, visto que, nem nas situagdes ditas “de perigo”
nem nas situacdes que estejam sob a égide da RCT podera aquela entidade intervir sem a sua
autorizagéo.

Questionamos se nédo serdo talvez estas Comissdes (mais do que os tribunais) as
entidades mais aptas e com maior ligacdo direta as situac@es das criangas daquela area de
residéncia.

Relembramos que existem CPCJ em quase todas as cidades, e estas, tanto nas suas
comissdes alargadas como nas suas comissdes restritas, contém juristas, educadores,
psicélogos, policiais, entre outras entidades®’, compondo assim um arsenal protetor em

diferentes campos da vida do menor.%8

67 Cfr. nos termos do n° 4 do artigo 20° da Lei da Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo.

88 Cfr. Importa ressalvar que as CPCJ nas suas comissoes restritas nunca podem ser constituidas por um nimero
par de membros, visto que, aquando da tomada de decisdes (por exemplo, relativamente a qual sera a medida
de promocdo e prote¢do a aplicar ao caso concreto) deverd sempre valer a decisdo que teve 0 nimero superior
de votos a favor, nos termos no n° 1 artigo 20° da Lei da Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo.

Numa das reunifes da comissdo alargada da CPCJ de Aveiro, em que estdo presentes outros membros para
além dos que comp8em a comissao restrita, foi discutido exatamente 0 “fechar portas” que é estabelecido pela
legislagdo, em que muitas vezes quando o processo de promocao e prote¢do da crianga ja corre termos na CPCJ,
um dos representantes legais retira 0 seu consentimento e a situacdo tem de ser de imediato reportada ao
tribunal.

A verdade € que muitas vezes acorrera a situagdo em que o0 processo de promogao e protecdo ja se encontra a
correr termos até certo momento na CPCJ, e por falta de consentimento dos legais representantes (que retiram
0 seu consentimento ja anteriormente fornecido) passa o processo para a competéncia do tribunal.
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Importa também relembrar que os escalonamentos de protecdo oferecidos ao menor
no nosso ordenamento compdem-se pelos tribunais e pelas CPCJ, mas também por outras
entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude.®®

Serdo todas estas entidades, de alguma forma, sujeitas ao controlo externo do
ministério publico.

Importard referirmo-nos agora ao papel que deverd assumir esta intervencéao
judicial ou da CPCJ nestes processos.

Estando no &mbito judicial, quando chamado a intervir, o juiz terd obrigatoriamente
um papel mediador e/ou orientador nestas situagdes, limitando-se, inicialmente, a tentar que
o0s pais dialoguem e resolvam eles mesmos os seus conflitos e decidindo tendo como vetor
o “superior interesse da crianga.”

Os mesmos papeéis mediadores e orientadores terdo os 6rgdos da CPCJ quando lhes
seja permitido intervir, no entanto, para a CPCJ estara aqui esgotada a sua competéncia, ndo
podendo aplicar medida de promocao e protecdo que os representantes legais ndo consintam.
70

Ja o tribunal pode efetivamente decidir em sentido diverso aos pais, através de
sentenca.’”*

Teremos de considerar que mais grave serdo as situacdes em que a utilizagéo
indevida da imagem da crianca é realizada pelos seus legais representantes, ou por qualquer

outra pessoa/entidade, mas ndo seja alvo de uma situacdo abrangida pela RCT, nem exista

Nestes casos, a entidade judicial terd, irremediavelmente, de analisar o caso concreto daquela crianga em risco
desde o inicio e terd de enfrentar um processo muito mais moroso para decidir a situacdo em causa, aplicando,
apenas posteriormente e através de uma sentenca (que podera tardar a surgir...) as medidas necessarias —
informacdo retirada pela presenga em uma das reunides da Comissdo alargada da CPCJ de Aveiro, no més de
setembro, do ano de 2018.

A comissdo alargada ndo trata diretamente estas questdes, visto que quem o faz serdo as comissdes restritas.
As reunides da comissao restrita tém caracter secreto, tal como, 0s respetivos processos de promogdo e protecao
gue tem ao seu cargo.

A comissdo alargada, que contém outros membros para além daqueles que compdem a restrita, tem o papel de
intervir nos seios da sua area de atuagdo (com um carater de intervencdo ou mera prevengao) onde estejam
integradas criancas — por exemplo, em escolas através da realizacdo de formagGes destinadas ao publico infantil
e direcionadas a sua protecéo.

A comissdo restrita é que serd entdo a entidade que recebera os alertas de “situagdes de crianga em perigo” e
que ird aplicar, com o consentimento dos legais representantes do(s) menore(s) em causa, medida de promocéo
e protecéo.

8 Cfr. Um vetor importante neste circulo protetor da crianca foi o estabelecimento, desde 2001, da
responsabilidade no acompanhamento das criangas em “situacdo de perigo” junto dos tribunais passar a ser
competéncia também do instituto da seguranca social do local da residéncia do menor.

70 Cfr. nos termos da Lei 147/99, de 1 de setembro -Lei da Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo.

L Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “A Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio”, 7%edi¢do, 2011, ob.cit., p. 286 —288.
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nenhum alerta exterior que possa levar a consideracdo daquela atuagdo como “situagdo de
perigo”.

Nestas situaces, esta atuagdo nio estara sujeita a nenhum controlo externo.”?> O
que ndo aceitamos nem compreendemos.

A titulo de exemplo, questionamos se ndo deveria estar sob o regime da RCT, e
assim sobre a obrigatoriedade de concessdo de autorizagdo pela CPCJ ou pelo tribunal, as
situacBes em que os legais representantes tem blogs que tenham como tema principal a vida
familiar (que € hoje uma realidade bastante frequente). Nesses blogs, a imagem e vida
privada dos menores ao seu cargo sdo expostas ao publico de forma diaria, e muitas vezes
existe uma remuneragdo econémica com este tipo de publicacdes...

Independentemente de ndo podermos considerar 0 menor na situacdo referida
anteriormente como uma crianga em situacao de risco que esteja sob o abrigo protetor da Lei
de protecdo de criancas e jovens em perigo - Lei 147/99, de 1 de setembro, 0 que se aceita
por ndo configurar a gravidade necessaria, parece-nos claro que deveriam estar estas
situacOes sobre o regime da RCT, de forma a existir algum controlo externo desta atuagédo
dos seus representantes legais que poderdo, com grande probabilidade, violar o direito a
imagem das criangas envolvidas.

Restar-nos-a acompanhar que o regime juridico de protecdo dos direitos de
personalidade do menor que é adotado pelo sistema juridico portugués pode ser classificado
como um “regime juridico mitigado”’3, e diriamos até, ndo adaptado as novas realidades
familiares.

Concluimos com a certeza de que a CPCJ deveria e poderia ter um papel mais ativo
na protecdo dos direitos de personalidade (e outros!) dos menores, e a verdade é que
acreditamos também que os representantes legais ndo deveriam poder negar a sua
intervencdo, pelas razdes ja explicadas e pelas que ainda propomos expor, e mesmo pelas ja

referidas raz0es praticas, de economia processual.

2 Cfr. GUERREIRO, PAULO — “Lei de Protecio de Criangas e Jovens em Perigo”, legislacdo anotada, Celta
Editora, 2016.

3 Cfr. Como é classificado por CUNHA LANCA, HUGO - “4 Regulagio dos Contevidos Disponiveis na
Internet: a imperatividade de proteger as criangas”, Chiado Editora, 2016, ob.cit. p. 193.
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5. A Necessidade da Densificacdo de Conceitos

5.1. A “Situacao de Perigo”
Algum comentario havera que tecer para considerarmos o que podera ou ndo ser,

neste ambito, uma situacéo de perigo.

A Lei n° 265/VII — aprovada pela 147/99, de 1 de setembro — da Protecdo de
Criancas e Jovens em Perigo (Doravante LPCJ), deixa de lado a expressdo “criangas ¢ jovens
em perigo” adotado pela versdo anterior, e reclama o conceito mais amplo de “criangas em
risco”.

A questdo relevante serd sabermos em que situacdo a crianca que sofre um abuso
da sua imagem estara em perigo para estes efeitos, visto que sera uma situagdo dita “de
perigo” que poderda sofrer a intervencdo da CPCJ e dar origem a um processo de promocao
e protecdo.’

Como se sabe e ja se denotou, as CPCJ visam proporcionar a¢des junto a criancas
e jovens em situacdes de risco, sem que seja necessario recorrer a uma intervencao judicial
por parte dos tribunais.”™

Dentro da legislacdo em vigor, “crianga em risco”, no nNosso caso, serd aquela em
que a utilizacdo da sua imagem a transtorne e/ou prejudique.

Incluir-se-a a sua participacdo em atividades ou situacGes que prejudiqguem de
alguma forma o seu desenvolvimento e /ou que a exponha a comportamentos que afetam o
seu equilibrio emocional.

Também se considera como situacao de risco 0s casos em que as criangas assumem
comportamentos (impostos ou tomados por si propria), que impliqguem uma utilizagdo da sua
imagem, e que aquele comportamento lhe cause algum tipo de perigo para a sua saude,
formagdo, seguranga ou educacdo; e que a estes comportamentos 0S Seus representantes
legais ndo se oponham e sejam coniventes, ou ainda, em situacGes mais extremas (e bastante
frequentes) sejam eles préprios a incentivarem (ou mesmo obrigarem) o menor a este tipo

de publicacdes e/ou divulgagOes da sua imagem.

74 Cfr. ao lado das situac@es abrangidas pela RCT.

75 Cfr. TOMAS, CATARINA E FONSECA, DIANA - “Criancas e Jovens em Perigo: o papel das CPJC de
Menores em Portugal”, volume 47, nimero 002, Instituto Universitario de pesquisas do Rio de Janeiro, Brasil
— DADQOS, Revista de Ciéncias Sociais, 2004, ob.cit., p. 383-408 e p. 392.
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A LPCJ esclarece 0 que se podera considerar como “situacdo de perigo” para a
crianga.

Consideramos que estando em causa uma utilizacdo abusiva da imagem da crianca
podemos enquadra-la em uma de trés alineas do seu artigo 3°, nomeadamente na alinea e),
f) ou g)™®

Jé referimos que a CPCJ quando esteja em causa um contrato de utilizagdo da
imagem de um menor, ao abrigo da RCT, terd a obrigacdo legal de intervir e conceder
autorizacao.

Criticamos que tal obrigacdo néo exista da mesma forma quando essa utilizacéo
parte dos seus representantes legais, s6 existindo um possivel (e ndo provavel) controlo
externo quando outra pessoa verifique uma destas “situacGes de perigo” e alerte a CPCJ.

Nesta senda, também ja criticamos o fato de ndo existir uma exigéncia de controlo
externo em todas as situagcdes que impliquem a utilizacéo e disposic¢ao da imagem da crianca.

Mais consideramos, que existe a necessidade veemente de se densificar quando e
como se consubstancia um caso em que a utilizacdo da imagem da crianca pelos
representantes legais possa ser considerada como uma circunstancia de perigo, a luz da LPCJ
que implique a intervengdo da CPCJ ou do tribunal.

Acreditamos néo existir ainda doutrina nem jurisprudéncia suficientemente fixada
que considere a utilizacdo abusiva da imagem do menor como situacdo de perigo e/ou como
ato de particular importancia, como consideramos.’’

Veremos também que consideramos o direito a imagem do menor como uma
possivel questdo de particular importancia, com todas as consequéncias que este conceito

acarreta, e este é efetivamente outro conceito dotado de uma especial ambiguidade.

6 Cfr. Esclarece-nos a alinea e), “é obrigada a atividades, trabalhos excessivos inadequados a sua idade,
dignidade e situagdo pessoal ou prejudicial a sua formagdo ou desenvolvimento”; a alinea f), “esta sujeita,
direta ou indiretamente a comportamentos que afetem a sua seguranga ou equilibrio emocional” e por fim, a
alinea g), “ assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos que afetem a sua saude, seguranga,
formacdo, educacdo ou desenvolvimento sem que 0s pais, representantes legais se lhes oponham de modo
adequado a remover essa situagdo.”

7 Cfr. podendo enquadrar-se em algumas delas, ou revestir o carater de ato de particular importancia e ser
também uma situac&o de perigo para o0 menor. Pode revestir ambas as formas quando a disposi¢do da imagem
da crianca é autorizada ou mesmo levada a cabo pelo seu legal representante e este o faz de forma abusiva, ao
ponto de a situacdo em causa se enquadrar em uma das situacGes das alineas €), f) ou g) do artigo 3° da lei
147/99 de 1 de setembro. Mais & frente analisaremos algumas “novas” decisdes da jurisprudéncia que ja
interpretam a utilizacdo da imagem da crianca pelos seus representantes legais nesta perspetiva.
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Para a intervencéo do tribunal ou da CPCJ, outro aspeto importante é considerarmos
todo o dever que estd imanente (nestas situaces consideradas mais graves) com a atuacao
do juiz e/ou dos membros da comissao restrita da CPCJ.

Também nestas situagdes de “crianga em risco”, estes terdo um papel
essencialmente apaziguador e moderador, nos mesmos termos que nos sao demonstrados
pelo artigo 1901°, n° 2 do CC.

E esta tarefa considerada, acompanhando SOTTO MAYOR nesta consideragéo,

essencialmente socioldgica, mais do que juridica.’®

5.2. O “Superior Interesse da Crianca”

A protecdo do direito a imagem do menor € observada sempre numa perspetiva que
tem como ultimo e maximo objetivo a protecdo do ““superior interesse da Crianga”.

Este conceito €, no nosso entender, uma categoria pré-juridica.

Claro para todos seré a sua considera¢do como um conceito indeterminado, que faz
com que os tribunais tenham amplo poder de o interpretar quando confrontados com
situacBes em que este esteja em causa (ou possa ser considerado como tal).

O juiz perante a interpretacdo deste preceito € como que confrontado com uma nova
tarefa, tendo de assumir a posicdo de “Juiz Hércules”, tal qual nos foi apresentado por
DWORKIN™,

Neste sentido, CARBONNIER parece entender que devemos deixar a categoria dos
magistrados, ao seu discernimento e a sua experiéncia, o interesse da crianca.®

No entanto, discordamos desta concecdo tdo ampla de oferecer tamanha liberdade
aos tribunais na interpretacdo de conceitos indeterminados.

A verdade é que ainda mais preocupante serd a determinacdo deste conceito nestas
situacOes, dotadas de uma grande especificidade, que pdem em jogo o interesse e os direitos
de personalidade de menores, irremediavelmente pessoas mais indefesas e com menos

possibilidades de fazerem valer os seus direitos.

8 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “Regulacdo...”, ob.cit. p. 97.

9 Cfr. DWORKIN observa o juiz como 0 6rgdo “capacitado” para encontrar a right answer para os problemas
juridicos (que se debatam sobre conceitos indeterminados ou ndo), em virtude das suas excecionais qualidades,
designadamente de qualidade e juizo — in “Uma questdo de principio.” -Traducdo de Luis Carlos Borges. 2
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

80 Cfr. CARBONNIER, JEAN — “Droit Civil Introduction”, Quad, Edrige. 2017.
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Acompanhamos, assim, SOTTO MAYOR?8! quando afirma que esta é uma férmula
inadequada por estar demasiado aberta e ser permeavel as convicgdes pessoais e preconceitos
dos juizes.

O “superior interesse da crianga” é um conceito que segue a tradi¢do da legislagao
ligada ao direito da familia, sendo um conceito ambiguo que consideramos, também,
indeterminado (em demasial).

Neste sentido, SOTTO MAYOR aponta mesmo para O Seu €xcessivo
“subjetivismo”.?

Concordamos que seria importante que o legislador “em vez de deixar aos tribunais
uma tdo ampla margem de liberdade de decisdo, se comprometesse com uma definigdo do
conceito, vinculando os tribunais ao respeito pela continuidade dos cuidados prestados a
crianga e da relagio afetiva reciproca”.®

A verdade é que este conceito visto numa perspetiva ainda que pré-juridica tem,
obrigatoriamente, de conter um nucleo definido, passivel de ser preenchido através do
recurso a valoracdes que sejam suficientemente objetivas.

O “superior interesse da crianga” devera ser tido em considera¢do em todos os atos
que sejam praticados pelos seus legais representantes.

Acreditamos que a ideia base e central da manutencdo da estabilidade da vida
familiar da crianca e dos seus lacos afetivos profundos (a sua verdade afetiva e sociolégica)
tera de ser equilibrada com a sua autodeterminacéo.

Devemos observar o menor enquanto ser individual e autbnomo, que merecera
tutela e protecdo quando o nucleo familiar é que o prejudica ou que ndo toma as cautelas
necessarias para que a protecdo dos seus direitos de personalidade seja efetiva.

Este balanco®, quando tido em consideragio da forma adequada, pode introduzir
uma zona de consenso dentro deste conceito indeterminado, que necessita de clara
densificacdo, e que essa consolidacao podera efetivamente evitar o subjetivismo judiciario e

limitar a discricionariedade judicial.

8L Cfr. In “A Regulac&o... ”, ob.cit. p. 140.

82 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “4 Regulagdo...”, ob.cit. p. 67.

8 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA - “4 Regulagdo...”, ob.cit. p. 77.

8 Cfr. entre a liberdade individual da crianca e o exercicio da responsabilidade parental, no caso, por exemplo,
de existir conflito entre o legal representante e 0 menor representado.
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CAPITULO Il

6. O Discernimento do Menor: a relevancia da observacdo da criangca como ser
autonomo
Debrucamo-nos sobre a possibilidade de disposicdo ou ndo de um direito de
personalidade.
A possibilidade de disposicdo do direito a imagem € indiscutivel, no entanto,
quando o titular deste direito seja um incapaz aos olhos da lei, consideragdes havera a tecer.
Estando em causa o direito a imagem dos menores, irremediavelmente teremos de
ter em conta a possibilidade, do seu titular, de discernir que disposicéo esta ou podera estar
em causa.

Para compreendermos em que termos a imagem do menor pode ser utilizada por
si ou por outrem temos de ter em conta primeiramente que esta possibilidade de a deciséo
poder partir da crianca se liga de forma direta ao conceito de capacidade juridica®®, logo
ao artigo 67° do CC.%

E claro que os menores tém capacidade de gozo de direitos, ja quanto & capacidade
de exercicio, se atendermos apenas a letra da lei, o artigo 130° do CC parece apontar para
que so a terdo os maiores de dezoito anos®’.

Antes de mais, MARGARIDA PORTO® oferece-nos o que se podera considerar
como menoridade. Afirma que tendo em conta a leitura conjunta dos artigos 122° e 129°
do CC®, entender-se-a por menoridade “todo o periodo que vai desde o nascimento de um
sujeito completo e com vida até ao termo dos seus dezoito anos de idade”.

No entanto, ao consagrar-se um principio geral de incapacidade judicial aplicada,

discriminadamente, a todos os menores, a revelia da sua capacidade de entendimento,

8 Cfr. FERNANDES, LUIS A. C. - “Teoria...”, Ob.cit. p. 370-374.

8 Cfr. artigo 67 do CC: “As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo disposigdo legal
em contrario: nisto consiste a sua capacidade juridica”.

87 Cfr. artigo 130° do CC: “Aquele que perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade de exercicio

de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”.

8 Cfr. MARGARIDA PORTO - “A Participacdo do Menor em Espetdiculo, outra atividade de Natureza
Cultural/Artistica e Publicitaria — Andlise das especificidades do Regime Legal”, Editora Almedina, Coimbra,
abril 2010, ob.cit. p. 17-19.

8 Cfr. artigo 122° do CC: “E menor quem no tiver ainda completado dezoito anos de idade” e artigo 129°
do CC: “A incapacidade dos menores termina quando eles atingem a maioridade ou sdo emancipados, salvas
as restrigdes da lei”.
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maturidade e discernimento como regra, parece que estamos perante uma limitacdo
genérica a capacidade das pessoas, prevista por lei ordinéria que ndo tem justificacéo.

Consideramos que esta rigidez apresentada pelo sistema imposto em matéria de
menoridade e incapacidade consubstancia uma limitacdo aos direitos fundamentais e de
personalidade dos menores, rigidez essa pautada por uma validade juridico-constitucional
questionavel. Parece estar em causa uma limitacdo intoleravel da capacidade de agir,
incompativel com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade da criancga.

Neste sentido, ROSA MARTINS® considera que ndo se demonstra dificil concluir
a negacéo da capacidade de agir aos sujeitos menores de idade, reconduzindo-se a negacéo
de tal possibilidade, significa como que uma limitacdo nao justificavel ao desenvolvimento
da personalidade da crianca e do adolescente, nos casos em que neles se verifique capacidade
de querer e poder entender a experiéncia bastante para prover ao seu auto governo.

Da breve analise do tratamento juridico civil quanto a menoridade, observada de
forma global, concluimos que impera um casuismo relativamente a afericdo do
discernimento da crianca, apontando-se para a idade dos doze ou catorze anos para a
conclusdo do discernimento do menor em alguns casos, outras situacdes apontam para 0s
dezasseis anos, e outras ainda para os dezoito anos.

ROSA MARTINS®! quando afirma que a idade, observada de forma isolada, n&o
tem em conta 0 “grau de desenvolvimento do sujeito”, parece demonstrar-nos que esse
processo de amadurecimento da crianca esta dependente de outros fatores que nao apenas
a sua idade, mas também das circunstancias culturais, econémicas e/ou sociais em que
aquele menor em concreto se encontra.

N&o poderiamos concordar mais com esta consideragéo.

A autora propde®? que exista a adocdo de um sistema de fixacdo normativa da

9Cfr. In “Menoridade (In) capacidade e cuidado parental, Coimbra Editora, 2008, ob.cit. p. 100/101.

91 Cfr. MARTINS, ROSA CANDIDO - “Menoridade e (In)Capacidade e Cuidado Parental”, Coimbra
Editora, 2008, ob.cit. p. 27-29.

92 Cfr. sendo fortemente influenciada pelo modelo presente no sistema juridico alemé&o e austriaco. No direito
alemao estabelece-se, tal como no ordenamento portugués, uma divisdo entre menoridade e maioridade de
acordo com o limite dos dezoito anos de idade, nos termos do artigo 2° do BGB. No entanto, existem diferentes
escalfes etarios dentro da menoridade neste sistema juridico, que se centra dos 0-18 anos. Os menores de sete
anos sdo considerados como “absolutamente incapazes” e sujeitos maiores de sete anos até aos dezoito anos
apenas como “parcialmente incapazes”. ROSA MARTINS esclarece-nos que tal ndo é expresso na lei alemd,
mas decorre de uma interpretacdo dos artigos 104 e 106 do BGB.

O direito austriaco distingue igualmente a menoridade e maioridade. Este sistema juridico fixou a aquisi¢do da
maioridade de todos os individuos na idade dos seus dezoito anos, nos termos do artigo 21° 1l 1 do seu Cédigo
Civil. De todo o modo, esclarece que existem “diferentes” menores de idade, impondo patamares,
nomeadamente: no primeiro escaldo teremos menores de idade com menos de sete anos, no segundo escaldo
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maioridade.

Esse sistema serd resultante (e parece que poderé variar) consoante a fixag&o gradual
de varias idades, correspondentes cada uma delas a progressivos graus de maturidade, que
ird introduzir o menor em diferentes escaldes, aos quais correspondera, a cada um dos
escal®es, um diferente estatuto juridico.

Ao contrario do que possa parecer, acreditamos que este escalonamento,
analisado a luz da situacdo concreta, ndo terd apenas em conta a idade do menor para o
introduzir em determinado escaldo de discernimento, visto que esta analise tera em atencéo
outros pardmetros, nomeadamente o seu meio social, entendido em sentido amplo.*?

No entanto, ROSA MARTINS parece questionar se o ordenamento juridico

portugués estara preparado para uma “neo-interpretacdo ” da autonomia da crianca.

Cremos que sim!

A verdade é que se tivermos em conta a hermenéutica legal encontramos respostas
que a lei oferece a possibilidade de o menor poder realizar de “per si” 0s atos pessoais que
caracterizam o seu dever existencial.

Desde logo, a alinea b) do artigo 127° do CC ja nos aponta para uma oposicao de
conceitos, que nos demostram que, dependendo do que se trate, podera o menor ter plena
capacidade para realizar certos atos que da sua vida digam respeito, quando minimamente
discernivel para tal.

Acompanhamos PAULA TAVORA VITOR% quando nos demonstra que a norma
do artigo 127° do CC sera valida também para os atos juridicos de cariz pessoal.

Por analogia, permitiremos ao menor praticar atos juridicos de cariz pessoal. No
nosso caso, entenda-se consentimento para dispor da sua imagem por si s6 ou para dar

consentimento a outros para o fazer ou ndo, quando discernivel para tal.

teremos os menores de idade entre sete e catorze, e, por fim, o terceiro escaldo é composto pelos menores de
idade que tenham entre catorze e dezasseis anos. — MARTINS, ROSA CANDIDO in “Menoridade”, ob.cit. p.
37-38.

93 Cfr. Existindo escalGes de fixacdo de menoridade naturalmente teremos idades fixadas, no entanto, a situagéo
concreta do menor podera levar a que dentro do mesmo escaldo o seu discernimento nao seja observado na
mesma forma. A titulo de exemplo, o que chamamos de “segundo escaldo”, no modelo que nos é demonstrado
pelo sistema juridico austriaco, centra-se entre os sete e os catorze anos. O discernimento da crianca de oito
anos e da crianga de treze anos é obviamente diferente, mas acreditamos que mesmo nas situagcdes em que
tenhamos duas criangas com a mesma idade poderd uma delas ser “inserida” num escaldo de discernimento
diferente da outra, porque o seu meio social, por exemplo, causou essa diferenca na sua capacidade de discernir.
Visto este facto é que alertamos para a necessidade de existir efetivamente um sistema de gradacéo progressiva
da menoridade tal qual nos apresenta ROSA MARTINS, mas com esta ressalva clara. (que interpretamos ja
existir no modelo proposto pela autora.)

%Cfr. In “A Admnistragdo do Patriménio de Pessoas com Capacidade Diminuida”, Coimbra Editora, 2008.
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Na mesma senda, ANTUNES VARELA E PIRES LIMA® interpretam o artigo
127° n° 1, alinea b) do CC— “preside a atuagdo dos pais junto do menor — estes devem, nos
assuntos familiares mais importantes, ouvir a opinido e aprovacao dos filhos logo quando
discernivel o seu consentimento”.%

A verdade é que o artigo 127° do CC, entendido “a letra”, estabelece um conjunto
de excecdes a incapacidade dos menores.

Assim sendo, acreditamos que estando em casa a disposicdo de um seu direito de
personalidade poderiamos, entdo, englobar nas alineas do artigo algumas destas situacdes,
recorrendo a analogia.

Ademais, a sua alinea b)e7, mostra-nos que 0s menores terdo capacidade para
celebrar negdcios juridicos da sua vida corrente quando atos de pequena importancia.

Se 0 consentimento para a disposi¢do da sua imagem se enquadrar aqui (in caso) é
nestes termos que o poderemos considerar.

Acompanhamos também ROSA MARTINS®® na sua critica global a legislacéo
portuguesa em matéria de menoridade, quando afirma que o principio da incapacidade
estipulado ndo oferece respostas satisfatdrias as exigéncias que a menoridade reclama do
direito: tanto na protecdo da crianca e do adolescente por um lado, como na promocao do
desenvolvimento da sua personalidade por outro. O estabelecimento da incapacidade do
menor nos termos que nos sdo apresentados ndo parece ser compativel com 0" acertar
dindmico ” da menoridade.

Segue ROSA MARTINS a mesma perspetiva de SOTTO MAYOR®,

SOTTO MAYOR afirma que “o regime da incapacidade de exercicio revelou-se
demasiado rigido, autoritario e limitativo da liberdade dos filhos/as, sobretudo na esfera
pessoal.””100

Neste &mbito, importara seguirmos a doutrina da alternativa menos restritiva.

9Cfr. In “Cédigo Civil Anotado e Comentado”, Coimbra Editora, 2010, ob.cit. p. 133.

% Cfr. no mesmo sentido estd TORRES, FILIPE - In “A Autonomia Progressiva das Criangas e dos
Adolescentes”, Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, n® 14, ob.cit. p. 35.

9 Cfr. alinea b) do artigo 127° do CC — “b) os negdcios juridicos proprios da vida corrente do menor, que
estando ao alcance da sua capacidade natural, sé impliqguem despesas, ou disposicdo de bens, de pequena
importancia”.

BCfr. In “Menoridade...”, ob.cit. p. 127.

OCfr. In “A Regulagdo...” ob.cit. p. 19 ss.

10Cfr. Analogicamente, SOTTO MAYOR demonstra-nos que a figura de assisténcia trouxe uma maior
flexibilidade e adaptabilidade ao desenvolvimento progressivo das criancas.
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Esta Doutrina tem a sua sede na jurisprudéncia americana que defende que os
Estados devem escolher 0os melhores métodos (os menos lesivos dos direitos fundamentais
dos cidadaos) que, in caso, se consubstanciam em alargar a autonomia dos menores para
todas as situagdes em que aqueles tenham discernimento suficiente para agir.%*

Seguindo 0 mesmo caminho, CAPELO DE SOUSA 102, MOTA PINTO, PINTO
MONTEIRO, ORLANDO DE CARVALHO e CLAUDIA TRABUCO 103 dizem-nos que
quando estamos perante a disposi¢cdo da imagem do menor em qualquer seio 104 teremos 0
consentimento da criangca como obrigatorio a partir do momento em que aquela tenha
“discernimento suficiente” para entender em que termos aquela disposi¢do esta ou ira
acontecer, sendo este um entendimento inspirado no ordenamento espanhol.

Ressalvando desde ja as diversas interpretagdes que este conceito de
“discernimento” podera ter (além de ja& termos optado pelo padrdo de afericdo
supramencionado), invocamos que a propria lei civil, ainda que de forma ndo expressa,
caminha lado a lado com o entendimento de que o menor deve decidir sobre os atos que
impliquem a divulgacédo da sua imagem.

Nesta linha, interpretamos o n° 2 do artigo 1878° do CC como a imperatividade de
existir um dever positivo de respeito pela personalidade dos filhos e autonomia dos menores
na organizacao da sua propria vida, na sua primeira parte.

Esta parece-nos ser uma interpretacdo de acordo com o conteldo juridico
constitucional.

Olhando novamente para 0 n°2 do artigo 1878° do CC, temos consagrado um
principio de obediéncia aos pais pelos filhos até atingirem a maioridade como observamos,
mas mais do que isso, na sua segunda parte ¢ expresso que os pais “devem ter sempre em
conta a sua opinido (...) e reconhecer-lhes autonomia na organizacao da propria vida”, sendo

este um artigo que nos parece estar a favor do entendimento que acompanhamos.

101Cfr, VITOR, PAULA TAVORA — “4 admnistragdo...”, ob.cit., p. 185 e ss.

102 Cfr. DE SOUSA, R.V.A.C.— “O Direito Geral de Personalidade”, Coimbra Editora, 2011, ob.cit. p. 411 e
SS.

103 Cfr, PINTO, CARLOS ALBERTO MOTA e MONTEIRO, ANTONIO PINTO — “Teoria Geral do Direito
Civil”, Coimbra Editora, 4* edicao, 2012 ob.cit. p. 228-241; ORLANDO CARVALHO - “Teoria Geral do
Direito Civil”, sumarios desenvolvidos — ob.cit. p.183 e TRABUCO, CLAUDA - “Dos Contratos...”, ob.cit.,
pag. 435.

104 Cfr. no ambito de um contrato publicitario celebrado entre uma agéncia publicitaria e o menor, ou mesmo
a utilizacdo da imagem dos filhos feita pelos pais em determinada situagdo. Por exemplo, 0s casos muito atuais,
de pais que tem blogues sobre a vida dos filhos, blogs esses que sdo uma fonte de rendimento e que além da
mera utilizacdo da imagem da crianca fazem com que a sua vida privada seja constantemente exposta ao
publico.
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Ha que ter em conta que esta ideia de consentimento aquando do “discernimento
suficiente da crianga” é um pensamento (ainda) ndo consagrado pela lei que se refere a
utilizacdo da imagem do menor, por exemplo no seio publicitario. A legislacéo deste ambito
apenas esclarece quanto a “obrigatoriedade de 0 menor ser ouvido”, nomeadamente na RCT
- lei 105/2009.105

A verdade € que quando falamos da disposicdo da imagem da crianga temos que ter
em conta que os prejuizos/danos causados serdo maiores caso aquela utilizacéo aconteca de
forma indevida, logo parece que devemos ter efetivamente como requisito obrigatério o seu
consentimento quando tenha a capacidade necessaria para tal.

Com o mesmo objetivo, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam que
podera estar em causa a “prevencao de lesdes irreversiveis ao desenvolvimento da
personalidade dos menores, a sua adequada socializacdo e capacidade de autodeterminacao
aos quais estes sao especialmente vulneraveis”.106

Encaramos, destas consideracdes, a protecdo deste direito de personalidade das
criancas e jovens como um direito “especial”, devido essencialmente a especial fragilidade
e vulnerabilidade de que os seus titulares sao dotados.

A jurisprudéncia atual parece comegar a seguir o0 mesmo entendimento.

O menor, quando discernivel, € que decidira das questdes referentes a disposi¢cdo
da sua imagem, assim, 0 consentimento prestado para a utilizacdo e disposi¢cdo da sua
imagem sO podera ser considerado licito quando provenha da vontade crianga discernivel,
como nos demonstrou o douto e esclarecedor acorddo do tribunal da relacéo de lisboa de 11-
12-2018.%7

105 Cfr. n° 1 do artigo 7° da RCT.

106 Cfr, CANOTILHO, GOMES E MACHADO, JONATAS — “Reality Shows e Liberdade de programagéio”,
Coimbra Editora, 2003, ob.cit. p. 55-65.

107 Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lishoa de 11-12-2018, Processo n° 336/18.4T8OER.L1-6., Relator
Adeodato Brotas. Citando o0 ac6rddo: “Se o menor dispuser de discernimento e maturidade suficientes que lhe
possibilitem avaliar corretamente o alcance e as consequéncias do consentimento limitativo dos seus direitos
de personalidade, deve ser ele e ndo o(s) representante(s) progenitor(es) a consentir nessa limitagdo.” O
acorddo vai ainda mais longe, afirmando que: “Nos casos em que o menor ndo tiver maturidade para avaliar
as consequéncias do seu consentimento, de iure condendo, deve ponderar-se a op¢ao por uma solucdo em que
0S progenitores apresentem projeto de consentimento ao Ministério Pablico, que a ele se podera opor, com
possibilidade de recurso para o tribunal.” Apresentando esta solucdo, é visivel a preocupacdo da
jurisprudéncia com a necessidade de existir um controlo externo (por nés ja referido como crucial)
relativamente aos atos praticados pelos representantes legais do menor que impliquem a disposi¢do do seu
direito a imagem, e de outros seus direitos de personalidade. Iremos analisar este acorddo em diferentes
ambitos.

O Acorddo centra-se na iniciativa do ministério publico de proibir a continuagdo da exibicdo de um programa
televisivo (Reality Show) por violar os direitos de personalidade das criangas. O ministério publico prope agéo
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Este acordédo, extremamente esclarecedor e inovador nas matérias que propomos
debater, leva-nos a conclusdo que dentro de pouco tempo a legislacdo seja mais clara e
assertiva neste ponto.

A titulo de exemplo, a RCT podera deixar de afirmar que deve apenas a opinido do
menor ser levada em conta, afirmando sim que “sempre que minimamente discernivel seja
ele a consentir”.

Deixando de lado o debate ja exposto quanto ao consentimento partir dos seus legais
representantes ou do préprio menor, o consentimento terd sempre de prover de uma vontade
livre e esclarecida para que se possa dispor validamente da imagem prestada, ndo se
admitindo nestes termos um consentimento presumido.

Havera que distinguir do consentimento presumido as situacdes em que a imagem
da crianca é captada por “mero acaso” ou quando esteja em causa “a reproducao da sua
imagem (...) enquadrada em lugares publicos”, por exemplo.108

O consentimento terd também de ser restrito, ndo sendo admitido um consentimento
geral.

Desta feita, sera ilicita a situacdo em que a agéncia publicitaria, por exemplo,
extrapola o &mbito de utilizacdo da imagem do menor que lhe foi concedido, utilizando-a
para outros fins que ndo os previamente acordados.

Da consideragdo quanto ao discernimento do menor para decidir estas questoes,
resta-nos adotar uma conce¢ao personalista das responsabilidades parentais, adequadamente
aplicada a estas situacdes, seguindo a perspetiva de SOTTO MAYOR%,

A crianga ¢ assim considerada ndo apenas como “um sujeito de direitos suscetivel
de ser titular de relagdes juridicas” como ¢ vista também como “pessoa dotada de

sentimentos, necessidades e emocdes”, a quem deve ser reconhecido um espago de

em nome dos menores envolvidos para fazer cessar o programa por violar o direito a imagem e a reserva da
vida privada das criancas, bem como, esclarece que a participa¢do dos menores acontece ab initio de forma
ilicita, por ndo ter existido pedido de autorizagdo a CPCJ para a intervencdo das criangas naquele programa,
violando assim a RCT.

Simultaneamente, a CPCJ abriu processo de promog&o e protecdo relativamente as criangas envolvidas, em
que ndo sabemos o seu desfecho por se tratar de um processo com caracter secreto. (Nem tdo pouco sabemos
se terd sido a CPCJ a aplicar medida de promocao e protecdo aos pais ou se, ndo tendo havido consentimento
para esta intervencdo por parte dos pais tera sido o tribunal, por sentenca, a responsabilizar os seus
representantes legais por terem, eles proprios, consentido em representacdo dos menores para a sua participagdo
e divulgagdo de imagem naquele programa.)

108 Cfr. situacBes essas que estdo sobre as exce¢Bes ao direito a imagem no n® 2, segunda parte, do artigo 79°
do CC.

199 Cfr. In “A Regulacgdo do Exercicio das Responsabilidades em caso de Divércio”, 5% edigdo, 2011, ob.cit. p.
17.
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autonomia e determinagdo, de acordo com a sua capacidade de entendimento e de
discernimento.

A menoridade ndo pode de forma alguma ser vista como um bloco e deve sim ser
observada como um processo de evolucdo gradual ou de emancipagdo progressiva.

Em casos especificos consideramos dever ser reconhecida a criangca uma
maioridade sectorial ou especial, como é efetivamente necessario para a andlise da
possibilidade do seu consentimento para a disposicdo ou mera divulgacao da sua imagem.

Ha também que ter em atencéo, na analise deste entendimento e discernimento, o
que nos aponta MARIA FERNANDA PAULA!,

A autora mostra-nos que a imputabilidade penal ndo acompanha a imputabilidade
civil, na medida em que, “ter capacidade para avaliar a ilicitude significa apenas ser capaz
de distinguir (em abstrato) que ha bem e mal. Diferente é exigir-se uma capacidade mais
concretizada.”

A verdade é que ter capacidade para avaliar a ilicitude implica uma consciéncia do
que ¢ licito ou ilicito, requerendo uma verdadeira percecao das circunstancias para si e para
0s outros dos seus atos e/ou dos atos que estdo a ser sobre si praticados.

Acreditamos que a plena dimensdo do bem e do mal, num parédmetro de ilicitude,
s0 é atingivel numa certa fase de desenvolvimento, que nada tem a ver com o entendimento
(minimo) necessario do menor para ter todo ou algum controlo sobre 0s atos praticados sobre
a sua imagem.!

Concluimos que esta evolucao doutrinal e jurisprudencial deve efetivamente ser
observada como um avango positivo, em que a afericdo do discernimento da crianca deve
ser observada caso a caso, com especial atencdo a coincidéncia entre a sua capacidade
juridica e a sua capacidade natural, de acordo com a conce¢do de o menor ser observado
como um ser em desenvolvimento constante, como consideramos, acompanhando a proposta

de afericdo de discernimento apresentada por ROSA MARTINS2,

Y10 Cfr. In “Desenvolvimento da Pessoa e Imputabilidade no Cédigo Penal Portugués”, sub-judice justica e
sociedade”, Lishoa ® 11, 1996, ob.cit. p. 62.

11 Cfr. SOTTO MAYOR, M.C. — “4 Regulagdo...”, ob.cit. p. 234.

112 Cfr, MARTINS, ROSA CANDIDO in “Menoridade...” .
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Assim sendo, acompanhamos também SOTTO MAYOR quando a autora “inverte
0 seu pensamento ”, 113 e nos diz agora que “o retirar” de algumas exigéncias quanto aos
representantes legais € uma evolucdo positiva, na medida em que respeita a capacidade
natural das criancas para decisfes pessoais, e respeita ainda os seus direitos de participacao
nos atos que tenham implicacdo direta com a sua vida, em que aqui se enquadram as

situacOes em que terceiros pretendam, de alguma forma, dispor da sua imagem.

7.A Audicdo do Menor — a (des) necessidade do seu discernimento

A intervencdo dos menores nos processos que lhes digam diretamente respeito é
uma questdo controversa, existindo diversos instrumentos que o regulam.

Desde logo, o modelo estabelecido pela CEDH néo prevé um direito absoluto das
criancas serem ouvidas em tribunal nos processos que tenham alguma implicacdo com a sua
vida.

Né&o existindo uma exigéncia estabelecida, a possibilidade de o menor ser chamado
ou néo a ser ouvido, serd avaliado a luz das circunstancias especificas de cada caso e a sua
concessdo dependera da idade e maturidade da crianca que serd uma apreciagao livre.1*

De todo 0 modo, o CDC estabelece uma oportunidade de a crianca ser ouvida nos
processos judiciais e administrativos que lhe digam respeito, seja diretamente seja através
dos seus representantes legais ou de outra pessoa adequada, segundo as modalidades
previstas pelas regras de processo da legislacdo nacional.

No quadro do direito das nagdes unidas, o direito das criancas a exprimirem
livremente a sua opinido em todos os assuntos que as afetem foi reconhecido como um dos
principios gerais na Convengao sobre os direitos da crianca.

Também o Comité dos direitos da crianca das nagdes unidas salientou que 0s
estados partes devem garantir o direito de audicdo do menor de forma plena e direta, quer
adotando ou mesmo revendo legislacdo, de modo a que este direito possa por ela ser

plenamente exercido.

113 Cfr. por exemplo, a autora deixa de considerar que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais
deveria exigir sempre um acordo dos pais previamente. Considerava-o in “Exercicio das Responsabilidades
Parentais” — Publicacdes da Universidade Catdlica, Porto 2003, ob.cit. p. 503 e 506.

114 Cfr. CUNHA, HUGO — “4 Regulagdo dos Conteidos Disponiveis na Internet”, Chiado Boooks,
dezembro/2016, ob.cit. p. 38.
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Caberé aos Estados, o dever de assegurar que a crianga recebe toda a informacéo e
aconselhamento necessério de forma a tomar uma decisdo consentanea com o seu superior
interesse.

Neste sentido, o Comité ressalvou uma questdo importante, afirmando que a crianca
tem o poder de n&o exercer esse direito, caso ndo o pretenda por qualquer motivo, considera-
se que exprimir a sua opinido deve ser uma escolha e ndo uma obrigago.'*®

Também a Carta fundamental dos direitos da UE, no seu artigo 24°, n°1, estabelece
o direito da crianca a exprimir livremente a sua opinido. Essa opinido devera ser tomada em
consideracdo nos assuntos que lhe digam respeito em funcdo da sua idade e maturidade.

Saindo dos instrumentos europeus, analisemos 0 que sucede NOS NOSSOS Processos.

Quando esteja em causa, em tribunal ou na CPCJ, a utilizacdo e divulgacdo da
imagem da crianca, em qualquer seio, consideramos crucial ouvir a sua opinido**®.

Consideramos néo poder existir outro entendimento, na medida em que, estamos
perante a disposicao de um direito de personalidade, direito esse que tem um caréater especial
por o seu titular ser uma pessoa especialmente vulneravel.

No entanto, a sua audi¢do ndo sucede em todas as situacdes, como iremos observar.

Antes de chegarmos as vias de a CPCJ ou os tribunais ouvirem o menor, 0s proprios
representantes legais devem fazé-lo. A sua audicdo por estes, quando queiram de alguma
forma utilizar-se da imagem da crianga, é crucial.

Os representantes legais poderem livremente dispor da imagem do seu filho, sem
ter em conta a opinido do menor ou do adolescente, ou seja, sem o ouvirem, entra em conflito
direto com a sua autonomia e limites de ordem natural.

Deveria exigir-se, nestes casos em especifico, uma “diminuigdo do controlo e da
vigilancia™!'’ da autoridade parental, na medida em que, ja ressalvamos que quando aquele
seja minimamente discernivel e mostre a intenc¢do de ndo pretender dispor da sua imagem
naqueles termos, a sua opinido devera prevalecer sobre a dos seus legais representantes.

O menor ndo pode ser alheio as decises importantes que o rodeiam, tendo de lhe

ser conferida uma voz que deve ser adequada a sua maturidade.

115 Cfr. CUNHA, HUGO — “4 Regulacdo...”, ob.cit. p. 70-80.

116 Cfr. quanto ao regime especifico da utilizacdo da imagem do menor no seio publicitario é a prépria lei que
obriga a CPCJ a ouvir a opinido da crianga nos termos do artigo 7° da lei 105/2009 de 14 de setembro.

17 Cfr. CUNHA, HUGO — “4 Regulagdo...”, ob.cit. p.46.
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Tal consideracdo sera consequéncia do protagonismo que assume no ambito das
responsabilidades parentais (e j& ndo poder paternal!) no qual € sujeito protegido e “ndo
dominado ”.

A atuacdo dos progenitores/representantes legais tera de ser legalmente
conformada. N&o existe livre arbitrio no seu exercicio parental, e o direito da crianca também
ndo pode ser renunciavel .8

Voltando a audicdo do menor pelos 6rgdos competentes, quando ja exista processo
que envolva o menor, ha que ter em conta que a sua audicdo é legalmente exigida quando
estejam em causa situa¢es em que a intervencao caiba a CPCJ.

Esta entidade ndo podera aplicar medida de promogdo e protecdo sem ouvir 0
menor. Ademais, 0 seu consentimento para a sua intervencao inicial € obrigatério a partir do
momento em que tenha doze anos.

No entanto, ja os tribunais podem dispensar ouvir 0 menor sem ter de apresentar
razdo justificativa para tal.

Parece gque quanto a atuacdo judicial o livre arbitrio impera...

Os juizes, ao abrigo da livre apreciacdo, poderdo dispensar ouvir a crianca.

No entanto, além de ndo existir esta exigéncia na lei, acreditamos que a audicao do
menor sé poderia ser dispensada nas situagcdes em que 0s proprios menores nao o0 quisessem
fazer.

O argumento muitas vezes apresentado pelos 6rgdos judicias para que nao
procedam a audicdo do menor nos processos de promogdo e protecdo € que a sua audicdo o
prejudicaria de alguma forma.

No entanto, se deixarmos a decisdo final a crianca de ser ou ndo ouvida, este perigo
seria acautelado, salvo melhor entendimento.

De todo o modo, acreditamos que temos suficiente indicacdo legal que se
encaminha para a futura concessao da obrigatoriedade de audi¢do da criangca em todas as
situacOes que a envolvam.

Entenda-se obrigatoriedade no facto de ter-se a audi¢cdo como regra e a ndo audigéo

Como excecao.

118 Cfr. CRUZ, ROSSANA — “4 Divulgacgio da Imagem do Filho Menor na Rede Social” — 0 desafio de
exercer as responsabilidades parentais num novo mundo web digital.”, Dissertagdo de Mestrado da Professora
da Faculdade de Direito da Universidade do Minho, Instituto Politécnico do Cavado e do Ave, ob.cit. p. 279-
293.
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Esclarecesse que esta necessidade de os representantes legais ouvirem o menor € ja
estabelecida pelo CC.

Desde logo, o artigo 1878°, 1° parte do CC esclarece-nos que compete aos pais, no
exercicio das suas responsabilidades parentais, até o menor atingir a maioridade ou a
emancipacao, as decisdes sobre as questdes relevantes da vida do jovem. Assim, caber-Ihes-
& zelar pela sua saude, seguranca, sustento, educagdo e representacdo; mas o seu n° 2
estabelece também que estes devem ouvir a sua opiniao.

Tal quer dizer, na pratica, que os representantes legais devem ter em linha de conta
a opinido dos filhos e a sua audicédo, nos assuntos de relevo, e reconhecer-lhes autonomia na
organizagcdo da propria vida, opinido essa que sera valorada consonante com a sua
maturidade.

Falta apenas uma consagracdo equivalente para os 6rgaos judiciais, que estdo de
igual forma a decidir questdes referentes a vida das criangas e jovens.

Desta feita, ficamos com a ideia presente de que o menor ndo pode nem deve ser
alheio as matérias essenciais que a sua vida digam respeito, acreditamos que tera
obrigatoriamente de a sua opinido ser levada em conta, mesmo nos casos em que 0 seu
discernimento ndo o permita decidir sozinho.

Por outro lado, quando o seu discernimento o permita (discernimento esse
entendido nos termos que analisamos anteriormente) sera a sua decisdo que devera ser tida
em consideracao.

O cerne da questdo que propomos tratar € o facto de a sua audicdo ser exatamente
um fator que fara os tribunais compreenderem se ele sera ou ndo autbnomo e capaz o
suficiente de decidir sozinho, ou seja, se 0 seu discernimento o permitira.*°

Sem a audicdo da crianca sera dificil enquadra-lo em determinado escaldo de
discernimento para que seja percetivel se apenas a sua opinido deva ser levada em conta ou
se estaremos perante uma situacdo em que a deciséo final Ihe cabera.

Esta compreenséo ja € adotada, ainda que ndo expressamente, pelo artigo 12° da
CEDH, bem como é ainda reforcada pelos artigos 5° e 14°, n°2 do mesmo diploma legal.

H& que ter em consideracdo que existem situa¢es em que audigdo do menor podera

ser ainda mais crucial.

119 Cfr. e permitiria também, consequentemente, enquadra-lo em determinado escaldo de discernimento dentro
do sistema proposto de fixa¢do gradual da menoridade.
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A relacdo atual dos seus representantes legais (um com o outro) pode fazer com que
se exijam cautelas acrescidas, por parte dos tribunais ou da CPCJ.

Quanto estejam os representantes legais em vivéncia comum ou estejam unidos de
facto, o exercicio das responsabilidades parentais e as decisdes quanto aos assuntos da vida
do menor devem ser decididas por ambos, nos termos dos artigos 1901°, n°1 e 1911° n° 1 do
CC.lZO

Nas situacdes de representantes legais que exercam as suas responsabilidades
parentais de forma disjunta, ou seja, separada, poderdo surgir efetivamente ainda mais
situacdes em que imperara um “desacordo” quanto as questdes relativas a vida do menor que
representam. ..

Se houver desacordo quanto as questfes de particular importancia, o tribunal
decidira ouvindo a crianca, apenas se necessario, nos termos do n° 2 e 3 do artigo 1901° do
CC.

Nestas situacOes de desacordo dos representantes legais quanto a estas questdes a
audicdo do menor sera (ainda mais) indispensavel...

Observamos que nas situacGes em que em causa estejam processos de promocao e
protecdo e os pais ndo deem consentimento a CPCJ para intervir, mas esta ja tenha
conhecimento da situacdo do menor, podera ser ela prépria a fazer o alerta da “situagdo de
perigo”, dirigindo-se ao ministério publico. Poder4 ser entdo o ministério publico a
representar 0 menor em tribunal nestas acfes, como iremos analisar futuramente.

Imagine-se, entdo, a situacdo em que a CPCJ recebe um alerta de que 0s pais estao
a utilizar indevidamente a imagem da crianca colocando-a numa possivel situacdo de
perigo.1?

N&o havendo a tal autorizacdo dos representantes legais, 0 processo passara
automaticamente a ser competéncia apenas do tribunal.

Nestas situacdes, o tribunal pode optar, como vimos, por ndo ouvir o menor.

O problema central é que o tribunal opta, muitas vezes, se ndo na maior parte das

situacOes, por nédo o fazer.

120 Cfr. Nestas situacOes de vivéncia comum, o legislador parece apontar mais para a vivéncia dos progenitores
ndo necessitando que a unido de facto esteja “provada” para que as responsabilidades parentais possam ser
exercidas em conjunto.

121 Cfr. no caso em que ndo exista contrato nem se trate de atividade que estejam sob a égide da RCT, em que
j& vimos que nestes casos a autorizacdo da CPCJ é obrigatoria, ou na falta de consentimento parental ou do
menor que tenha mais de doze anos, obrigatoria sera a autorizagao do tribunal.
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N&o se compreende o porqué desta diferenca de tratamento, nem t&o pouco o porqué
de os tribunais ndo o fazerem com mais frequéncia.'??

A participacdo ativa do menor nos processos que o envolvam necessita de uma
intervencao.

A verdade é que embora o corpo de direitos da crianca esteja hd muito constituido,
na pratica ainda existe um caminho a percorrer para que as criangas e jovens sejam Vvistos
como autores sociais, cuja protecdo deva ser sinénimo de promocdo dos seus direitos
individuais, sociais e culturais.

Na jurisprudéncia, as mudancas ocorridas nas Ultimas décadas do século XX nédo
foram suficientes para alterar a decis&o sobre a posicdo da crianga como sujeito de direitos.'?3

Consideramos necessario que se deva adotar medidas e procedimentos que
garantam uma adequada (e essencialmente ndo vitimizadora) participacdo das criangas nos
processos que lhe digam respeito, reconhecendo-se desde ja as inumeras dificuldades
inerentes a realizacdo desse apoio, designadamente em sede de avaliacdo psicoldgica.

Esperariamos que a categoria “infancia” uma vez construida levasse a que a crianca
pudesse gozar do estatuto que teoricamente lhe € atribuido. Consideramos que continua a
existir alguma resisténcia no dominio juridico quanto a intervencdo direta do menor nos
meios processuais que lhe dizem respeito.

Existem muitas discrepancias entre o que se ratifica quanto a relevancia atribuida a
audicio do menor?* e o que de fato se pratica.

Neste sentido importa referir a concecdo que nos é apresentada por SOTTO
MAYOR!?,

SOTTO MAYOR entende que o direito de audi¢cdo dos menores terd a ver com a

consideracdo de que a vontade da crianca, ligada ao seu discernimento/maturidade, faz com

122 Cfr. Opinido extraida pelo trabalho diario com um membro da Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens
de Aveiro em que se conclui que diversas situagdes de perigo que chegam a CPCJ (e que por falta de
consentimento parental passam para a competéncia dos tribunais). Denota-se que aquelas raramente séo
ouvidas pelos Juiz. Se esta exigéncia ja existe para CPCJ e se os tribunais ficardo encarregues daquele processo
exatamente da mesma forma como ela estaria, porqué exigir a entidade ndo judicial ouvir o menor e o tribunal
poder dispensar a sua audi¢do!? Talvez por serem efetivamente as CPCJ os 6rgdos mais adequados para lidar
com estas situacdes e tenham uma maior capacidade e disponibilidade para ouvir o menor... € ndo poder ser
dispensada a sua intervencgdo pelos representantes legais, como propomos.

123 Cfr. SANI, ANA ISABEL — “Reflexbes sobre a infincia e os Direitos de Participacdo da Crianca no
contexto da justica”.

124 Cfr. exemplo: 0 que estd estabelecido na CDC.

125 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “4 Regulacdo...”, ob.cit. p. 109 - A autora equipara o direito a
audicdo da crianca com o direito de visita.
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gue possa ser ouvida, ou seja, daqui extraimos que parece ser tomado em consideracéo ouvir
0 menor apenas nestas condi¢des. O que, pelo j& exposto e densificado, ndo acompanhamos

Ressalve-se que ndo defendemos que a crianga que com um ou dois anos, sem
capacidade para entender o que quer que seja, tenha de ser ouvida, mas ser necessario um
real “discernimento” ndo sera correto.

O diferenciar entre o que sera discernir e entender parece-nos crucial.

Além de nos apontar para “varias idades”, a lei civil aponta-nos com maior
frequéncia para a idade de doze anos, como se esta fosse a idade que ela se pudesse
considerar “discernivel”. Fa-lo, por exemplo, em matéria de adogdo.*?® A propria lei sobre
as criangas e jovens em perigo, aponta também essa idade para o consentimento do menor
quanto ao apadrinhamento civil.'?’ Também quanto & concessdo de autorizagio para a
intervencdo da CPCJ, é necessario o consentimento do menor quando tenha mais de doze
anos, como vimos.!?8

N&o acompanhamos esta idade que o legislador adotou. Uma crianga de doze anos
pode ter uma maturidade e um desenvolvimento totalmente diferente de outra com a mesma
idade, mas o fato de se encontrar integrada em determinado seio familiar e/ou social, por
exemplo, causa essa diferenca.

Saindo do nosso ordenamento, CONDE PUMPINO apresenta uma solucéo
interessante!?®, dizendo que devem ser tidos em conta os “critérios/padrdes sociais que
fixam as condigdes psicologicas do menor/incapaz”, dizendo que compete aos proprios
representantes legais fixar a existéncia dessa maturidade , fornece ainda um “critério
adicional”, afirmando que “os menores de catorze anos em todos 0s casos € 0s menores
de doze anos nos casos em que a cedéncia da imagem ndo apresente vagos de
complexidade, podem ceder/contratar/consentir por si mesmos na utilizacdo da sua
imagem”.

O autor adota uma concesséo de discernimento baseada no menor em concreto.
De todo 0 modo ndo acompanhamos o seu entendimento, na medida em que a fixacao da
maturidade da crianca ndo devera depender do entendimento dos seus representantes

legais, pelos perigos ja assinalados. Por outro lado, parece-nos também que nesta conce¢éo

126 Cfr. artigo 36° da Lei 143/2015.

127 Cfr. artigo 10° da LPCJ.

128 Cfr. artigo 10° da LPCJ.

129 Cfr. jurista espanhol; Ministro da Suprema Corte de Espanha, foi Fiscal General do Estado espanhol
(Procurador-Geral) desde abril de 2004 até dezembro de 2011.
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é atribuida extrema relevancia a idade efetiva da crianga.

Sintetizando, acreditamos que para a audicdo do menor se concretizar e ser tida
como regra bastara que a crianca tenha entendimento da situagdo em que se encontra.

A avaliacdo desse entendimento s6 podera ser feita caso a caso, até porque, como
ja ressalvamos, a audi¢do sera importante para entender qual o grau de discernimento
daquele menor em concreto.

Se discernivel, é necessario o seu consentimento.

Quando ele entenda (de forma exata ou ndo) que em causa esta uma utilizacdo da
sua imagem, teremos a sua opinido como requisito obrigatdrio, opinido essa que so € possivel
de ser tomada em conta com a audigdo do menor! Ressalvamos, uma vez mais, que havera
que distinguir o discernimento do mero entendimento.

A proposito da audicdo da crianca, alguma jurisprudéncia tem presumido que uma
crianga com pouca idade ndo tem capacidade para ser ouvida, mesmo sem exames que 0
comprovem.

Acompanhamos SOTTO MAYOR™ a julgar esta avaliacdo de forma diferente.

A interpretacdo das normas mais adequada a letra e ao espirito da lei encaminha-
nos para o sentido inverso. A crianga s ndo é ouvida quando a sua audicdo possa afeta-la de
alguma forma.

Acreditamos também, como ja ressalvado, que quando a sua audicao a possa afetar
esta podera afirmar que n&o quer ser ouvida, e essa opinido devera ser respeitada®>®.

Como vimos, a obrigatoriedade de audicdo do menor sé existe no tipo de processos
em que a nossa problematica se insere (possiveis processos de promogao e protecao) e apenas
quanto a CPCJ.

No entanto, a alteracdo ao CC (operada pela lei 61/2008) parece orientar-se no
mesmo sentido, na medida em que aboliu o limite de idade de catorze anos para a crianca
ser ouvida nos conflitos parentais que Ihe digam respeito, nomeadamente, quando se trate de
questdes de particular importancia.

Em matéria de regulagdo de responsabilidades parentais é esse o caminho a seguir,

como se observa (ainda que aos poucos!) em algumas decisdes da jurisprudéncia.*?

130 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “4 Regulacdo...”, ob.cit. 110-116.

181 Cfr. nos termos do artigo 4, alinea I, da LPCJ.

132 Cfr. Por exemplo no acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa de 04-11-2017 é defendido que: “I- A
crianca tem direito de exprimir livremente a sua opinido sobre questbes que lhe digam respeito,
designadamente, aquelas que dizem respeito ao exercicio do poder paternal (hoje, responsabilidade parental),
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7.1. Alguns Aspetos Processuais a seguir na Audi¢édo do Menor

Nenhuma disposicao regula o procedimento a seguir quanto a questao de sabermos
como sera feita, processualmente, a audi¢do do menor.

A jurisprudéncia tem admitido a legalidade da audicdo de criangas na presenca tanto
do juiz como apenas na presenca do ministério pablico.*

O entendimento seguido é que essa audicdo seja efetuada sem a presenca dos
representantes legais nem de mandatario, independentemente do tipo de processo em causa.

Usualmente sdo também as declarages dos menores reduzidas a escrito.***

Quando a crianga é ainda muito jovem, a jurisprudéncia tem adotado (como préatica
geral), uma mediacdo entre um familiar (sendo a mé&e na maior parte dos casos) e a pessoa
encarregue de ouvir o menor.

No entanto, acreditamos que a sua audicdo isolada nao €, de todo, impossivel.

Mantendo a posic¢éo que a maturidade e discernimento ndo se medem com a idade,
ndo faz sentido a necessidade de mediagdo, nos nossos processos especificos - quando em
causa esteja um menor a ndo querer dispor da sua imagem de alguma forma contra a vontade
dos seus representantes legais, por exemplo.

A verdade é que poderia essa mediacdo levar a uma manipulacdo pelo seu
progenitor/representante legal, que ja existe irremediavelmente, mas s6 se ampliaria.

Concluimos que as reticéncias que os tribunais apresentam para a audicdo do menor
podera ser justificada, também, pela falta de regulamentacdo quanto a como devera ser
devidamente procedida processualmente a sua audicao.

Importa ressalvar o facto ainda ndo exposto de que, nos processos de promocgao e

protecdo do sistema juridico portugués, quase como regra geral, 0 menor é anteriormente

devendo ser devidamente e em todos os casos levada em conta a sua opinido, de acordo com a sua idade e
maturidade.” E ainda o Supremo Tribunal de Justica, em decisdo mais antiga na data de 07-02-2008 (Relator
Moreira Camilo), processo n® 07A477, doc. n° SJ20080207004661, decisdo tomada por unanimidade— “Na
regulacao do poder paternal ndo existe na nossa lei uma qualquer idade minima para a audicdo de um
menor, pelo que, em cada momento, podera verificar-se a necessidade e a possibilidade de ouvir o menor,
como foi o caso.”

133 Cfr. SOTTO MAYOR defende que “nunca deve ser dispensada a audi¢o da crianga perante o juiz” por ser
este o responsavel pela decisdo - in “4 Regulacdo...” ob.cit. p. 112-113, opinido que acompanhamaos, além de
se observar, por vezes, que é o Ministério Pablico a ouvir e interrogar a crian¢a em vez do juiz de direito. No
entanto, SOTTO MAYOR afirma, no mesmo livro, como vimos, sé ser necessario ouvir o menor quando
minimamente discernivel. Acreditamos que a autora quereria referir-se a capacidade de entendimento e ndo a
um verdadeiro discernimento. (nos termos em que diferenciamos o mero entendimento do real discernimento).
134 Cfr. um Acérdéo do TR Lishoa, datado de 15-06-2007, (Relator — Vaz Gomes) seguiu esta linha, além de
ser este o parametro geral — para mais desenvolvimento consultar SOTTO MAYOR, MARIA CLARA - “4
Regulacgdo...”, ob.cit. p. 112 ss.
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ouvido por psicolégicos infantis que constam do rol dos tribunais em que a questéo se coloca,
e estes apos a audicdo da crianca elaboram um relatério que serd analisado pelos tribunais.

No entanto, esta avaliacdo psicolégica além de considerarmos revestir suma
importancia, acreditamos ndo suprimir a necessidade de o juiz ouvir 0 menor, de forma a
compreender a sua capacidade de entender e/ou discernir no caso concreto.

Veja-se, por exemplo, o que sucede nos Processos Tutelares Educativos. Além de
0s psicélogos ouvirem 0 “menor infrator” e elaborarem um relatério social que é
apresentado ao juiz, ndo sdo os psicélogos que decidem qual a medida tutelar educativa a
aplicar-lhe, nem tdo pouco “impéem” sugestOes de quais serdo as mais eficazes para aquela

crianga em especifico...

8. O Direito a Imagem do Menor como (possivel) Questdo de Particular Importancia

Observamos a utilizagdo da imagem do menor como uma questdo de particular
importancia, na maior parte das situages.'®

Sendo este um conceito indeterminado, quanto as decisdes da qualificacdo de
questdes a serem consideradas como de particular importancia ou ndo, estas poderédo néo ter
um entendimento uniforme.

Para alguns, certos assuntos ou situacdes concretas poderdo ser considerados como
tal e outros podem nédo o entender da mesma forma.

Consideramos assim que este conceito (nos termos gerais) deve ser de alguma
forma densificado, para que ndo existam solu¢fes na jurisprudéncia tdo dispares nesta

matéria®®.

135 Cfr. estando estas previstas nos termos do artigo 1906°, n°1, 12 parte do CC.

136 Cfr. O douto acdrddo do Tribunal da Relagéo de Lishoa de 02-05-2017, processo n° 897/12.1T2AMD-F.L1-
1 considerou a frequéncia do menor a explicagdes particulares de inglés como ato da vida corrente da crianga,
a poder ser decidido apenas pela progenitora, na medida em que, o progenitor que ndo esta a todo o tempo com
0 menor deve seguir as orientagGes educativas do outro. Noutro sentido, o douto acérddo do Tribunal da
Relacéo de Lisboa (o mesmo tribunal...) em 08-03-2018, processo n° 419/17.8T8AVR.P1 ja parece integrar as
explicacbes privadas, quando o menor delas necessite por factos comprovados, como questdo de particular
importancia. Ou seja, parece-nos que a crianca concreta (a sua personalidade, caracteristicas e necessidades)
fez com que o mesmo tribunal considerasse a qualificacdo do mesmo facto de forma diferente, o que
entendemos e acompanhamos.

De todo 0 modo, uma maior densificacdo deste conceito na lei (por exemplo, elencando situagGes que terdo de
ser, irremediavelmente, questdes de particular importancia) ndo nos parece de todo descabido.

Todavia, temos em conta que questdes relacionadas com a mudanga de residéncia do menor ou mudanca de
estabelecimento de ensino tem sido considerados, quase uniformemente pela jurisprudéncia, como questéo de
particular importancia a carecer do consentimento de ambos os representantes legais, e em caso de conflito
guem tera a Ultima decisdo serdo os tribunais.
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A verdade é que a jurisprudéncia ainda ndo é suficientemente uniforme na
classificacdo de questdes referentes a vida das criangas como de particular importancia ou
n&o.

Neste sentido, SOTTO MAYOR demonstra-nos que esta “técnica legislativa” de
“questdo de particular importancia”, que considera que se trata de uma técnica inadequada
por ser demasiado aberta a livre convicgdo dos tribunais, tem de ser obrigatoriamente melhor
estruturada, desde logo, porque para o decidir como tal os tribunais tem se apoderado de
“convicgdes pessoais € de preconceitos”, 0 que acompanhamos ndo ser de todo ser
aceitavel . ¥’

Aceitamos, no entanto, que a no¢do de ato de particular importancia devera variar
de acordo com a personalidade e necessidades de cada crianca e com as condicdes da sua
familia e devera, sempre que possivel, ser concretizada pelo acordo dos representantes
legais.

Consideramos, assim, que na maior parte das situacbes em que esteja em causa a
utilizacdo da imagem da crianca, em qualquer seio, havera obrigatoriamente de existir um
consentimento de ambos 0s representantes legais (quando for o caso de a crianca, pelo seu
discernimento, ndo poder ainda decidir sozinha), por se tratar de um assunto de particular
importancia.

Esta consideracdo é clara pelo fato dos efeitos prejudiciais que a utilizacdo indevida
das imagens das criangas podera acarretar.

No entanto, havera que diferenciar situacoes.

Centramos como questdo de particular importancia, essencialmente, a
publicacdo/divulgacdo de imagens externamente (online por exemplo), situagcdes essas em
que outras pessoas, desconhecidas, terdo acesso aqueles contetdos.

Por outro lado, ja devera ser considerado como assunto da vida corrente do menor
(consequentemente, uma questdo deste tipo podera ser apenas decidida por um dos
representantes legais) as situacGes que impliquem a divulgacdo da imagem do menor
casualmente. Vejamos.

Por exemplo, podera ser considerada como tal o0 comportamento da mée que mostra
uma fotografia da filha menor aos colegas de trabalho, que tem fotografias das criancas em

retratos pela casa etc...

187 Cfr. In “A Regulacdo...”, ob.cit. p. 40.
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Obviamente estas situacgdes rotineiras fazem parte da vida corrente da crianca e dos
seus progenitores/representantes legais, e seria uma interferéncia externa extrema se 0s
tribunais pudessem intervir nestas situacdes ou que fosse exigido sempre o consentimento
do outro progenitor/representante legal.

Em situagcOes de progenitores separados, entdo, tal poderia levar a que as
“guerrilhas” existentes entre ex-conjuges leva-se a um recorrer desenfreado aos tribunais
por questdes sem a devida importancia, e que devem estar dentro do ambito da liberdade dos
progenitores, tendo em conta o respeito pela vida privada e familiar.

Para esclarecermos esta diferenca, analisemos sucintamente, um Ac6rddo do
Tribunal da Relagdo de Evora (Doravante TR Evora),'*®*° que tratou esta questio em
especifico.

Este Acorddo confirma a decisdo tomada em primeira instancia de que o0s
progenitores (neste caso da filha menor) devem abster-se de divulgar fotografias ou
informagdes que permitam identificar a filha menor nas redes sociais.

A guestdo que levou ao recurso de 0s pais poderem ou nao o fazer é uma questao
de particular importancia, na medida em que o desacordo dos pais, relativamente a esta e
outras questdes, levou a que o tribunal o pudesse decidir.

A questdo que se colocou ainda seria a de saber se os tribunais tém fundamento
factual e legal, caso a caso, para o decidir, ou seja, para proibir os pais de o fazer.

O TR de Evora considerou que sim. Decidindo, por sentenca, que o progenitor
estara entdo proibido de continuar a divulgar fotografias que permitissem a identificacdo da
filha menor nas redes sociais.

Quanto ao contedo desta decisdo, ha que ter em conta que o TR de Evora
considera, pelo fundamento factual e legal que apresentou, que existe um dever de nédo
divulgacdo de imagens das criangas externamente, e que esse dever esta inerente ao exercicio
correto das responsabilidades parentais.

Este dever de ndo divulgacio foi pelo TR de Evora observado como outro qualquer

dever essencial dos pais perante os filhos, como o dever de sustento, a satide ou a educacao.

138 Cfr. Acorddo do tribunal da relacdo de Evora de 25-06-2015, Relator: Bernardo Domingos, processo
789/13.7TMSTB-B. E1 — decisdo tomada por unanimidade.

139 Cfr. BARBOSA, MAFALDA C. N. M. — “Podem os Pais Publicar fotografias dos filhos menores nas redes
sociais?” — AB INSTANTIA, 5, 2015, ob.cit. p. 313-339.
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Concordamos com a decisdo tomada, na medida em que todo o exercicio das
responsabilidades parentais terd de ter como pardmetro o “superior interesse da crianga”.
Este deve ser um objetivo a prosseguir por todos 0s que acompanham o desenvolvimento
dos menores.

O TR de Evora considerou, ainda, que este tipo de publicagdes tem levado,
atualmente, a que um emergente nimero de predadores sexuais e pedofilos consigam atingir
0s seus propdsitos, havendo mesmo diversos organismos de trabalho (OIT) e a propria
organizacédo das nacGes unidas (ONU) a dialogarem no sentido de ser aumentada a protecéo
dos direitos de personalidade das criancas.'*?

A verdade é que ja é grave o suficiente a propria divulgacdo da sua identidade e
imagem desenfreada (dos préprios menores) nas redes sociais.

Se a estas atitudes juntarmos os préoprios representantes legais a agirem
inconscientemente no mesmo sentido, ndo havera regulacdo legal possivel de protecdo do
menor neste ambito.

H& que ter em conta, que 0 jovem dotado da sua “especial vulnerabilidade” ndo ¢
ainda informado o suficiente dos perigos existentes no dito “Ciber-espaco "*** , contraposta
a esta fragilidade, teremos as redes internacionais de trafico de seres humanos a tornar-se
uma realidade cada vez mais premente como tdo bem afirmou o TR de Evora. Essas redes
colecionam imagens de criangas para adapta-las a conteudos de cariz sexual, de forma a
serem publicitadas no crime organizado, por exemplo.

Conclui o douto tribunal, de forma bastante assertiva no nosso entender, que a
imposicdo da obrigacdo aos representantes legais de se absterem de publicitar este tipo de
contelido de imagem que permitisse de alguma forma identificar a crianca é adequada e
proporcional a salvaguarda dos direitos de personalidade e dos direitos fundamentais da
menor envolvida.

De todo 0 modo, nesta situagdo concreta, acreditamos que se a intervencao coubesse
a CPCJ, a medida de promocéo e protecdo que esta aplicaria seria semelhante a deciséo

tomada pelo TR Evora.}*? Iria esta entidade, certamente, alertar os representantes legais que

140 Cfr. exemplo desta protecéo — artigo 34° CDC.

141 Cfr, considera o TR de Evora no acérdo suprarreferido.

142 Cfr. tal ocorreria, se, por exemplo, ndo fossem os pais da menor a discutir esta questdo, mas sim se
tivéssemos a situagdo de uma pessoa externa a este nicleo familiar a tomar nota da utilizacéo abusiva da
imagem da crianga e fazendo assim um “alerta de sinalizagdo de situag¢do de perigo”, em que quem teria
legitimidade para intervir, em primeira linha, seria a CPCJ.
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ficariam inibidos de divulgarem as imagens da menor que permitissem a sua identificacéo
nas redes sociais.

Neste sentido, o n° 2 do artigo 1906° do CC traz-nos uma questdo que poderia ter
sido no caso em analise relevante.

O artigo aponta-nos para que, mesmo nas questdes de particular importancia,
poderd um dos representantes legais reagir sozinho quando a atuagdo do outro possa de
alguma forma prejudicar o menor, no entanto, recorrendo para o tribunal desta decisdo de o
outro ndo poder exercer plenamente este seu direito, caberd, mais uma vez, ao tribunal
decidir.

De todo modo, a decisdo quanto a estas questdes a serem tomadas pelos tribunais
é um recurso considerado de ultima ratio, devendo ser devidamente fundamentadas, tal como
aconteceu no TR Evora, na medida em que se considera que devem ser os representantes
legais, por acordo, a tomar estas decisdes.**®

A Doutrina parece, de alguma forma, acompanhar a consideracdo de que a
disposicao dos direitos de personalidade dos menores pelos seus legais representantes deve
ser considerada como ato de particular importancia, e continua a apontar para a necessidade
de uma maior densificacdo do conceito.

Nesta senda, HUGO RODRIGUES'** aponta para a necessidade de uma maior
concretizacdo legislativa que terd de surgir quanto aos atos de particular importancia.
Incorpora, a titulo de exemplo, como atos e questdes de particular importancia a seguranca,
a integridade fisica, a satde e a educacdo escolar e religiosa do menor.

O autor considera que devera estar neste leque incluido também a integridade moral
da crianga.

Consideramos que a integridade moral da crianca podera ser afetada quando esteja
em causa a mera divulgacdo ou a real disposicado, pelos seus representantes legais, da imagem
dos menores de forma indevida.

Por outro lado, quando consideremos que a divulgacéo da imagem da crianca pode

ser considerada, in casu, como um ato da vida corrente do menor, é estabelecido pelo n° 3

143 Cfr. ressalva-se que o mediatismo deste acorddo tem a ver exatamente com o facto de ter sido esta uma
decisdo de alguma forma “surpreendente”.

144 Cfr, RODRIGUES, HUGO MANUEL LEITE — “Questées de Particular Importincia no Exercicio da
Responsabilidades Parentais ”, isbn: 9789723218756, Serie Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora,
2011, ob.cit. p. 104 ss.
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do artigo 1906° do CC que teremos nestes casos um exercicio disjunto das responsabilidades
parentais.

Em vista da estabilidade das criancas considera-se que o progenitor que esteja
naquele momento apto a tomar a decis@o deve poder ser ele a decidir e a agir em situacdes
mais simples.

No entanto, h& que ter em conta que se segue o entendimento legal de que, no
exercicio das responsabilidades parentais no caso de representantes legais que ndo as
exercam conjuntamente e/ou diariamente, cada um deve seguir as orientacdes educativas do
outro, com mais enféase nas orientagfes de quem o menor vive diariamente, sendo aqueles
0s seus habitos de vida e as suas orientacdes educativas.

Conclui-se que havera que diferenciar, in casu, o que podera ser considerado, na
divulgacdo da imagem da crianca pelos representantes legais, como um ato da vida corrente
ou um ato de particular importancia.

Nestes termos podem efetivamente surgir conflitos, e nesses casos quem decidira
sera o tribunal.

Importante sera considerar outros exemplos de diferenciacdo destas situacdes.

Consideramos que a divulgacéo de uma fotografia da crianga aos restantes membros
da familia aquando do seu nascimento ou de um seu aniversario € um ato da sua vida
corrente, ato esse a poder ser decidido por um progenitores/representantes legais sem
qualquer questao.

Por outro lado, situacdes como a divulgacédo de fotografias do menor na internet em
rede aberta, situacOes essas que permitirdio a um conjunto de pessoas (muitas
desconhecidas!) terem acesso direto aquelas imagens, deve ser um ato consciente tomado
por ambos 0s representantes legais, com o assentimento da crianca sempre que possivel, e
assim considerado como ato de particular importancia.

Fora desta destringa, ficam 0s casos mais graves em que 0s representantes legais
tém um Blog (por exemplo) sobre a vida da crianca, existindo uma divulgacao e publicitacéo
reiterada da sua imagem e da sua vida privada, muitas vezes com intuito lucrativo.

Nestas ultimas situac@es, tal como o que ja acontece quando existe um contrato de

disposicdo de imagem do menor com terceiro e nas situacGes abrangidas pela RCT,
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acreditamos que deveria, obrigatoriamente, de existir algum controlo externo que extravase
0 consentimento dos representantes legais ou do proprio menor.14°

Por fim, quanto a possibilidade legal de delegacdo do exercicio das
responsabilidades parentais por um dos progenitores a pessoa externa quando esteja em
causa um ato da vida corrente do menor'#®, ja ndo poderemos considerar esta delegacio
valida em sede de divulgacdo da imagem da crianga, por tudo o que essa utilizacdo e
disposicao envolve (ou possa envolver).

Acreditamos que mesmo se tratando de um ato que possa ser entendido como ‘“‘sem
a devida importdincia”, teremos de considerar, pelos perigos assinalados, que a decisdo sO
podera partir dos seus legais representantes.

9. Mecanismos Legais de Controlo da Circulacdo Online de Imagens de
Criancas

A questdo que agora se coloca seré a de saber se existem meios para o Estado (no
nosso caso o Estado Portugués) de regular os contetdos disponiveis online, auferindo se
determinado conflito web serd competéncia daquele sistema juridico ou néo.

E efetivamente dificil permitir que um Estado procure obrigar o autor do contelido
a retird-lo da rede online, ainda que tal esteja dentro da competéncia do Estado Portugués (a
imposicdo dessa obrigacéo).

A verdade é que serd quase impossivel por um lado saber qual a origem daquela
publicacdo (quem foi a primeira pessoa a publica-1a), e ainda ter a certeza se aquela imagem,
daquele menor em especifico, ndo foi reproduzida ou copiada de alguma forma.

Para além deste entrave, que é comum a todas as legislacdes, estando no campo
online teremos de saber em que situacOes estara a competéncia dentro do seu territério, no
nosso caso, do territério portugués.

Neste sentido, DIAS PEREIRA diz-nos que para “apurar da sua competéncia
quanto a questdes relacionadas com um litigio internético, o tribunal portugués deve comegar

por consultar o Codigo do Processo Civil, na medida em que este diploma regula a

145 Cfr. Seguindo este entendimento temos a decisdo do TR Lishoa, de 11-12-2018, processo 336(..), ja
analisado.
146 Cfr. permitido pelo n° 4 do artigo 1906° do CC.
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competéncia internacional dos tribunais portugueses, prevendo elementos condicionantes ou
fatores de atribuicdo de competéncia internacional.”*4’

MARIANA DAVID aponta-nos para que “apesar das dificuldades suscitadas por
negaocios juridicos tdo deslocalizados, nada parece, em abstrato, afastar a possibilidade de
regulacdo por meio de normas e diplomas de direito internacional privado™*®, normas essas
vigentes em cada um dos diferentes ordenamentos juridicos, lidas de forma analogicamente
neutra.

Estando esta questdo deslocalizada do cerne do nosso estudo, é certo que temos em
mente nem que sempre essas operagdes serdo simples, no entanto, a verdade é que as mesmas
dificuldades se colocam perante litigios externos a este contexto.

A solucdo passara por ter por base uma averiguacdo judicial do teor dos conteddos
publicados sempre que justificavel esteja a sua supressdo e responsabilizacdo dos autores do
“crime”, autores esses quase “ndo identificaveis” na maior parte das vezes...

Dependendo do local onde o “crime ” foi despoletado, esse sera o pais competente
para o julgar, obedecendo ao regime de aplicacdo do direto penal portugués que tem o
principio da territorialidade como regra, e outros como excegao.4°

Havera responsabilidade criminal sempre que, perante as circunstancias de que se
tem conhecimento, esse autor do crime (que pode ser ou ndo o prestador do servico) tenha
ou deva ter consciéncia do caracter ilicito daquela divulgacdo de informacges relacionadas

com menores de idade.

9.1. O Novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados — a sua
aplicacéo aos menores de idade
E para responder a alguns dos problemas suscitados na rede online que surge em
maio de 2018 o novo Regulamento Geral de Protecdo de dados (doravante RGPD).
O RGPD de 2018, em vigor em Portugal, demonstra uma preocupacdo acrescida
numa liberdade do titular dos direitos de personalidade (aquele que fornece os seus dados,

147 Cfr. PEREIRA, ALEXANDRE DIAS — “4 Jurisdi¢do na Internet segundo o Regime 44/2001 (e as
alternativas extra judiciais ou tecnolégicas”, FDUC — artigos em revistas nacionais, 2001 — disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/28775https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/28775, ob.cit. p.
639.

148 Cfr. DAVID, MARIANA SOARES — “4 Resolucdo de Litigios no contexto da Internet”, Themis, A.7., N°
12, 2006, p. 149 ss ob.cit. p. 179.

149 Cfr. artigo 4°, 5° e ss do Cddigo Penal.
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imagens, informac6es), ter acesso a toda a informacao que prestou, podendo ainda revoga-
la a todo o tempo, e existindo também uma exigéncia acrescida em relagdo aos terceiros que
desses dados/imagens se utilizam. Devem estes ter como que uma declaracdo de aceitagédo
por parte dos titulares destes direitos, renovada de forma periddica.t*

O RGPD estabelece ainda um “novo ” direito. O direito a um “arrependimento a
todo o tempo”*®! que é inerente ao titular dos dados e imagens fornecidas; direito esse de
fazer com que a entidade para a qual concedeu a sua imagem de alguma forma desta ja ndo
se possa utilizar, sem ter de apresentar razéo justificativa para este arrependimento.

Referimo-nos a um “novo direito” desta forma devido a este direito j& existir
anteriormente, ao abrigo, por exemplo, da legislacdo referente & Comissdo Nacional de
Protecdo de Dados, sendo agora apenas como gue alargado.

De fora ndo ficardo, nas situacGes em que tenhamos verdadeiros contratos de
disposicdo de imagem, a obrigagdo de indemnizar a entidade dos danos que esse
arrependimento tardio Ihe possa causar, tal obrigacdo é nos estabelecida pelo CC.1?

No entanto, o problema que j& se colocava quanto a imagem propriamente dita
continua a existir com o novo RGPD. Nada é fiavel ao ponto de sabermos se ndo houve
alguma reproducdo da imagem ou informagdo j& anteriormente concedida, sendo muito
dificil apagar o seu “rastro” na totalidade.

Por outro lado, o0 RGPD estabelece regras mais rigidas quanto ao préprio
consentimento para o tratamento de dados.

E estabelecido, desde logo, que o consentimento prestado tera obrigatoriamente de
ser livre, especifico, informado, explicito e inequivoco.

Acreditamos que problemas acrescidos enfrentara a aplicacdo do RGPD quanto aos
dados e imagens de criangas e outros tantos quanto a validade do seu consentimento...

Claro é, que a protecdo dos dados do menor é uma preocupacao no RGPD.

Este protege as criangas em especifico, nomeadamente o seu artigo 38° demonstra-

nos uma evolugao neste sentido.*>*

150 Cfr. artigo 63° do RGPD.

151 Cfr. 65° e 66° do RGPD.

152 Cfr. n°2 do artigo 81° do CC.

153 Cfr. artigo 32° do RGPD.

154 Qutros artigos do RGPD referem-se, em detalhe, a situacdo do menor, nomeadamente os seus artigos 58°,
65°, 71° e 75°.
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Ai se afirma: “As criancas merecem protecdo especial quanto aos seus dados
pessoais, uma vez que podem estar menos cientes dos riscos, consequéncias e garantias em
questdo e dos seus direitos relacionados com o tratamento dos dados pessoais. Essa protecéo
especifica devera aplicar-se, nomeadamente, a utilizacdo de dados pessoais de criangas para
efeitos de comercializacdo ou de criacdo de perfis de personalidade ou de utilizador, bem
como a recolha de dados pessoais em relacdo as criancas aquando da utilizacdo de servigos
disponibilizados diretamente as criangas. O consentimento do titular das responsabilidades
parentais ndo devera ser necessario no contexto de servicos preventivos ou de
aconselhamento oferecidos diretamente a uma crianca.”

A questdo que colocamos é se 0 consentimento que é fornecido apenas pelos
representantes legais do menor para a utilizacdo da imagem da crianca de dois ou trés anos
é explicito e livre ao ponto de respeitar as rigidas regras em matéria de consentimento deste
“novo” RGPD.

Duvidamos que assim seja...

Independentemente de quem forneceu o consentimento inicial para a divulgacéo da
imagem da crianca e deste ser tido como valido ou ndo, a verdade € que a crianca ou 0
representante legal que se arrependa tardiamente da publicacdo de imagens que fez no
Facebook e que venha a pedir a destruicdo desses dados e imagens fornecidas, pedindo ao
Facebook que apague o rastro daquelas fotografias (o que é possivel com o novo RGPD
como vimos e que parece ser uma das suas grandes preocupacdes!*®®), sofre 0 mesmo
problema das restantes pessoas comuns, em nao conseguir saber ao certo se as suas imagens
foram republicadas e/ou copiadas, acrescido do fato dos efeitos nefastos que aquela
publicacdo antiga Ihe poderéa causar, tratando-se de um ser em desenvolvimento e dotado da
sua especial vulnerabilidade e fragilidade.

De todo 0 modo, além destas questdes que colocamos as quais ainda ndo temos uma
resposta, diga-se, certa, 0 RGPD é efetivamente uma evolugéo positiva na defesa dos direitos
de personalidade dos menores, desde logo, por reconhecer que quando em causa estejam
dados e imagens de menores de idade tenha de existir uma especial cautela tanto na maneira

como esses dados sdo fornecidos como também no préprio tratamento dessas informagoes.

155 Cfr. muito se tem defendido que o novo regulamento surge efetivamente para limitar situacdes que
aconteceram com a propria utilizacdo do Facebook, e que foi exatamente esta rede social que o despoletou.
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Hé& que ter em conta, que a dindmica da internet tende a ampliar consideravelmente
a extensdo do dano causado. Na rede online aquele que vé este seu direito de personalidade
a ser ofendido e a propagacao daquelas imagens indevidamente publicadas é feita em um
reduzidissimo espaco de tempo.

Desta forma, parece ser crucial para a tutela integral da pessoa que se garantam
nesta sede as funcgdes preventivas e compensatdrias da responsabilidade civil, as referidas
consideracBes deverdo ser observadas no momento da quantificacdo do dano, tanto do
patrimonial como do moral.

Parece adequado que o intérprete analise também, no caso concreto, quais 0s
direitos de personalidade que foram violados para além do direito a imagem, realizando a
identificacdo dos danos e a individualizacdo dos bens juridicos violados, de modo a
dimensionar adequadamente a proporcao do dano a integridade do lesado.

Na internet, ¢ comum que o fato lesivo cause danos a mais de um direito de
personalidade, sendo relevante, até mesmo para a melhor compreensdo do caso concreto,
que sejam estes devidamente identificados, essencialmente pelo fato de ser imprescindivel
essa qualificacdo para ser auferido corretamente 0 montante a ser (ou ndo!) concedido em
sede de dano ndo patrimonial 1%

A referéncia clara as regras especiais relativas aos menores no novo RGPD
representa o culminar da preocupacédo de tornar efetiva uma protecdo especial do menor
nestes seios.

Ja a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, por exemplo, comegou por
apontar que os eventuais consentimentos obtidos dos representantes legais ou dos proprios
menores para a recolha de imagens deverdo passar a constar de processos individuais, o
que denota a preocupacao com que estas utilizacbes fiquem como que registadas. Sendo
que, € enfatizado também nesta sede, que devem os estabelecimentos que se utilizam da
imagem do menor sensibilizar toda a comunidade para a necessidade de proteger 0s seus
dados pessoais e respeitar a sua privacidade.

Esta Comissdo ja tinha vindo a defender um entendimento cada vez mais

restritivo e protetor relativamente aos menores de idade, o que é coincidente com o esforco

156 Cfr. TEFFE, CHIARA SPADACCINI — “Consideragées sobre a Protecdo do Direito a Imagem na
Internet”, RIL Brasilia a. 54, n. 213 janeiro/mar¢o, 2017, ob.cit. p. 173-198.
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legislativo para reforcar a protecdo concedida aos entes que estdo mais desprotegidos. O
RGPD parece ser apenas o culminar desta preocupacao.

Concluindo, para além de ndo nos aprofundar-nos nesta tema, restar-nos-a
acompanhar MARIANA LEITAO quando afirma que: “(...) o verdadeiro reforco desta
protecdo so ir4 ocorrer com a mudanca das mentalidades que tenha por base uma Unica
preocupacéo, o superior e real interesse das criangas e jovens, e que reconheca 0S novos

principios subjacentes a protecédo de dados pessoais.”*>’

CAPITULO IV

10. Contratos de Disposicédo de Imagem do Menor:

A exploracdo econdmica da imagem do menor através de contrato dependera
sempre de uma autorizacao expressa e especial nos termos que analisamos.

O contrato tem obrigatoriamente de se cingir ao que foi estipulado, o que origina
que a imagem da crianga/jovem nao possa ser utilizada noutros termos, esse uso € indevido
e incorrerd, a entidade, em responsabilidade civil'®8. Tal justificasse por a celebragdo deste
contrato envolver a exploracdo de um direito de personalidade do seu titular.

No entanto, analisando o artigo 79° do CC, este parece ndo ter sido pensado para a
celebracédo de contratos propriamente ditos.

A verdade é que a vinculacdo contratual contém sempre, dada a natureza/funcao do
contrato que debatemos, alguma “alienalidade” para com o0s obrigados, como algo que é
desencado pelo seu querer e se autonomiza, mas se for caso disso a ele também se podera
impor.

Tal como analisamos vigorar no RGPD, também o CC no seu n°2 do artigo 81° *%°
permite ao titular do direito de personalidade revogar unilateralmente o seu consentimento
a todo o tempo, obrigando-o, em algumas situacdes, a indmnizar a outra parte por este
arrependimento tardio e injustificado.

Ja vimos que se o consentimento for revogado, além de o poder ser a todo o tempo,

ndo deve ser deixada de lado uma indmnizagdo para com a empresa ou agéncia que

157 Cfr. LEITAO, MARIANA MARQUES — “O tratamento de dados de criancas e jovens no ambito do Novo
Regulamento 2016/679 de 27 abril (Regulamento Geral sobre a Protegdo da Dados)”— Comentario, novembro 2018

158Cfr. D.C. JUNIOR - “4 Protecio Juridica...” ob.cit. p. 211.

159 Cfr. n° 2 do artigo 81° do CC: “2. A limitagdo voluntéria, quando legal, é sempre revogavel, ainda que com
obrigacéo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expetativas da outra parte.”
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legitimamente tinha a expetativa de usufruir da imagem da crianca, e que o facto de ja nao
poder contar com isso implicard prejuizo, assim, tera esta direito a uma indmnizacéo pelo
lucro cessante,

A possibilidade de revogar o consentimento nestes termos, exercivel a qualquer
momento, ndo deixaria de causar estranheza ndo fosse o facto de nos encontrarmos perante
um contrato que pretende dispor de um bem da personalidade, mesmo que a restrigéo inicial
do seu direito a imagem tivesse ocorrido de forma voluntaria.

Assim, acreditamos que se acautela a posicdo do sujeito contra eventuais
precipitaces anteriores ou de um seu arrependimento tardio, numa espécie de paternalismo
que Ihe conserva uma margem de autodeterminagdo nestes casos que ndo existe nos demais,
e gque no caso de uma crianc¢a, sendo uma pessoa em desenvolvimento, esta possibilidade de
arrependimento, mesmo que venha de parte dos seus representantes legais, deve-lhe ser
amplamente concedida.

Com esta regra analisada havera agora que considerar em que medida o contrato de
disposicdo de imagem serd aplicado ao caso especial de uma das partes ser um menor de
idade.

Centremo-nos no caso especifico em que o menor utiliza a sua imagem como
modelo ou ator para promover determinado produto e/ou servico para determinada agéncia
publicitaria ou marca, situacdes essas em que teremos, a partida, um vinculo juridico-
contratual estabelecido através de um contrato de disposicdo de imagem.

Debrucemo-nos sobre algumas das regras mais importantes para a utilizacdo da
imagem da crianga se proceder de forma licita.

Desde logo, os capitulos | e Il da RCT serdo aplicados aos menores de dezasseis
anos. Aos menores que tenham entre dezasseis e dezoito anos sera aplicado apenas o capitulo
| (capitulo geral) e simultaneamente as normas relativas a protecdo do trabalho do menor
presente no artigo 63° e seguintes do Cadigo do Trabalho (doravante CT).

O artigo 14° do Cddigo da Publicidade é também de suma importancia nesta relacao
contratual, contendo uma enumeracgéo exemplificativa dos especiais cuidados a ter quando

nestas atividades participem menores.

160 Cfr. O lucro cessante sera aqui tomado em consideragdo como o ganho legitimo que se deixou de obter com
a impossibilidade da utilizagdo da imagem da crianga, e que sem aquele arrependimento esse prejuizo ndo se
verificaria.
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O seu n° 1 aponta para a necessidade de ponderacéo, em todas as circunstancias, da
sua especial “fragilidade e ingenuidade”*6L.

Mais importante sera atender a letra do seu n® 2. Daqui extraimos que a lei s
permite que o0 menor seja interveniente principal/protagonista em determinado andncio
publicitario nas mensagens publicitarias em que entre ele e o produto e/ou servico que esta
a ser através da sua imagem alvo de publicidade exista uma relacéo direta, ou seja, que seja
direcionado ao publico infantil. S6 com esta exigéncia cumprida é que a sua imagem podera
aparecer em primeiro plano no andncio publicitario.

Nos casos aqui ndo abrangidos o menor sé poderd intervir como interveniente
secundario.

Atendendo a este conceito de “relacdo direta”, auferimos que o consumidor
principal do produto e/ou servi¢co em questdo tera de ser essencialmente a crianca, € nao
apenas ela.!62

A verdade é que, ndo obstante a esta exigéncia, muitas empresas e marcas o fazem
ilicitamente sem qualquer consequéncia legal aparente.

Neste sentido, SUSANA GIL afirma: “a falta de efetividade da lei neste aspeto ¢ de
uma enorme preocupacdo social e este artigo € violado de forma reiterada e sistematica,
transformando a letra da lei em letra morta”. 63

Outraregra relevante serd a presente no n° 1 do artigo 17° do Cddigo da Publicidade,
que estabelece a proibicdo expressa de participacdo de menores na publicidade de bebidas

alcoolicas (ainda que seja uma intervencao secundaria respeitando o artigo 14° do Codigo da

161 Cfr. artigo 14° do Codigo da Publicidade — “1 - A publicidade especialmente dirigida a menores deve ter
sempre em conta a sua vulnerabilidade psicolégica, abstendo-se, nomeadamente, de: a) Incitar diretamente
0s menores, explorando a sua inexperiéncia ou credulidade, a adquirir um determinado bem ou servigo; b)
Incitar diretamente os menores a persuadirem 0s seus pais ou terceiros a comprarem os produtos ou Sservicos
em questdo; ¢) Conter elementos suscetiveis de fazerem perigar a sua integridade fisica ou moral, bem como a
sua salde ou seguranca, nomeadamente através de cenas de pornografia ou do incitamento a violéncia; d)
Explorar a confianca especial que os menores depositam nos seus pais, tutores ou professores. 2 - Os menores
sO podem ser intervenientes principais nas mensagens publicitarias em que se verifique existir uma
relaciio direta entre eles e o produto ou servi¢o veiculado.”

162 Cfr. como exemplos gerais de utilizag&o licita da imagem do menor temos os antincios de fraldas e “papas”
de crianca. O exemplo crucial de utilizacdo ilicita, que est4d hoje muito presente, é referente ao andncio
televisivo da marca Procter & Gamble, que comercializa a marca Skip, marca essa de detergente para lavar a
roupa, em que os protagonistas dos andncios publicitarios desta marca séo sempre menores, sendo efetivamente
um produto em que a exigéncia de relacdo direta a que se refere o artigo 14° do codigo da publicidade ndo se
verifica. — GIL, S.I.F.S.— “4 Prestacdo do trabalho do menor na atividade publicitaria”, Universidade
Catolica Portuguesa, revista luso #21, marco 2016, ob.cit. p. 39.

183 Cfr. GIL, S.I.F.S. — “4 Prestacéo do trabalho do menor na atividade publicitaria”’, Universidade Catélica
Portuguesa, revista luso #21, margo 2016, ob.cit. p. 39.

75



Publicidade). A norma confronta-nos com uma ndo permissdo em veicular a propaganda de

determinados produtos tendo como base a figura de uma crianga.

10.1. Contrato de Disposi¢cdo de Imagem da Crianca — Atividade Profissional
do Menor?

A ideia fulcral que nos é oferecida pelo ordenamento portugués é que as criangas
ndo sera permitido trabalhar até a sua idade ser inferior ao término da escolaridade
obrigatdria®®, tal obrigagdo € nos oferecida por diversos diplomas legais'®.

A CRP neste tratamento assume relevancia.

O n°2 do artigo 59° da CRP® impde ao estado o dever de prover a uma especial
protecdo do trabalho de menores, assumindo assim um principio de igualdade a nivel
positivo.1®’

Também o n°3 do artigo 69° da CRP®® proibe o trabalho de menores em idade
escolar, em respeito ao principio do livre desenvolvimento da sua personalidade, o que
implica que por lei seja fixada uma idade minima de admissdo ao emprego, basicamente,
que seja fixado um sistema de protecdo contra perigos fisicos/morais a que a crianga possa
estar exposta e a um regime penal/sancionatério adequado a sua efetiva prote¢do contra o
uso abusivo por parte das entidades empregadoras (no nosso caso agénciais publicitérias /
diretores de televisdo e teatro entre outras).

No ambito dos contratos de disposicdo da imagem estas proibicdes ndo se vao

aplicar.

164 Cfr. PORTO, MARGARIDA - “A Participacdo do Menor em Espetaculo/outra atividade de Natureza
Cultural/Artistica/Publicitiria” — Andlise das especificidades do regime legal, Editora Almedina, abril 2010,
ob.cit. p. 37.

165 Cfr, a titulo de exemplo temos a Carta de direitos fundamentais da UE, que no seu artigo 32° estabelece a
proibigéo do trabalho infantil e protec&o dos jovens no trabalho: “E proibido o trabalho infantil. A idade minima
de admissdo ao trabalho ndo pode ser inferior a idade em que cessa a escolaridade obrigatéria, sem prejuizo de
disposicdes mais favoraveis aos jovens e salvo derrogacoes bem delimitadas. Os jovens admitidos ao trabalho
devem beneficiar de condicOes de trabalho adaptadas a sua idade e de uma prote¢do contra a exploragao
econdmica e contra todas as atividades suscetiveis de prejudicar a sua seguranca, salde ou desenvolvimento
fisico, mental, moral ou social, ou ainda de pér em causa a sua educacéo.”

166 Artigo 59, n°2, alinea c) da CRP: “Incumbe ao Estado assegurar as condi¢Oes de trabalho, retribuicdo e
repouso a que os trabalhadores tém direito, nomeadamente: “c) A especial prote¢do do trabalho das mulheres
durante a gravidez e ap6s o parto, bem como do trabalho dos menores, dos diminuidos e dos que desempenhem
atividades particularmente violentas ou em condi¢des insalubres, toxicas ou perigosas.”

167 Cfr. incumbindo ao legislador prever um tratamento desigual em situaces substancial e objectivamente
desiguais, analisando as situa¢6es ndo apenas como existem mas como deviam existir.

168 Artigo 69°, n°3 CRP: “E proibido, nos termos da lei, o trabalho de menores em idade escolar.”
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As criancas é reconhecido, obviamente através de um conjunto de regras especiais,
o direito de participarem e serem titulares neste tipo de contratos — contratos de disposicéo
de imagem. A verdade é que até os recém nascidos poderdo participar, licitamente, nestas
atividades.

Obviamente, o trabalho do menor acarretard um conjunto de deveres a cargo da
entidade empregadora, existindo limitacdes do tipo de atividade a poder ser exercida pelas
criancas; é exigido que estejam previamente estipulados o tempo de trabalho e o respetivo
periodo de descanso com minimos obrigatorios, entre outras regras.

Assim, hoje, verifica-se um aligeiramento para uma maior tendéncia da participagdo
infantil no mercado de trabalho, principalmente nestes mercados dos meios artisticos,
culturais e publicitarios em que a utilizacdo da imagem do menor cada vez mais € utilizada,
e tal parece ser aceite de bom grado pelo publico em geral.

Acreditamos que muitas vezes ao realizar-se a celebracdo destes contratos ndo é
tomado em conta que uma das partes € um menor, uma pessoa em fase de desenvolvimento
da sua personalidade, e que nesta sede qualquer disturbio, de que tipo for, podera causar-lhe
prejuizos na sua vida futura, prejuizos esses mesmo a nivel psicolégico.

MENEZES CORDEIRO, grande defensor deste tipo de atividades pelos menores,
diz que esta pode ser uma “nova fonte de rendimento para a familia”1% e afirma existirem
regras especiais de tutela dos trabalhadores que s&o incapazes nos termos gerais.

Sendo esta ultima afirmacéo totalmente verdadeira, duvidas colocamos quanto ao
primeiro argumento, na medida em gue o rendimento fruto do trabalho do menor, além de o
nosso CC permitir que aquele rendimento seja eventualmente utilizado para suprir os ditos
encargos da vida familiar, como analisaremos, essa néo é a sua finalidade principal.

Em teoria, os rendimentos fruto destes contratos caberdo ao menor, cabendo tao sé
aos pais admnistra-los, visto ser aquele incapaz perante a lei para exercer 0s seus direitos
nesses termos.

Acreditamos que a possibilidade que os pais teriam de utilizar aqueles rendimentos
nos encargos da vida familiar, nomeadamente até em algumas despesas, ditas

extraordinarias, com aquele filho, deva ser observado de forma excecional, e ndo como regra.

169 Cfr. CORDEIRO, MENEZES — “Tratado de Direito Civil” Coimbra Almedina, volume 1, T 1Il, 2004,
ob.cit. pp 903 ss.
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10.2. Rendimento fruto da Disposi¢do da Imagem do Menor

Estando o menor perante um contrato ou uma prestacéo de servicos, a ser celebrado
entre ele e determinada agéncia publicitaria, artistica ou de espetaculo, a disposi¢do da sua
imagem nestes termos implicara, a partida, uma retribuicdo.!’

Quanto ao que a retribuicdo do menor diz respeito, o CT estabelece a regra geral
nesta matéria no seu artigo 70°, que estabelece que 0 menor que seja maior de dezasseis anos
tera um regime semelhante ao maior de idade no que toca a sua compensagdo economica.
Este podera livremente recebé-la sem necessitar do assentimento ou da mera opinido dos
seus representantes legais (n°1). Existem, obviamente, regras especiais quanto ao tipo de
trabalhos que poderéo ser por estes realizados, tendo em conta a sua especial fragilidade e
ingenuidade.

Ja quanto ao menor de dezasseis anos o regime sera outro. Este sé podera receber
(por ele proprio) a retribuicdo respetiva do trabalho por ele prestado se ndo existir oposicao
dos seus representantes legais por escrito O artigo € rigido, na medida em que constituira
contraordenacao grave por parte da entidade empregadora oferecer a retribui¢cdo ao menor
caso aquela oposicao exista (n°2 e n°% do artigo 70° do mesmo diploma legal).

De todo 0 modo, no caso de serem 0s representantes legais a receber a retribuigéo
do menor em vez dele, aquele rendimento nunca serd “bem proprio” destes, e sim um bem
do menor a que lhes cabe a sua administracdo; administracdo essa que tera sempre como
parametro base o superior interesse da crianca.

Desta forma, entramos no ambito da administracdo dos bens do menor pelos seus
representantes legais ao abrigo das suas responsabilidades parentais.

Seguindo o regime do CC, o artigo 1878° aponta-nos para o fato de que aos pais

cabera administrar os bens do filho menor de idade!’?, devendo fazé-lo com o “maior zelo e

170 Cfr. N&do sendo esta obrigatdria. Esta é uma situacdo criticada por MARGARIDA PORTO in “4
Participacdo do Menor em Espetaculo ou outra Atividade de Natureza Cultural/Artistica e Publicitaria —
Andlise das especificidades do regime legal”, Editora Almedina, Coimbra, abril 2010, ob.cit. p. 240 e faz
também com que CLAUDIA TRABUCO in “Contratos...”, afirme que este contrato é efetivamente um
contrato de prestacdo de servicos e ndo um contrato de trabalho, visto que a remuneracdo é elemento
imprescindivel destes Gltimos. ob.cit. p. 453-457.

171 Cfr. entenda-se menor de dezasseis anos. O menor que tenha entre dezasseis a dezoito anos tera, a partida,
plena capacidade para receber a retribuicdo fruto das suas atividades, tirando algumas excecGes presentes no
Cadigo do Trabalho.
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cuidado possivel”, ou seja, poderdo estes efetivamente receber 0s rendimentos em vez da
crianga.l’?

Atendendo ao n° 1 do artigo 1896° do CC € permitido aqueles aplicar esse
rendimento para satisfazerem as despesas do menor com o seu sustento, seguranca, saude e
educacdo, e parece também que esta utilizacdo € licita para socorrer as ditas “necessidades e
encargos da vida familiar”, dentro dos limites que sejam considerados “justos”. 173

No entanto, estando em causa um rendimento do menor fruto da realizacdo de um
contrato de disposicdo de imagem, acreditamos que a RCT nos aponta, no seu espirito, para
uma interpretacdo restrita desta possibilidade de serem utilizados os rendimentos do menor
para o suprimento das necessidades da restante familia.

Existe, assim, lei especial (RCT) no caso da cedéncia da imagem do menor que se
ird sobrepor as regras gerais presentes no CC e CT, visto que “les speciales derogat legi
generali”.

Quando a utilizacdo da imagem da crianca é desenvolvida no ambito publicitario,
a RCT diz-nos que teremos a regular as mais diversas situaces um orgdo imparcial, a CPCJ,
como analisamos!’,

Quanto ao que a retribuicdo diz respeito a RCT estabelece o0 mesmo regime do CT.

No entanto, acreditamos que a CPCJ deveria ter o poder/dever de estabelecer o
montante que do total da sua retribuicdo o menor de dezasseis anos poderia livremente

receber, sendo a restante quantia depositada numa conta a ordem que aquele pudesse usufruir

172 Cfr. ndo devemos também deixar de referir que o artigo 127° do CC imp&e um conjunto de excecdes a
incapacidade dos menores que podem também aqui ser relevantes. De alguma forma a lei neste artigo amplia
os limites “dentro dos quais ¢ licito ao menor dispor dos bens adquiridos & custa do seu trabalho, seja qual for
a modalidade deste” - in “Cédigo Civil Anotado”, volume |, 4° edicéo revista e atualizada, Coimbra Editora
Limitada — LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES com a colaboracdo de MESQUITA, HENRIQUE M.

Se englobarmos esta disposi¢do na alinea b) ou c) do artigo 127° do CC podemos considerar que, mesmo a luz
do CC, possa ser ele préprio a auferir livremente a retribuicdo fruto desta atividade — ““alinea b) os negdcios
juridicos préprios da vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliquem
despesas, ou disposi¢ao de bens, de pequena importancia” e€” c) .... Os relativos a profissdo, arte ou oficio que
o menor tenha sido autorizado a exercer, ou os praticados no (seu) exercicio”. De todo 0 modo, sendo a RCT
uma legislacdo especial ird sempre sobrepor-se as regras gerais.

173 Cfr. Também os artigos 1888° e 1889° do CC deverdo ser tomados em consideracdo nesta analise. Estes
estabelecem-nos os atos a serem praticados pelos representantes legais que se encontram dentro e fora do seu
poder de administragdo, e aqueles que estardo sujeitos a autorizagdo dos tribunais para serem validos.

174 Cfr. artigo 5° da RCT.
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a partir de certa idade, quando complete dezasseis anos. Adotando-se, assim, este sistema
que ja é o presente no ordenamento francés nesta matéria. 17°
A CPCJ faria esta avaliacdo tendo em conta as suas necessidades, ou seja, a quantia

por ela estabelecidal’®

que o menor poderia auferir naquele momento (tendo em conta as
suas necessidades e que ndo iria para a dita conta a ordem), poderia ser por ele recebida e
dar-lhe-ia os fins que desejasse, a menos que existisse, como ja nos é estabelecido pelo CT,
oposicao dos seus representantes legais por escrito, oposi¢éo essa fundamentada no porqué
de o menor nao ter ele proprio capacidade para receber aquela parte do rendimento que a
CPCJ Ihe atribuisse.

Nas situacOes em que esta oposicdo existisse caberia aos representantes legais a
administracdo daquela parte do seu rendimento, seguindo os termos do CC que comegamos
por analisar.

Importa ressalvar que estando sobre o regime do CC existe a possibilidade clara na
lei de os pais se poderem socorrer daquele rendimento para suprir as ditas “necessidades da
vida familiar”. Como ja referimos, ndo nos parece que a RCT seja tdo branda como o CC,
este ultimo diz-nos que essa utilizacdo devera ser feita apenas dentro do que se considere
“justos limites”.

Assim, consideramos como licita, a luz da RCT, a utilizacdo daquele rendimento
que supra as necessidades daquela crianga em questdo, e ndo as necessidades da familia
observada na sua totalidade!”".

Todavia, aceitamos que a maior parte das situacbes sdo duvidosas, até porque
estando em causa o interesse da familia como um todo de alguma forma estamos a beneficiar
a crianga em questdo integrada naquele seio familiar.

Este controlo, a ser exercido, poderia sé-lo também pela CPCJ.

175 Cfr. desta forma seguimos a proposta apresentada por GIL, SUSANA I.P.F.S. in “A Prestacdo de Trabalho
dos Menores em Atividades Publicitdrias”, Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo, volume VI. N°21,
margo 2016, ob.cit. p. 43-44.

176 Cfr. que o determinara tendo em conta as necessidades do menor naquele momento, tirando parte do seu
rendimento para esse fim. Quanto ao restante, este a partir do momento em que complete os dezasseis anos,
tendo capacidade para auferir o rendimento fruto da sua atividade profissional, podera levantar os valores
depositados e dar-lhe os fins que desejar.

177 Cfr. teremos por exemplo uma utilizacéo legitima quando os pais se utilizam daquele rendimento para pagar
um caro colégio privado ao filho que trabalha na publicidade, sendo que de outra forma ndo o poderiam fazer.
Consideramos que situagdo diferente seria a utilizagdo por algum dos progenitores do rendimento da crianca
para comprar um carro novo, que sO seria utilizado, por exemplo, por um dos representantes legais, nao
usufruindo a crianga do automdvel nem tirando qualquer proveito daquela compra, que foi feita com 0s seus
rendimentos.
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Admitimos que a CPCJ confrontar-se-ia, muito possivelmente, com a dificuldade
pratica de saber se aquela utilizacdo dos rendimentos do menor lhe seria diretamente
benéfica ou néo.

Por fim, quanto a possivel responsabilizacdo dos representantes legais pelo uso
indevido daquele rendimento, entramos no campo da violagdo das suas responsabilidades
parentais.

Teréa legitimidade para reagir contra estes, nos termos do artigo 1915° do CC, o
préprio menor até um ano depois de ter atingido a maioridade/emancipacéo; o ministério
publico (que tem um papel fulcral de protecdo das criangas nestes termos) e que podera,
inclusive, agir em representacdo do menor; qualquer parente do menor ou mesmo qualquer
outra pessoa externa ao seio familiar da crianca.

Nestas situacdes poderdo ser pedidas meras informacdes sobre o patriménio atual
da crianca e sera intentada a anulagdo dos atos de alienacdo praticados, nos termos dos
artigos 1893° e 1915° do CC. Nos casos mais graves poderemos ter a efetiva inibicao total
das responsabilidades parentais.

A pratica tem demonstrado que esta protecdo é insuficiente, porque muitas vezes
quando aquele € menor parece nao existir ninguém importado em proteger o seu patrimaénio,
e quando maior os lagos afetivos que os unem podem impedi-los de reagir contra 0s seus
representantes legais. Mesmo o ministério piblicol’® parece ndo conseguir estar alerta e

acompanhar devidamente todas essas situacdes.

11.  Breve andlise de direito comparado
Em Portugal, quando a utilizacdo da imagem de criancas é utilizada por agéncias
publicitarias e/ou de espetaculo no ambito de um contrato e sobre os termos da RCT, teremos
a intervencdo do tal terceiro imparcial (CPCJ) que surge para autorizar e controlar a licitude
daquela utilizacdo da sua imagem.
No entanto, quando o vinculo contratual ndo se verifica; quando ndo estejamos

perante situagdes que se encontrem sobre a égide da RCT e/ou sdo os proprios representantes

178 Cfr. nos termos do artigo 23°, n° 1 do Cddigo do Processo Civil cabe ao ministério plblico em
“representagdo de incapazes e ausentes intentar em juizo quaisquer agdes que se mostrem necessarias a tutela
dos seus direitos e interesses.” No entanto, a verdade é que muitas vezes a representacdo do menor pelo
ministério pablico é impugnada, como iremos analisar mais adiante.
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legais a dispor (com objetivos econdmicos ou de notoriedade) da imagem da crianca, esse
controlo externo néo existe.

Mesmo nas primeiras situacoes, vimos que a RCT e o0 n° 2 do artigo 14° do Cddigo
da Publicidade sao reiteradamente violados, sendo, ainda, muito maior o nimero de criancas
que disponhe da sua imagem nestes termos do que aqueles que a CPCJ apresenta.

Mostrando-se a nossa lei especial e todo o regime desta sede insuficiente e com
pouco sucesso no fornecimento de uma verdadeira protecdo a crianca, vejamos entao,
sucintamente, como se processa a protecao da imagem do menor noutros paises.

Em Espanha, a Lei 1/1996, de 15 de janeiro de 1996, j& analisada, fornece protecao
juridica ao menor de idade, no seu artigo 4°. Este artigo ocupa-se da prote¢cdo em especifico
do seu direito a honra, a intimidade e a imagem. O n° 2 do mesmo artigo estabelece como
orgao responsavel pelo controlo de imagem de criangas o ministério fiscal, também
responsavel para conceder autorizagdes para a utilizagdo da sua imagem nos diferentes
seios.}”® A doutrina diverge se esta intervencio acontecera em todas as situagGes em que a
utilizacdo da imagem da crianca € levada avante, ou dependera sempre da autorizacdo dos
seus legais representantes para que tal seja possivel.°

Em Itélia, temos presente o Decreto legislativo n.°196, de 30 de junho de 2003 que
estatuiu um Cédigo em matéria de protecdo de dados pessoais, com a finalidade declarada
no artigo 2° de assegurar que o tratamento dos dados pessoais, dos dados de identificacao,
dos dados sensiveis (origem étnica, convicgdes politicas, religiosas ou filosoficas) e dos
dados judiciais, sejam feitos com respeito aos direitos e as liberdades fundamentais do
interessado, e com a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, com especial
referéncia a reserva pessoal e a identidade, e ainda, ao direito a protecdo dos seus dados
pessoais - em que integramos aqui a sua imagem. A Lei de Tutela dos Dados Pessoais Alema

protege o menor em especifico. 81182

179 Cfr. n° 2, do artigo 4° da lei /1996, de 15 de janeiro de 1996 — “La difusion de informacion o la utilizacion
de iméagenes o nombre de los menores en los medios de comunicacion que puedan implicar una intromision
ilegitima en su intimidad, honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses, determinara la intervencion
del Ministerio Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas en la Ley y
solicitara las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.”

180 Cfr. SUEIRO, MARIA E. in “El derecho a la propia imagen”, Granada: Editorial Comares, 2000, ob.cit.
p.124-125, defende que no dmbito da defesa da imagem do menor a intervencao do ministério fiscal deve existir
mesmo no caso em que 0 menor ja tenha prestado o seu consentimento e/ou os seus representantes legais ja o
tenham feito. O que acompanhamos.

181 Cfr. JUNIOR, DAVID CURRY — “4 Protecdo...”,,0b.cit. p. 19.

182 Cfr. A Lei de Tutela dos Dados Pessoais, cuja disciplina, na doutrina, é tratada com a expressdo ” right of
privacy”, originaria do direito norte-americano, que ja analisamos, fixou, no seu artigo 50°, a proibicdo de
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Para além disso, observamos j& que o ordenamento juridico italiano apresenta uma
certa aversao quanto a vertente ndo patrimonial que este direito de personalidade pode
envolver.

Na Greécia, o protagonismo de criangas em filmes, novelas ou em qualquer tipo de
publicidade s6 é permitido através de uma autorizacdo especial concedida pelo proprio
ministério do trabalho, em que parece-nos que caberd aos representantes legais ou a agéncia
publicitaria que da imagem da crianca se utiliza a elaboracdo de um requerimento de
concessao de autorizacao.

Este sistema juridico tem também presente, tal como no nosso ordenamento, a
necessidade de existéncia de uma relacdo direta do menor com a publicidade que estara a ser
por ele divulgada, regra essa, entre nos, presente na disposicao legal do artigo 14° do Codigo
da Publicidade, que exige a tal relacdo direta entre o produto e 0 meio infantil. Resta saber
se nesse pais esta situagdo sera mais controlada com o recurso ao controlo do ministério, ao
invés de ser feito por parte de uma Comissdo externa, como acontece no nosso ordenamento
juridico.&

Em Franca, como observamos, ndo podemos falar de um real direito a imagem
sendo este protegido como uma mera extensdo do direito a intimidade da vida privada.
Seguindo entdo esta vertente, basta uma autorizacdo formal dos pais ou tutores do menor de
dezasseis anos e uma adequada estrutura médica escolar para serem permitidas filmagens ou
qualquer forma de captacdo da imagem da crianca'®. N3o existe a regra de relacio direta,
nem existe a intervencao, diga-se direta, de entidade externa de controlo chamada a colacao
para a concessao das autorizacgdes, bastando que aqueles pressupostos estejam cumpridos
para a disposi¢cdo da imagem e/ou vida privada do menor se proceder licitamente.

Podemos concluir que além de elogiarmos e propormos o que o sistema francés
impbe em matéria de compensacao econdmica/ retribuicdo do menor fruto destas atividades,

a nivel de uma protecdo moral inicial do direito a imagem da crianca, este pais apresenta,

publicacdo ou divulgacdo, por qualquer meio, de noticias ou imagens idéneas a permitir a identificacdo da
crianga ou do adolescente, especialmente em relagdo aos casos em que ocorreu o seu envolvimento. Esta
protecdo alastra-se aos processos judiciarios em matéria diversa da penal.

183 Cfr. PEREIRA, HELOISA PRADO - “Utilizagdo ndo autorizada da Imagem do Menor e o Dano Moral”,
orientacdo: Diogo Leite de Campos, Coimbra, 2004, B-18-25-15.

184 Cfr. sdo essas limitagdes impostas pelos artigos 37° e seguintes do Cédigo Civil Francés.
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ainda, um regime bastante leviano em matéria de protecdo dos seus direitos de
personalidade.®

A Alemanha, por outro lado, € um pais que apresenta um regime bastante rigido no
que toca a utilizacdo de imagens de criancas, na medida em que quaisquer filmagens que
envolvam menores carecem de permissdo de autoridades civis, que sé as concederd com
prévia homologacdo do contrato de disposicéo de imagem; a ser homologado pela seccéo de
familia do Supremo Tribunal. 8 Neste caso, ja temos um o6rgdo judicial como Unico
competente para a concessdo dessas autorizagdes®’188,

Por fim, a Suécia é também um pais com um regime bastante severo nesta matéria.

Com a reforma legal em sede de protecdo da imagem e vida privada da crianca é
excluido, quase totalmente, a possibilidade de criancas com menos de doze anos poderem
participar em programas de televisdo ou anuncios televisivos.

O objetivo que esta reforma quis alcancar parece ser o de proteger os jovens de
pressdes comerciais para o consumo de produtos.'8®

O sistema juridico sueco acredita que os interesses da crianca deveriam estar acima
de qualquer interesse comercial e/ou econémico, na medida em que, na opinido daquele
legislador, a utilizacdo de imagens de criangas com menos de doze anos nao lhes trara a elas
préprias nenhuma vantagem, entendendo mesmo ser um entrave ao livre desenvolvimento

da sua personalidade, tendo aquela utilizagéo apenas a finalidade de beneficiar terceiros, ou

185 Cfr. No entanto, existe Legislacdo Francesa relevante em matéria de protecdo do menor na publicidade -
Lei n. 98.468, de 17 de junho de 1998 e os artigos 227-23, ambos relevantes em matéria penal, em que se
protege a imagem das criancas figuradas em sentidos eréticos e ou pornograficos — JUNIOR, DAVID CURY
— “A Protegdo...”.

18 Na Alemanha, até a Constituicdo de 23-5-1949, o paragrafo 823 do BGB era utilizado na doutrina e na
jurisprudéncia como clausula geral do ilicito civil, sendo aplicado para a solugdo de questdes relativas aos
direitos da personalidade, particularmente muito utilizado em matéria de protecdo do direito & imagem. Nesse
sentido, quem nos esclarece é Capelo de Sousa, in “O Direito Geral de Personalidade”, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995 ob.cit., p. 82 e Karl Larenz - “Derecho Civil — parte general”, trad. Miguel Izquierdo y Macias-
Picavea, Caracas, Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 161.

187 Cfr. Em Portugal, existe a possibilidade de os pais recorrerem também para a sec¢do do tribunal de familia
e menores da decisdo de ndo concessdo de autorizacdo pela CPCJ, mas nao €, no entanto, o 6rgdo judicial o
responsavel pela concessdo das ditas autorizagdes, tendo apenas um papel de recurso quando 0s pais ou a
agéncia ndo concordem com a ndo concessdo de autorizacdo por parte da comissdo (tal situacdo estéa prevista
no n® 1 do artigo 11° da RCT), e ainda, como vimos, nas situacdes em que a sua intervengdo ndo €
permitida/consentida pelos legais representantes da crianca.

188 Cfr. Ideias base do regime Grego, Francés e Aleméo retiradas in “Utilizacdo ndo autorizada da Imagem do
Menor e o Dano Moral” — PEREIRA, HELOISA PRADO, Coimbra, 2004, B-18-25-15.

189 Cfr. Conforme noticia presente no site http://ofuxico.uol.com.br, em 26/01/2005. A proibicdo existe desde
1991, e foi editada para preservar as criangas no seio da publicidade, ja que, no entender do sistema juridico
sueco, estas ndo possuem discernimento para compreender verdadeiramente os produtos que lhes cabe
divulgar; é tomada em conta a sua idade como o fator central da proibigéo.
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seja, daqui concluimos que a ideia seguida pelo nosso ordenamento de que deve estar em
causa um “superior interesse do menor” com esta utilizagdo ¢ observada pelo ordenamento

sueco como uma ideia ilusoria.t®®

CAPITULO V

12. O Papel dos Representantes Legais nas situacGes de Disposicdo Indevida e/ou
Abusiva da Imagem dos Menores

As Responsabilidades Parentais vdo para além da mera faceta juridica de
suprimento da incapacidade dos menores.

Existe em relagcdo aos representantes legais da crianca um dever de os proteger,
dever esse ndo s6 moral, mas também legal.

N&o o fazendo da forma adequada cabera a sua responsabilizacao.

A nossa CRP ja nos alude para este caminho.

O artigo 67° CRP demonstra-nos que incumbe ao Estado proteger a crianca e a
familia. Parece-nos que aqui estara implicito um dever de o Estado proteger as criancas
quando os seus representantes legais ndo sejam as pessoas adequadas para prover a sua
adequada educacdo e desenvolvimento.

SONIA MOREIRA afirma, neste sentido, que: “a familia deve ser vista como centro
do universo pessoal dos menores, representa-se também cada vez mais como estando no
centro de grandes problemas, perante os quais se pede uma posicdo ativa do estado”%!.
Outros autores a acompanham, como é o caso de JORGE MIRANDA 1%2

Nesta senda, acreditamos que apesar de nas responsabilidades parentais se
incluirem os poderes funcionais de representacdo e administracdo dos filhos menores, as
responsabilidades parentais ndo esgotam, por si so, esta realidade juridica.

Estas consistem no ‘“conjunto de situagdes juridicas que, normalmente, emergem

do vinculo funcional de filiagcdo entre pais e filhos e incumbem aos representantes legais o

190 cfr, JUNIOR, D.C. — “A Prote¢io juridica da Imagem da Crianca e do Adolescente”, Pontificia
Universidade Cato6lica, S&o Paulo, 2006, ob.cit. p. 144-151.

191 Cfr, MOREIRA, SONIA — “A autonomia do Menor no exercicio dos seus Direitos”, Scientia luridica,
Tomo |, N° 291, setembro-dezembro, 2001, ob.cit. p. 159 a 194.

192 Cfr. MIRANDA, JORGE — “Sobre o Poder Paternal...”, -"Revista de Direito e Estudos Sociais" Coimbra,
A. 32, (1-4), janeiro-dezembro, 1990, ob.cit. p. 23-56, seguindo o mesmo caminho — SOTTO MAYOR,
MARIA CLARA — “4 Autonomia do Direito das Criancas” in LEANDRO, ARMANDO; LUCIO, ALVARO
LABORINHO; GUERRA, PAULO (coordenador) - Estudos em homenagem a Rui Epifanio. Coimbra:
Almedina - ISBN 978-972-40-4069-1., 2010 ob.cit. p. 79-88.
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seu cumprimento com vista & promocdo e protecdo do desenvolvimento integral da
crianga”%, os proprios artigos 1877° e 1878° do CC corroboram este entendimento.

Seguindo o mesmo entendimento, ROSA MARTINS diz-nos que “as
responsabilidades parentais sdo um feixe de poderes funcionais atribuidos pela ordem
juridica aos pais para que eles possam desempenhar a sua funcdo de cuidar dos filhos,
protegendo-os e promovendo a sua autonomia e independéncia.”!%

CAPELO DE SOUSA afirma algo relevante nesta sede: “ No que toca a dindmica
evolutiva de cada homem, surge desde logo quanto a crianca e ao jovem, enquanto
personalidades com uma estrutura fisica e mental particularmente em formacdo, e assim
portadores de uma certa fragilidade e credoras de respeito e ajuda da familia/da Sociedade/do
Estado, tanto em areas especificas que o nosso Direito tem vindo a identificar, como na
globalidade do seu ser com vista ao seu desenvolvimento integral, sdo essas virtualidades e
caréncias na personalidade dos menores que podem tornar ilicitas e suscetiveis de
responsabilidade civil certos atos que estdo a ser praticados...”!%

A verdade é que o filho menor é irremediavelmente um sujeito de direitos que, pela
sua protecdo e interesse, estda sob o0 escudo do compromisso/comprometimento e
responsabilidade dos seus representantes legais.!%

E certo que, enquanto menores, os filhos sdo representados pelos seus
representantes legais, porém, entendemos que esta representacdo diz somente respeito aos
atos que beneficiem o menor e cuja representacdo careca inevitavelmente da decisao final
dos ditos representantes.

A disposicdo do direito a imagem da crianga, envolvendo um direito de
personalidade, faz com que, devido ao caracter pessoalissimo deste tipo de direitos, s6 deva
essa disposicdo ser exercida pelos representantes legais ao invés das criancas em situagdes
gue ROSSANA CRUZ chama de “situagdes de necessidade”, posi¢do que, de alguma forma,

acompanhamos.%’

198 Cfr. MARTINGO CRUZ, ROSSANA — “A Divulgacgdo da Imagem do Filho Menor na Rede Social —
Desafio de exercer as responsabilidades parentais num novo mundo WEB/DIGITAL” — Instituto Politécnico
de Cavado e do Ave — Universidade do Minho, “Estudos”, 2016, ob.cit. p. 282.

194 Cfr. CANDIDO MARTINS, ROSA — “Menoridade...”, ob.cit. p. 281.

195 Cfr. DE SOUSA, R. V. A. CAPELO - “O Direito Geral de Personalidade” ob.cit. p. 368 ss.

19 Cft. tal € visivel, como ja ressalvamos, com o abandono da figura do “poder paternal”, com a lei n°® 6, 1/2008
de 31 de outubro.

197 Cfr. MARTINGO CRUZ, ROSSANA — “4 Divulgagdo...”, ob.cit. p. 279-293.
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Acompanhamos a autora quando esta afirma que em abstrato ndo se vislumbra
qualquer interesse e/ou beneficio que a crianca possa retirar do facto da sua imagem ser
divulgada, partilhada e acabar, por exemplo, por “cair” na rede social.

Sabemos que, a partir do momento em que a imagem é colocada na internet, a
mesma ndo desaparecera tdo facilmente, ainda que possa vir a ser apagada por quem a
colocou. Basta a alguém que a tenha visto no seu computador fazer uma captura de ecra (o
chamado “printscreen’), que passa a ter aquela imagem em sua posse. A verdade é que essa
pessoa podera facilmente colocar essa imagem noutros foruns sociais.

Além dos proprios perigos que a internet acarreta para a utilizacdo indevida da
imagem das criangas, defendemos que o0s representantes legais, ndo s&o, de todo,
proprietarios da imagem dos filhos.

Seguindo este entendimento, o artigo 69° da CRP, que comecamos por analisar,
oferece as criangas uma protecdo contra o exercicio abusivo da autoridade parental que
impede (ou pode impedir) o Estado (e a sociedade!) de fechar os olhos e ignorar o sofrimento
e a violacdo dos seus direitos, mesmo que essas violacdes ocorram no seio familiar (sendo
até mais graves nestes casos).

Salvo melhor entendimento, € esta a interpretacdo, neste ambito, que colhemos
desta disposicéo legal.

Outros ordenamentos caminham de méos dadas com Portugal na defesa da crianga
contra os proprios representantes legais.

No ordenamento brasileiro, por exemplo, CORDEIRO E LEITE e outros autores
entendem que 0s progenitores/representantes legais devem zelar pela atuacéo dos filhos no
ambiente virtual, devendo ser responsabilizados por negligéncia até mesmo nos casos em
que a conduta dos filhos menores de dezoito anos ndo produza danos ao proprio adolescente.

Os autores sustentam este pensamento dizendo que aos filhos menores deve ser
garantido o direito a saude, o que engloba também o seu adequado desenvolvimento
psiquico, intelectual e o adequado desenvolvimento da sua personalidade, que sem essas
limitac@es ficaria comprometido.'®

Como ja ressalvamos em capitulos anteriores, acreditamos que quando a iniciativa

parta dos representantes legais de quererem dispor da imagem da crianca de alguma forma,

1% Cfr. CORDEIRO, CRISTINA DA FARIA E LEITE, CARLA CARVALHO in “Vocé também é
responsdvel” — Geragdo Digital: Riscos e Beneficios das Novas Tecnologias para as Criangas e Adolescentes
— Rio de Janeiro: Vieira e Lent, 2008, ob.cit. p. 189.
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a opinido do menor deve ser tomada em consideragdo quando o seu entendimento o permite
ou devera mesmo a decisdo do menor prevalecer sobre a dos seus legais representantes
quando o seu discernimento ja esteja verificado.

No entanto, entendemo-lo de forma diferente quando a iniciativa de publicar
imagens ou fotografias suas (na internet, por exemplo) parta do préprio menor.

Nestas situacOes, acreditamos que os representantes legais poderdo ser os entes
responsaveis pela tltima palavra na decisdo de divulgacéo ou nao.

Nesta senda, no ordenamento portugués, acompanhamos SOTTO MAYOR ao
defender um poder de correcdo dos pais em relagéo aos filhos. Correcéo essa ndo entendida
como punicdo fisica ou em forma de castigos.

A autora afirma que a educacdo se faz através do dialogo, negando a licitude de
castigos, ainda que (considerados) pedagdgicos. Sublinha, contudo, poder ser proporcional
as necessidades educativas e de protecdo dos filhos uma correcdo contra possiveis abusos,
sendo necessaria uma atencao e super vigilancia constantes nas publicacdes efetuadas que
envolvam menores e que possam levar a que um certo conteudo, por exemplo sexual, possa
daquelas fotografias ser extraido.'*°

Consideramos que se 0s representantes legais ndo impuserem certo tipo de
limitacdes as publicagdes e divulgacbes das suas imagens e fotografias de alguma forma, ai
sim teremos um exercicio incorreto das responsabilidades parentais que levara a que exista
uma limitacdo a propria privacidade do jovem, ao contrario do que se poderia pensar.

A verdade é que o aligeiramento dos progenitores/representantes legais em néo
limitar esse tipo de publicagdes fara com que a privacidade do menor esteja desprotegida,
por mais que naquele momento o menor considere que de alguma forma a responsabilidade
parental esta a limitar a sua liberdade individual.

Defendemos que essa limitacdo é que fara com que a livre personalidade da crianca
se possa corretamente desenvolver.?%

No entanto, concordamos que ndo se pode tratar de uma limitacdo extrema.

Vejamos.

19 SO0TTO MAYOR, MARIA CLARA — “Existe um poder de corregio dos pais?” — Comentario a
propdsito do Acérdao do STJ de 05-01-2006 — lex familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Coimbra, a.4, n° 7 — (2007).

20 Cfr. SOTTO MAYOR, MARIA CLARA — “Existe um poder de corre¢io dos pais?” — Comentario a
proposito do Acorddo do STJ de 05-01-2006 — lex familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Coimbra, a.4, n° 7 — (2007), ob.cit. p. 124.
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Acreditamos que a intercecdo de e-mails, mensagens trocadas pelos menores €, na
maior parte das situacgdes, assunto privado da vida da crianga, dependendo claro da sua
maturidade e discernimento, ndo estando aqui os representantes legais a poder licitamente
exercer um controlo constante.

Até porque, consideramos também, que se 0 menor j& tem acesso ao telemdvel e ja
tem o seu proprio e-mail, o representante legal j& o autorizou previamente e assim esse
controlo ja ndo é necessario.

Por outro lado, situacdo diferente sera estar atento as publicacGes das criangas
quando as suas imagens estejam em causa.

Ver e-mails e mensagens ja consideramos que sera ir contra a liberdade individual
e autonomia do menor, e consequentemente havera também violacdo do seu direito a
intimidade da vida privada.?®

A tomada de conhecimento dos representantes legais sem autoriza¢do dos menores
deste tipo de informacBes podera até preencher o tipo legal do crime de violacdo de
correspondéncia, crime esse previsto e punido no artigo 194° do Cédigo Penal.

De todo 0 modo, consideramos que o cerne do problema prende-se com a questdo
de em Portugal ainda n&o existir uma Cyber protecdo adequada aos menores.?%2

A decisdo pioneira em matéria de direitos de personalidade do menor no Cyber
Espaco foi a ja analisada decisdo do TR de Evora de 2015, que se referiu em especial a
utilizacdo da imagem da crianca pelos pais em rede social.

O Acordéo referido, aléem de uma evolugdo, ainda se baseia nos “perigos da
internet” entendidos em sentido lado, ndo se debrugando da mesma forma sobre a questédo
juridica propriamente dita da possibilidade de disposi¢do da imagem de uma crianca pelos
seus representantes legais, como responsaveis pela violacdo do seu direito de personalidade,
direta ou indiretamente - fazendo-a eles préprios ou permitindo que outros o facam.

Estas sdo efetivamente situacfes que envolvem conflitos controversos, o0 acordédo
esclareceu apenas o poder do proprio tribunal de declarar que os pais ficam inibidos de
publicar fotografias da sua filha. Esta ndo foi protagonista do conflito que levou os pais ao

tribunal, visto que o litigio parecia ser entre os dois representantes legais.

201 Cfr. Sendo este um direito de personalidade, nos termos do artigo 80° do CC.

202 Cfr. ndo s6 em Portugal, sendo que a divulgacio de imagens na internet acarreta sempre um
“desconhecimento” quanto & reproducdo daquelas imagens. Observamos ja que o “direito ao
arrependimento”, estabelecido tanto pelo CC como pelo RGPD, ndo consegue ser suficientemente eficaz
nessa prevencao.
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Noutro polo de disposicdo de imagem, nomeadamente em matéria de divulgacao
televisiva da imagem dos menores, o0 acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 11-12-
2018, ja analisado, responde a algumas das questdes que colocamos, decidindo, desde logo,
que o discernimento da crianca deve ser tido em conta como fator determinante para a
deciséo final sobre a disposicdo dos seus direitos de personalidade, decisdo essa que quando
discernivel deve partir dela propria e ndo dos seus representantes legais, e quando aplicavel,
como foi o caso, da prévia autorizacao da CPCJ.

Neste acdrddo sao terceiros (in caso a estacao televisiva SIC), a utilizar-se abusiva
e ilegalmente das imagens dos menores envolvidos, cuja autorizacdo para tal foi fornecida,
como ja analisamos, pelos representantes legais e ndo pela CPCJ, e nem tdo pouco parece
ter existido o pedido de opinido ou o real consentimento dos menores para 0 aparecimento
da sua imagem no Reality show.

Desta feita, para além do processo judicial instaurado pelo ministério publico em
representacio das criangas, sdo abertos também?2°2 processos de promogéo e protecio pela
CPCJ, relativamente a cada uma das criancas envolvidas, com o fim de ser aplicada medida
de promocéao e prote¢do junto aos representantes legais.

O que pretendemos compreender ao longo da dissertacéo, e a jurisprudéncia ainda
ndo é clara e suficientemente uniforme neste sentido, serd o ponto de saber até onde vai a
liberdade individual da crianca de poder decidir sobre a utilizacdo da sua imagem, e onde
“acaba” 0 poder/dever dos representantes legais sobre essa decisao.

E neste ponto que o acérddo de 2018 do Tribunal da Relacdo de Lisboa parece-nos
um excelente ponto de partida, ao afirmar que: “Se o menor dispuser de discernimento e
maturidade suficientes que lhe possibilitem avaliar corretamente o alcance e as
consequéncias do consentimento limitativo dos seus direitos de personalidade, deve ser ele
e ndo o(s) representante(s) progenitor(es) a consentir nessa limitagdo.”, e ainda que:
“Existe conflito de interesses quando o representante legal dos interesses do menor,
descurando o superior interesse do representado atua, ainda que negligentemente,
priorizando interesses proprios.”

Sintetizando, acreditamos que, na maior parte das situagbes, 0s
progenitores/representantes legais ndo podem ser os responsaveis pela decisdo final na

publicacdo da imagem dos filhos, nos casos em que esta disposicéo é desencadeada pela sua

203 Cfr. correndo por apenso ao primeiro.
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vontade (dos progenitores), e independentemente dos seus objetivos, ou mesmo quando é
levada a cabo por terceiros com a autorizacdo daqueles, como aconteceu no acordéo referido
a cima.

Por outro lado, quando o menor, por exemplo, tem a sua propria rede social e
divulga a sua prdpria imagem, acreditamos que, tendo sempre como parametro base a sua
maturidade e sensatez, os progenitores/representantes legais € que poderdo ou ndo
autorizar certo tipo de publicacdes.

A verdade é que quando estes ndo permitem que o menor por eles representado
publique uma fotografia sua por alguma razdo, fazem-no no interesse da crianca, nenhumas
vantagens terdo com a ndo publicacéo.

Sendo o0 nosso vetor de protecdo do menor 0 Sseu “superior interesse”, acreditamos
que o protegemos da melhor forma quando deixamos, nestes casos especificos ressalva-se,
a deciséo final aos representantes legais.

De todo 0 modo, pelo menos a opinido do menor devera ser sempre tida em conta,
quando o seu entendimento se verifique.?%*

Nestes casos podera gerar-se conflitos entre direitos. Assim, haverd que ter em
consideracdo as circunstancias do caso concreto em analise e deve a solucdo ser procurada
no n°2 do artigo 335° do CC, referente a coliséo de direitos.

A verdade é que ndo consideramos que tenhamos aqui “direitos de igual valor”.
Parece-nos que a liberdade negocial e a vontade dos representantes legais deverdo ter de
ceder perante a prevaléncia de um direito de personalidade que, nestas circunstancias, parece
ser considerado superior.2%

Como critério decisivo deste processo de ponderacdo teremos a dignidade da
pessoa humana, mas acreditamos que este principio estard sempre a favor da protecdo dos

direitos de personalidade do menor.

204 Cfr. como vemos pela evolucio legislativa — artigo 1878° do CC e a propria Convengédo dos Direitos da
Crianca.

205 Cfr, E o caso também de quando a liberdade de imprensa choca com o direito & imagem, ndo existindo
razdes justificativas (interesse publico) que justifiguem aquela divulgagdo. Citando o Acérdao
42822/06.0TVLSB do STJ: “Por aplicacdo do disposto no citado artigo 335° do C. Civil, ha que entender que
a liberdade de expressédo ndo possa (e ndo deva) atentar contra os direitos a reserva da intimidade da vida
privada e a imagem, salvo quando estiver em causa um interesse publico que se sobreponha aqueles e a
divulgagdo seja feita de forma a ndo exceder o necessario a tal divulgagdo.”
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13. A Crianca “Figura Publica”

Importa agora considerar qual o tratamento especifico do direito a imagem da
crianca que € uma figura pablica.

Primeiramente densifiqguemos em que situacdes se podera considerar uma pessoa
como tal.

MARIA DEL CARMEN GARCIA GUARNICA?% considera que pessoa notoria
¢ aquela que “é conhecida pelos individuos de um determinado ambiente, pela sua
profissdo, cargo publico/papel mediatico que assumiu; seja de ambito
universal/nacional/regional ou local”.

Assim, acompanhando esta qualificacdo, figura publica sera a pessoa que é
reconhecida, de alguma forma, pela maior parte do publico em geral, tendo em conta o
cidaddo médio.

Nestes termos, atualmente, existem bastantes criangas que sdo figuras-publicas,
nédo sendo esta uma realidade apenas dos cidaddos adultos.

No entanto, a notoriedade ligada a crianca levanta um conjunto questdes e
problemas.

Segundo grande parte da doutrina, existird um direito da crianca (de forma mais
alargada do que nos adultos) de ndo ser mais incomodada depois do seu periodo de
notoriedade ter passado, e mesmo durante essa fase, a intromissdo na sua vida e na
utilizacdo da sua imagem deve ser entendida restritivamente, tendo em conta o efeito
prejudicial, possivelmente futuro, que podera ter no menor.

Esta concecdo doutrinal aponta-nos para a necessidade de diferenciar a
notoriedade do menor da notoriedade ligada a cidaddos adultos, que ja estdo de alguma
forma melhor preparados para lidar com as situacdes que o mediatismo inerente a sua
imagem acarreta.?’

O que se discute, sera a questao de saber se a propria notoriedade do menor faz com
que a exposi¢do da sua vida e imagem possa ocorrer naturalmente, existindo assim uma

limitacdo do seu direito & imagem, nos exatos termos do n° 2 do artigo 79° do CC.

206 Cfr. GUARNICA, MARIA DEL CARMEN GARCIA - Em “El ejercicio de los derechos de la personalidad
del menor de edad no emancipado:”, editora Aranzadi, 2004 - Professora da Universidade de Granada.

207 Cfr. defendido por PINTO, EDUARDO VERA-CRUZ in “Direito a Verdade, a Mentira e ao
Esquecimento”, AAFDL Editora, 2018, por exemplo.
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Ressalva-se que ndo entendemos este artigo da mesma forma quando em causa
esteja uma crianca notdria ou uma pessoa adulta figura publica, na medida em que, a crianca
ndo teve escolha na decisao de se tornar uma pessoa com visibilidade publica na maior parte
das situacOes, e ainda, a sua especial fragilidade e ingenuidade aliada aos efeitos nefastos
que a divulgacdo abusiva da sua imagem possa trazer a crianga faz com que a interpretacdo
deste n° 2 tenha de ser, obrigatoriamente, mais limitada.

No mesmo sentido, ROSSANA CRUZ aponta para o fato de a proibicdo de
divulgacdo de imagens de adultos famosos ser hoje um assunto bastante “protegido” e essa
protecéo nédo ter o mesmo “impacto” quando falamos de menores de idade.

Por outro lado, a autora aponta para a licitude da divulgagéo de imagens de criancas
que possam ter cariz de interesse publico (exemplo: infantes Espanhois, principes de
Inglaterra...), afirmando que nestes casos até se admite a divulgacdo controlada da imagem
dos menores, na medida em que a sua menoridade aliada as razGes que levam a sua
notoriedade deve ser um ponto a ter em conta.

Ressalva ainda que deverao ficar salvaguardadas as situacdes em que 0 interesse e
vontade do menor esteja em causa com as publicacdes; quando é ele a decidir sobre a
publicacdo da sua imagem, em qualquer seio.

N&o acompanhamos nenhuma destas duas concecdes. Vejamos.

Comecando pelo segundo ponto, a verdade é que ndo podemos apenas considerar
apenas a “vontade” do menor para concluirmos que 0 seu superior interesse esta
salvaguardado, e sim, os termos da publica¢do/divulgacdo em causa e que consequéncias
aquela divulgacdo podera ter para o seu futuro. Referimo-nos com especial atencéo as
situacBes mais complexas, que envolvem a publicacdo constante da imagem do menor, por
exemplo, por ser modelo ou ator. Estamos a referirmo-nos ao ambito que envolve o

trabalho/participacdo do menor em espetaculos ou na publicidade.?°82%

208 Cfr. para maior desenvolvimento destas questdes consultar a ja citada bibliografia de PORTO,
MARGARIDA — “4 Participagdo do Menor...”, Editora Almedina, Coimbra, abril 2010.

209 Cfr. até porque a legislagdo acompanha o nosso entendimento de que néo sera (apenas) a vontade do menor
a ser tomada em conta neste tipo de situacfes. Nos contratos de disposi¢ao de imagem estaremos sobre o regime
da RCT — que exige, para além do consentimento do menor maior de doze anos para a sua intervengao, exige
também uma autorizacdo de entidade externa de controlo —a CPCJ, como analisamos.

Também o Acoérdao do TR Lisboa de 11-12-2019, processo 336(...), ja analisado refere que a concessdo de
autorizagdo da CPCJ nestas situacOes é crucial para a utilizacdo licita da imagem do menor — “ A participacdo
de menores em Espetéculos esta sujeita a comunicagao e pedido de autorizagéo, nos termos dos art®s 2°a 11°
da Lei 105/2009, de 15/09, e depende de prévio acordo da CPCJ, sob pena de nédo poder ser levada a cabo e
de ser considerado nulo, por violar norma imperativa, o contrato celebrado sem a referida autorizag¢do.” O
douto tribunal afirma ainda que esta norma da RCT é imperativa, e a sua violagdo implica a nulidade do contrato
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Discordamos também com a autora quando afirma que a dita crianca notoria tem,
muitas vezes, a divulgacgéo da sua imagem “controlada” pelo facto de ndo serem fotografias
suas publicadas nas redes sociais (referindo-se aqui as situacdes especiais das criancas
provindas de familias reais em que tal muitas vezes é vedado, por exemplo).

Acreditamos que ndo € pelo fato de a sua imagem e vida privada ndo ser partilhada
desta forma que o seu direito de personalidade ndo serd violado. Serd violado muito mais de
outras formas, nomeadamente, com a exposi¢cdo constante do seu dia-a-dia, que afetam,
certamente, o livre desenvolvimento da sua personalidade.

Acreditamos que haverd também que ter em conta nesta analise se aquela
notoriedade foi atingida de forma voluntaria ou ndo, sendo ainda mais restringida esta
possibilidade de intromissé&o invocando a “notoriedade” quando a crianga atingiu proje¢ao
e visibilidade pelo publico por ter passado por um evento traumatico que se tornou de
conhecimento geral, por exemplo.

Consideramos que estes casos sao efetivamente diferentes das situagdes dos
jovens que por terem profissfes ligadas aos meios artisticos vém a sua vida privada e a
sua imagem a serem, de forma constante, expostas.

No primeiro caso ndo devera funcionar as limitagdes inerentes as imagens de
figuras publicas, e mesmo no segundo ja ressalvamos que essa limitacdo devera ser
entendida restritivamente.

Ademais, a doutrina criou, neste seio, o “principio da vulnerabilidade da crianga”,
devido a sua situacdo fragil que se pode verificar tanto em relacdo aos Midias como em
relacdo aos seus proprios representantes legais.?%

Acreditamos que 0 objetivo deste principio, sendo aplicado no nosso
ordenamento, tera o objetivo de como que obrigar a CPCJ, aquando chamada a autorizar
determinada situacdo, a partir da analise concreta dos diferentes casos que chegam até ao
seu conhecimento e competéncia, e tenha de perceber se 0 que esta em causa na situacéo
concreta sera o verdadeiro beneficio do menor, e ndo de qualquer outro, para conceder ou

ndo as autorizagOes, visto que sua autodeterminagdo nestes casos ja é tdo limitada, que

—“ Portanto, a participacdo de menores em espetaculos estd sujeita a pedido de autorizagdo, nos termos
mencionados e depende de prévio acordo da CPCJ, sob pena de ndo poder ser levada a cabo e de ser
considerado nulo, por violar norma imperativa, o contrato celebrado sem a referida autorizagéo ”.

210 Cfr. ALBUQUERQUE, CATARINA — “O Principio do Superior Interesse da Crianca”, Agdo formativa
— “Avangos e Desafios na Defesa dos Direitos da Crianga”, 25/junho/2014.
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quando a tem?'! deve fazer esta analise da melhor forma, analise esta que tera como vetor,
uma vez mais, o superior interesse da crianca.
O mesmo papel devera assumir a entidade judicial quando a situacdo em causa

esteja dentro da sua competéncia.

Neste sentido, GOMES CANOTILHO E JONATAS MACHADO  advertem
entdo para o fato de que o principio da dignidade humana especificadamente aplicado a
crianga, ndo se presta a substituir clausulas gerais de moral publica e bons costumes, sendo
muitas vezes suficiente o recurso ao principio constitucional para dirimir conflitos entre
estes direitos.

Esses conflitos serdo, entdo, entre os direitos da crianga, dos representantes
legais, das agéncias publicitarias que possam contratar com o menor, do interesse publico
e por fim da liberdade de imprensa, que terad de ter especial atencdo na divulgacdo de
imagens de criancas, mesmo que sejam consideradas “criancas - figuras publicas”.?*

Consideramos que mais desprotegido estara 0 menor quando a iniciativa que tornou

a crianga uma pessoa notoria parte dos seus representantes legais. .. 21421

13.1. Uma Analise Concreta — a densificacdo do conceito

Importa referirmo-nos ao caso referente & adogdo de uma menor de nacionalidade
asiatica, em que as suas condi¢des de vida e 0s termos em que a sua adogao se processou
fizeram-na atingir notoriedade.

Assim, analisemos sucintamente a situacdo concreta para concluirmos que, em

211 Cft. no caso dos contratos de disposicio de imagem, nos termos da RCT e nas ditas “situa¢des de perigo”.
212 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO E JONATAS MACHADO — “Reality shows...” ob.cit p. 58 ss e p. 67.
213 Cfr. Também o Acérdéo do TR Lisboa de 11-12-2019, processo 336(...), ja analisado, afirma, relativamente
ao conflito de interesses entre 0 menor e os seus legais representantes, que: “Existe conflito de interesses
quando o representante legal dos interesses do menor, descurando o superior interesse do representado atua,
ainda que negligentemente, priorizando interesses préprios.” E ainda, “perante uma situag¢do de conflito de
interesses entre 0 menor e 0 seu representante importa que os progenitores sejam afastados da possibilidade
de atuarem 0 poder-dever legal de representacéo do filho.
A lei, no art® 1881° n° 2, refere que quando houver conflito de interesses entre pais e filhos a representacéo
legal fica suspensa, nomeando-se curador especial ”.

214 Cfr. MARTINGO CRUZ, ROSSANA — “4 Divulgacdo...”, ob.cit. p. 275-284.

215 Cfr. Na decisdo do TR Lisboa de 11-12-2018, processo 336(..), ja analisada, o Ministério Plblico aponta
exatamente para os efeitos prejudiciais que a notoriedade da crianga (notoriedade essa despoletada pelos seus
legais representantes) Ihes causa ou podera causar — “A exibi¢do publica de um programa desta natureza, e
neste formato, evidencia receio evidente quanto a restricdo desmedida dos direitos daquelas criangas e jovens,
atraveés da divulgacao televisiva dos seus comportamentos e exposi¢do em pablico de dimensdes da vida intima
de menores de idade com consequéncias imprevisiveis e de enorme possibilidade nefastas a médio/longo prazo.
O programa constitui um espetaculo gratuito, sem qualquer beneficio para o desenvolvimento presente e futuro
dos menores.” Neste caso foram os representantes legais que colocaram 0os menores nesta situacao.
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circunstancias anélogas, ndo poderemos conceder o estatuto (des)privilegiado de figura
publica a crianca.

No caso concreto, a menor, depois de ser abandonada pelos seus primeiros pais
adotivos, teve a sua imagem e vida privada projetadas a notoriedade publica mundial,
sendo alvo de repetidas matérias jornalisticas, chegando ao ponto de ser fotografada
inclusive na escola que frequentava.

Tal situacdo levou aos seus segundos pais adotivos proporem acao judicial para
fazer cessar os atos atentadores da imagem da menor de trés anos, que viu a sua
personalidade altamente afetada com o mediatismo causado, devido ao facto se ter tornado
publico o seu processo de adogo.?18

Se 0 caso tinha algum interesse publico no inicio (0 que desconfiamos) esse ja
havia cessado passado alguns anos, e a crianga tinha assim o “direito a ser esquecida”, de
fugir a uma notoriedade ndo desejada, mas subita, e, portanto, altamente nociva, pois sdo
invocados acontecimentos dolorosos e dramaticos que impedem a crianca de reconquistar
a condicdo de uma existéncia normal.?*’

A verdade € que a incontestavel forca que os Midias apresentam (tanto no caso de
criangas modelos ou atores que se tornam figuras publicas desde de muito cedo, e nestas
situacdes em que a notoriedade ndo é esperada nem desejada) exige zelo redobrado na
fiscalizacdo das publicacGes que envolvam criangas, e que sdo levadas ao conhecimento
do publico.?®

Nesta senda, acompanhamos também MARGARIDA PORTO quando aponta para
o fato de termos de perceber em que momento é que a crianga atinge aquele tal nivel de
notoriedade que faz com que a lei lhe atribua um regime mais permissivo.

Conclui a autora gue teremos de nos guiar pelo padrdo do homem médio, homem

comum, minimamente atento; se é aquela reconhecida por grande parte do publico em geral,

216 Cfr. retirado de JUNIOR, DAVID CURY — “4 Protegdo...”, ob.cit. p. 97-98 APUD VENDITTI,
PRIMULA - “La privacy del minore e i mass-media”, in Privacy, org. Agostinho Clemente, Padova, CEDAM,
1999, p. 389-405.

217 Cfr. atualmente também o Acorddo do TR Lishoa de 11-12-2018, processo 336(...) ja analisado, refere que
a crianca tem efetivamente direito a ndo ser mais incomodada a partir do momento em que, nesta situacdo
concreta, o tribunal decide pela ilicitude da utilizagdo da sua imagem. Para tal invoca o0 novo RGPD, ja referido
e estudado, que consagra este direito — “O Ministério Puablico pugna pelo indeferimento da pretensao,
invocando o art® 17° do Regulamento Europeu de Protecdo de Dados que consagra o efetivo direito ao
esquecimento e ao apagamento de dados colocados na internet”. O Tribunal deu alento a sua pretensao.

218 Cfr, CANOTILHO, J. J. GOMES E MACHADO, JONATAS — “Reality shows...” ob.cit p. 58 ss e p. 67.
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aparecendo muitas vezes nos meios de comunicagdo social (televiséo, radio, imprensa).?%°
O que ndo ¢ de todo o caso do menor que passou por eventos de tal forma trauméticos que
se tornou uma figura mediatica. ..

Outro fator importante nesta discussdo é o fato de se a pessoa(s) notdria(s) forem
0s progenitores, tal ndo implica que a imagem/vida privada do filho possa ser devassada ou
mesmo apenas publicada nos 6rgdos de comunicacdo, sobre pretexto da notoriedade da
figura publica. Nestes casos, o direito de personalidade do menor ndo se confunde com o
dos seus progenitores, logo, ndo esta limitado pelas restricdes ao seu direito a imagem,
limitagGes essas impostas entre nos pelo n° 2 do artigo 79° do CC.2%

Acreditamos que a notoriedade da figura-publica ndo pode ser hereditaria nem
transmissivel.

Concluindo, além de ndo existir diferenciacdo neste sentido no ordenamento
portugués, acreditamos que o n°2 do artigo 79°, primeira parte do CC, ndo deve ser
encarado da mesma forma quando o alvo é uma crianga e ndo um adulto, devendo o
ministério publico agir quando os pais estejam envolvidos diretamente na difusdo
equivocada, distorcida ou mesmo abusiva da imagem dos filhos??!, podendo os primeiros
também reagir contra os Midias naquele sentido, quando aqueles o fagam.???

Parece que 0 nosso CC deveria salvaguardar melhor a situacdo da crianga nestes

termos.

219 Cft. assim, o pardmetro guia serd o mesmo do que para o “adulto-figura publica”, que comegamos por
analisar.

220 Artigo 799, n° 2 do CC - “ndo é necessario o consentimento da pessoa retratada quando a sua notoriedade
o justifique (...).”

221 Cfr. o que ocorreu 0 no Acérddo do TR Lisboa de 11-12-2019, processo 336(..).

222 Cfr. tal como o que sucedeu no Acérddo do TR Lisboa de 04-10-2016, processo n® 1015. 14.7TVLSB.S1,
que iremos analisar em detalhe.
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14. A (possivel) Representacdo do Menor pelo Ministério Publico

Ao longo das analises efetuadas chegamos facilmente a conclusdo de que o
ministério pablico talvez serd o 6rgdo mais importante dentro do circulo protetor que
envolve a crianga, na medida em que, é este, em primeira linha, que tera legitimidade de
agir em juizo em seu nome, contra 0s seus representantes legais, quando estes atuem
incorreta e/ou ilegalmente nas situacdes que analisamos.

A atuacdo do ministério publico assenta assim na suposicdo de que a
representacdo em juizo de uma crianga ndo possa ser assegurada pelos seus representantes
legais, visto que sdo estes que estdo a agir contra 0 menor, ou seja que vao em juizo
assumir a possivel posicao de demandado ou réu.

Ora, nos casos em que compete ao ministério publico o dever de assumir a
representacdo do autor, que € um menor incapaz, essa competéncia é expressao legal da
responsabilidade que o Estado tem para com 0s mais vulnerdveis, pretendendo
“disponibilizar um meio técnico permanente, destinado a promog¢dao dos seus
interesses”%?3,

Ressalva-se que o ministério pablico parece ndo ocupar aqui o lugar de
representante processual do menor nos termos em que (pretenderiamos!) que fosse
ocupado.

Tal deve-se ao pressuposto, errado na nossa opinido e salvo qualquer outra que
se considere melhor, da sua atuagdo ndo ser motivada, supostamente, pela existéncia, real
e concreta, de um conflito de interesses entre representante legal e menor representado,
desde logo porque no exercicio do seu poder-dever de representacdo pode o representante
legal (por exemplo) opor-se, por requerimento ao processo, a apreciacao que o ministério
publico faca quanto a conveniéncia ou oportunidade de propor uma a¢ao em representacao
de um menor.

Podera ser argumentado que esta intervencdo, naquele caso concreto, sera uma

intromissdo exacerbada nos assuntos da vida privada e familiar daquela familia.??*

223 PEREIRA COELHO, FRANCISCO e DE OLIVEIRA, GUILHERME - “Curso de Direito da Familia Il,
Direito da Filiagao”, t. 1, 1.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2006, ob.cit. p. 210.
224 Cfr. como nos foi demonstrado pelo artigo 5., n.° 3 da Lei n.° 9/2011, de 12 de abril.



E claro que, cabera ao juiz deferir ou ndo o “requerimento apresentado "??°, de
todo o modo, essa possibilidade de oposi¢do ab initio no processo, parece-nos que na
maior parte dos casos deveria ter-se como inconcebivel 2%

Numa aproximacdo ao problema afigura-se-nos mais concordante com a
“vontade” da norma que disciplina o proprio conflito de interesses (no nosso caso, conflito
entre representante legal e menor representado), confiar a representacdo do menor em
juizo a outro “representante ”, em algumas situacdes, que podera até ndo ser o ministério
publico.??’

Acreditamos que existindo pessoa externa, capaz e interessada em proteger 0s
interesses da crianga e que tenha ligacdo com o menor, poderéa ser efetivamente essa
pessoa a agir em seu nome.

Ressalva-se que entendemos essa ligacdo, mais ligada a vertente emocional do
que propriamente bioldgica, ndo necessitando de fazer parte da familia da crianca.

De todo 0 modo, acompanhamos a corrente de que 0 conceito de representacao
de que se utilizou a Lei n.° 9/2011, de 12 de abril, “julga-se juridicamente impréprio,
porquanto a intervencdo do ministério publico no ambito do quadro legal exposto ndo se
traduz numa mera representacdo de caracter processual. Mais que isso, 0 ministério
publico atua na qualidade de representante geral dos incapazes, sob orientacdo de um
principio geral, constitucionalmente consagrado.”??®

A questdo que se suscita é se sera esta representacdo pelo ministério publico ou

pessoa externa “uma intolerdvel intromissdo no seio familiar”. Como nos apontou, por

225 Cfr. referimo-nos a apresentacdo de “requerimento” ndo sendo rigorosos nesse ponto, na medida em que o
gue estara em causa serd a invocacdo de uma questdo de ilegitimidade processual por parte do ministério
publico. Relembramos que o pressuposto da falta de legitimidade leva a absolvicdo do réu da instancia, sendo
uma incompeténcia absoluta, nos termos do Cadigo do Processo Civil.

226 Cfr. No entanto, tal oposicdo é realmente possivel e utilizada com frequéncia. No Acorddo do TR Lishoa
de 11-12-2018, processo 336(...), ja analisado, a estagdo televisiva (SIC) invoca que o Ministério Publico ndo
tem legitimidade para intentar a agdo em nome dos menores — Alegando “Falta de capacidade dos menores
por irregular representagdo pelo Ministério Publico, ou ilegitimidade do ministério publico para a a¢do”,
assim a SIC pugnou “ pela falta de capacidade judicidria dos menores por irregularidade de representa¢do
do Ministério Publico; pela inadmissibilidade do quarto pedido deduzido pelo Ministério Publico, por
respeitar a quem nao é parte na acéo e ser relativa a casos incertos e futuros e, se se interpretar o art® 878°
do CPC como permitindo decretamento de providéncias relativas a situacfes futuras, redundaria numa
interpretacéo contraria a Constitui¢do, por violagéo dos art® 2°, 110° e 111° da CRP; defende a inexisténcia
de uma situagdo de perigo para os menores; impugna os factos alegados na peti¢do inicial.” No entanto, 0
tribunal ndo acompanha esta pretensdo e considera o ministério publico entidade legitima para a representacéo
do menor na situacdo concreta. E bem, no nosso entender.

227 Cfr. porque ndo a CPCJ? Esta entidade também poderia figurar como uma opcéo para representacdo do
menor em juizo.

228 Cfr. PEREIRA COELHO, FRANCISCO e DE OLIVEIRA, GUILHERME — “Curso..”, ob.cit. p. 210.
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exemplo, a declaracdo de voto do Conselheiro Campos Costa emitida no acérddo do TR
Lisboa de 22/04/1980??%° E posicdo essa que parece ainda hoje ser seguida por alguma

Jurisprudéncia.?®

13.1. Possibilidade de um dos Representantes Legais agir em nome do Menor
contra o Outro

Analisemos agora se existe a hipotese de o progenitor, dito “ndo conflituante”
com o menor, poder agir, em sua representagdo, contra o outro legal representante.

Veremos que a procedéncia desta possibilidade tera de ser analisada, na medida
em que existem desde logo dois cenarios cruciais que terdo de ser distinguidos,?! para
entendermos se tal podera acontecer.

O primeiro caso respeita aos casos em que o exercicio das responsabilidades
parentais esta confiado a ambos 0s progenitores, e 0 segundo aos casos em que 0 exercicio
das responsabilidades parentais estd confiado apenas a um deles ou aos dois em
“separado”.

Na primeira hipdtese, se ambos os pais exercem as responsabilidades parentais
em conjunto, e se o défice de representacdo decorre de um alegado conflito de interesses
apenas com um deles, ndo aceitamos a solucdo de admitir que o outro assuma a dificil
“missdao” de representar o filho menor em juizo, pois sobre ele ndo deve recair o dificil
onus de optar pelos interesses do cénjuge ou pelos interesses do filho representado.

Mesmo nas restantes situacdes, duvida-se e duvidamos que o progenitor nao
conflituante defenda, em consciéncia, (apenas) o interesse do menor.

Acompanhamos que, “da mesma forma, e ainda no contexto do exercicio

conjunto das responsabilidades parentais, se o conflito de interesses existir entre 0s dois

229 Cfr. Coletanea de Jurisprudéncia, t. 11, 1980, p. 226.

230 Cfr. O Acordédo do Tribunal da Relacdo de Porto de 15-12-2018, da relatora Raquel Rego, processo n°
2655/08-1, confirmou a decisdo ja tomada em primeira instancia que decidiu que o ministério publico ndo tinha
legitimidade para intentar acdo em nome da criangca contra 0s seus pais, em defesa de um seu direito de
personalidade. No caso em concreto do seu direito ao nome. O tribunal considerou que fora dos casos
expressamente previstos na lei em que cabera ao ministério publico a representacdo do menor incapaz, tal s6
podera ser justificado quando o “interesse publico” 0 justifique. O acdrdao decide, erradamente no nosso
entender, que esta dentro da reserva da intimidade da vida familiar a livre escolha pelos representantes legais
do nome dos seus filhos, assim sendo carece o ministério pablico de legitimidade para intentar a agdo, sendo
aquela totalmente improcedente.

231 Cfr. como nos explica BARROS, ANA FILIPA LOURA — “4 representacdo legal de menores: conflitos
de interesses entre representante legal e menor representado”, Dissertagdo de Mestrado, na area de
especializacdo em Ciéncias Juridico-Civilisticas/Mencao em Direito Civil, apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, versdo online, ob.cit. p. 92 ss.
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progenitores representantes e 0 menor representado, mais defensavel é que nenhum dos
pais possa assumir o cargo. (...), 0 progenitor que exerce as responsabilidades parentais
e, em concreto, o poder-dever de representacdo legal, ndo podera representar um filho
menor em juizo se os interesses de ambos colidirem. Por sua vez, o progenitor ndo
conflituante esté subtraido ao exercicio das responsabilidades parentais, ndo ostentando,
designadamente, faculdades de representacio.”?%

Quando os progenitores estdo separados e/ou ndo sdo casados; e ainda nas
situacBes em que ndo vivam juntos e assim ndo exercam as responsabilidades parentais
conjuntamente, a verdade é que o progenitor que agora entra em conflito com o direito da
crianca, ndo fica inibido de exercer funcgdes e direitos, na medida em que, mantendo-se
intocaveis as consequéncias juridicas da filiacdo, conserva aquele a titularidade das suas
responsabilidades parentais.

Com esta “proibi¢do” ndo totalmente clara na lei, tem-se o objetivo com este
entendimento que acompanhamos de evitar que aquele progenitor que ird representar o
menor se venha dele a utilizar, mesmo que involuntariamente, para a prossecucao do seu
proprio interesse, interesse este que pode estar ligado ao pretender atingir o ex-conjuge,
por exemplo.

Assim, sera preferivel que o interesse do menor representado seja salvaguardado
por uma entidade imparcial e alheia ao conflito de interesses, do que confiar a primazia a
um dos progenitores, que ndo mantera, com grande probabilidade, a serenidade necessaria
para tomar decisGes segundo 0 “superior interesse da crian¢a”, que ¢ (ou deve ser!), o
Unico objetivo da sua pretensao.

Nessa hip6tese acreditamos que caberd ao tribunal nomear outra pessoa, em que
ja ressalvamos a nossa preferéncia pelo ministério pablico, ou em situacdes em que seja
possivel, pela CPCJ da area de domicilio do menor ou por pessoa externa ao conflito de
interesses e ligada emocionalmente a crianga, tendo de ser esta Ultima também uma pessoa
apta para a representar em juizo.

O legislador portugués ndo perfilhou expressamente qualquer orientacdo nesta

matéria, 0 que também ndo se compreende.

232 Cfr. BARROS, ANA FILIPA LOURA — “4 representacgdo...”, ob.cit. p. 94.
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CAPITULO VI

14, Os Danos Originados pela Violacédo do Direito a Imagem:
O Porqué da Indemnizacéo a Crianca

A violagdo do direito a imagem pode originar um conjunto de danos aos seus
titulares.

Desde logo, a violacdo do direito a imagem da crianca podera originar um dano de
natureza ndo patrimonial. Sera a compensacao deste dano ao menor que levantara questfes
que importa agora discutir.?3

H& que ter em conta que anteriormente o dano ndo patrimonial ndo era alvo de
indemnizacdo, devido a ideia de ndo poder existir ressarcimento econémico para a dor e para
o sofrimento, sendo estes considerados como “valores impagaveis”.

No entanto, os danos traduzem-se em efeitos decorrentes de atos ilicitos de
individuos que geram lesfes em desfavor de outrem, competindo ao ordenamento juridico
preservar a integridade moral e patrimonial dos cidaddos, de forma a manter a convivéncia
social equilibrada®*, por isso ndo faria sentido que estes tipos de prejuizos ndo fossem
indemnizéveis, tendo esta indemnizacdo essencialmente um objetivo compensatorio.

A primeira questdo que colocamos serd a de saber qual a razdo da existéncia de
indemnizacdo deste dano a crianca e ao adolescente.

A existéncia desta indemnizacdo tera como pressuposto base o fato de que se a
crianca e o adolescente tivessem o discernimento cabivel iriam defender os seus direitos.
Quando o seu direito a imagem é violado, o seu desenvolvimento como pessoa, atual e/ou
posterior, poderéa ser afetado.

No entanto, em certas situacGes, nomeadamente no caso de criangas muito novas
ou mesmo recém-nascidas, ndo nos é possivel configurar intrinsecamente a dor e o prejuizo
sofridos por elas. E aqui que se centrara a grande problematica que importa discutirmos em

sede de responsabilidade civil.

233 Cft. Tal foi nos demonstrado pelo douto acérddo do TR de Lisboa, processo 336(...) , que considera que os
danos causados pela violagao de direitos de personalidade sdo especialmente graves, na medida em que, “é
sabido que os danos causados ao direito de personalidade sdo quase sempre irreversiveis, pois apos a
consumacdo da ofensa ndo € possivel repor as coisas no status quo ante, “apagando” os efeitos da agressdo”.
234 Cfr. ANTUNES, JULIA — “Responsabilidade civil em caso de publicacio de imagens de criancas e
adolescentes...”, ob.cit. p. 20.
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A verdade, é que ndo terdo aquelas um “sentimento de sofrimento direto” naquele
momento, visto ndo terem capacidade para tal, e por isso colocamos um conjunto de
questdes. O fato de esta ndo ter capacidade para sentir de forma imediata os danos que lhe
sdo causados ird fazer com que ndo possa ser indemnizada em sede de dano ndo patrimonial?
Ou poderemos considerar abrangido no dano ndo patrimonial a probabilidade de existir um
prejuizo futuro? Ou este prejuizo seré presumido a partida?

Se nos centrarmos no direito brasileiro, as analises dos seus acordaos levam-nos a
certa conclusdo, que podera ser uma explicacao para a possivel existéncia de ressarcimento
em sede de dano n&o patrimonial para estas situagdes que envolvem crian¢as muito novas
ou recém-nascidas.

O ordenamento juridico brasileiro esclarece-nos que estes danos sdo presumidos
existindo a violacdo da imagem unicamente. E assim que nos apresentam o apelidado dano
“in re ipsa”. A sua jurisprudéncia é clara neste sentido.

Desde logo, um acérddo do STJ?®° mostra-nos que “o direito a imagem se
qualifica como o direito de personalidade extra - patrimonial, de caracter personalissimo,
por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa imagem em
circunstancias concorrentes a sua vida privada. Tratando-se do direito & imagem, a
obrigacéo de reparacéo decorre do proprio uso indevido do seu direito, ndo havendo de
cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo/dano. O dano serd a propria utilizacao
indevida da imagem, ndo sendo necessaria a demonstracdo de um prejuizo material ou
moral.”

E o principio da dignidade humana®*® o vetor de ligacéo a esta presuncio de dano,
na medida em que, mesmo sem existir um prejuizo visivel e sentido pelos menores, a
violacdo do direto a imagem € considerada num prisma de afetar, de per si, o livre
desenvolvimento da personalidade da crianca, pelo que outrem ndo podera, mesmo que sem
dolo, dispor daquela sem o consentimento do seu titular e/ou de forma indevida.

Outro acordio?’ neste sentido mostra-nos que: “A concecdo atual da doutrina
orienta-se no sentido da responsabilizacdo do agente causador do dano moral, operando

por forga da simples violagao do fato de existir violacéo, verificando-se a situacao surge a

235 Cfr. Acordao STJ — RESP 267525 — Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira — DO — 18.12.2000 — p. 208
236 Cfr. entre nds, o artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

237 Cfr. Acorddo STJ — 4° T — Resp. 2375-DF — Rel. César Artur Rocha — J. 09/06/07 — DJU Repert. 10B de
Jurisp., caderno 3, p. 395, n. 144, 678, RSTJ 98/270 E RT 746/183.
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necessidade de reparacao, nao havendo de cogitar a prova do prejuizo, estando presentes
os pressupostos legais para que haja responsabilidade civil.”

No entanto, temos claro que no ordenamento portugués aquele dano presumido
ndo podera ser considerado em sede de ressarcimento do dano ndo patrimonial.

Analisando o modelo de responsabilidade civil adotado pelo ordenamento
portugués, o dano concreto, real e atual, é pressuposto base para a existéncia de
responsabilidade civil. Para além disso, facilmente concluimos termos entre nés uma
concec¢do mais rigida daquilo que podera seré ressarcido como dano nao patrimonial, sendo
exigida uma certa “gravidade” nos termos do artigo 496° do CC que parece ndo se coadunar
com a mera probabilidade de existéncia de um dano ndo patrimonial.

Entre nds, um mero incobmodo, desgosto ou contrariedade (mesmo que emergentes
de atos ilicitos) ndo poderao ser tidos em conta em sede de responsabilidade civil, além de
o lesado ter o dever de respeitar a personalidade do outro ndo esta sujeito a um dever de
indemnizagéo nestes termos.>®

O ordenamento europeu apesenta-nos diferentes solucBes; a jurisprudéncia
francesa, por exemplo, tem indemnizado os chamados “meros incomodos ™.

Neste sentido, VAZ SERRAZ* estabelece um critério apelativo quanto a aferigo
do dano néo patrimonial. Diz-nos que o dano compensavel deve ser “de certa gravidade,
excluindo-se os (...) insignificantes, destituidos de gravidade que justifiquem compensagéo
pecuniaria”.

O autor esclarece-nos que competiria ao juiz numa primeira fase apreciar se o dano
teria esta natureza, isto é, se seria razodvel que fosse compensado pecuniariamente naquele
caso concreto.

VAZ SERRA traz-nos a ideia de que teremos de ter em conta aspetos subjetivos
na sua afericdo, aspetos esses demonstrados com mais enfase no “segundo patamar”, a ser
elaborado pelo juiz, em que o drgdo judicial devera ter em consideracdo que as concec¢des
variam com o tempo e local onde a questdo concreta se coloca, o que levara a que um dano

ndo patrimonial em tempos ulteriores possa ser visto de forma diferente na consciéncia

238 Cfr. Acdrddo TR Lishoa, de 20-10-2005 - "Sé séo indemnizaveis os danos que afetam profundamente os
valores ou interesses da personalidade juridica ou moral. Os meros transtornos, incomodos, desgostos e
preocupacdes, cuja gravidade e consequéncias se desconhecem, ndo podem constituir danos ndo patrimoniais
ressarciveis. ”

239 Cfr. SERRA, ADRIANO VAZ- “Reparagio do Dano Ndo Patrimonial” in Boletim do Ministério da
Justiga, n° 83, fevereiro 1959, ob.cit., p. 89.
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juridica de hoje, que pode ndo o considerar digno de compensagdo, e nada impede que
amanha aquele volte a ser visto como merecedor dela.?4

Deixamos de lado no critério de compensacdo deste dano ao menor de idade a
opinido de ANTUNES VARELA?*, O autor demonstra-nos que o padrio de afericio deste
dano tem de ser obrigatoriamente objetivo, dizendo-nos que “tal ndo devera medir-se a luz
de fatores subjetivos, por exemplo, de uma sensibilidade (...) ou especialmente
requintada...”.

Voltando ao cerne da nossa questdo, acreditamos ser a sensibilidade da crianca e o
livre e adequado desenvolvimento da sua personalidade que reclamam que sigamos nesta
sede padrdes mais subjetivos. A afericdo do dano ndo patrimonial do incapaz dificilmente
podera seguir 0 “padrao do homem médio” .

Este prejuizo, existindo, verificar-se-a, a partida, em maior medida nos menores do
que nos adultos, devido a especial vulnerabilidade e fragilidade das criancas causada pela
sua incapacidade e menoridade.

Acreditamos, assim, num ressarcimento acrescido a0 menor que surge também da
necessidade de se desestimularem praticas lesivas aos seus direitos de personalidade, esta
sera aqui a funcdo primordial da responsabilidade civil.

ANTUNES VARELA?* ensinou-nos ainda, que a finalidade da compensacéo
deste dano pode ser vista com uma natureza mista, em que a repara¢cdo nao visara sé
“reparar”, mas também ““castigar” de alguma forma o infrator, tendo como que uma fungéo
retributiva, em que a pessoa que causa 0 dano tera de pagar uma indemnizacao porque ndo

sO a crianga mas também a prdpria sociedade vé aquele ato como moralmente incorreto (de

240 Cfr. o Acorddo do TR Coimbra de 15 de novembro de 1972, n® 221, p.268 - mostra-nos uma decisdo que
tem patente que o tempo e local em que a questdo se coloca pode fazer variar a concec¢do deste dano. Aqui
imp0Os-se a questdo de saber se teremos ou ndo um abuso sexual da menor de certa idade (dezassete anos) que
mantinha uma relagdo amorosa com um homem mais velho — (ter em atengéo que estdvamos em 1972). Citando
0 acoérddo- “o desfloramento da menor, virgem e honesta, integrada num ambiente social em que tal fato
ocorreu ofende o seu bom nome, direito que ela, por ser menor, ndo podia dispor, constituindo assim
fundamento de responsabilidade civil mesmo que n&do haja responsabilidade criminal, concluimos que o
homem de 40 anos procedeu com culpa”, sabendo da menoridade e irreflexdo natural da jovem e do dano que
no meio social daquela seria inerente, 0 homem abusou de toda esta situacdo, ndo se inibindo de causar-lhe
prejuizos (mesmo psicoldgicos...) para a satisfagdo dos seus impetos egoistas.” Além de, seguindo o direito
penal, a idade da jovem nédo permitir, tal como j& acontecia a data do acorddo, englobar a atuacdo do sujeito
maior como crime, pessoalmente acreditamos que hoje a quantificacdo e afericdo deste dano, dito ndo
patrimonial, causado a menor (a existir) ndo seria avaliado pelo tribunal da mesma forma.

241 Cfr, VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES — “Das Obrigacées em Geral”, Volume 1, Almedina, 2017,
ob.cit. p. 591 ss.

242 Cfr, VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES — “Das Obrigagées...” ob.cit. p. 594 ss.
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forma ainda mais acentuada devido a sua especial fragilidade) e podera ter de ser pago um
montante que faga com que a sociedade fique “satisfeita”. O que acompanhamos.

Por fim importa referir que no ordenamento portugués estes danos serdo
ressarcidos por uma de duas vias, atraves de uma reconstituicao natural ou uma equivalente
indemnizagdo em dinheiro®®,

Independentemente dos termos em que se processaré a responsabilidade civil com
a violacdo do direito a imagem, certo &, atualmente, o sofrimento sentido pelos menores
com estas utilizacbes indevidas (sofrimento esse real, presumido ou futuro), tanto nas
situacOes em que essa disposicdo abusiva provenha dos seus representantes legais como de
pessoas externas.

Em Portugal, além da “nova” RCT acreditamos ndo existir protecdo suficiente,
principalmente quando esta violacdo parte dos seus progenitores/representantes legais.

Em Franga, por exemplo, a violagéo de direitos de personalidade das criangas com
menos de dezasseis anos origina indemnizagdes que sdo mais facilmente fornecidas (além
de ndo existir um grande controlo prévio como analisamos nem tdo pouco o direito a
imagem ser observado de forma autonoma), e sdo também concedidas em valores mais
altos. Por outro lado, em paises como a Grécia as indemnizacdes em sede de dano ndo
patrimonial sdo escassas.?**

Quanto a questdo de sabermos quais 0s danos que serdo indemnizéaveis com a
violacdo do direito a imagem da crianca teremos ainda que ter em conta que poderemos ter
uma atuacdo que viola o direito a imagem do menor que origine um dano ndo patrimonial
e 0 ato levar a que exista também um dano patrimonial .2%°

Ademais, importa referir que até agora referimo-nos aos danos patrimoniais e
morais quase como sinénimos, no entanto, ha que ter em conta que o conceito de dano ndo
patrimonial € mais abrangente do que o mero dano moral.

Nesta qualificacio ficamo-nos pelo entendimento de CAPELO DE SOUSA, %4

243 Cfr. n° 1 do artigo 566 do CC.

244 Cfr. quem nos esclarece neste sentido € PEREIRA, HELOISA PRADO - “Utilizagio néo autorizada da
imagem do menor e o dano moral” - CBR, 2004 — B-18-25-15.

245 Cfr. esta cumulagdo acontece quando a agéncia que contratou a/o menor-modelo para determinado antncio
publicitario utilizou a sua imagem fora dos termos acordados, utilizando-a para fins desprestigiantes, e por ter
havido aquela violacdo, com a rescisdo do contrato deixou a crianca de receber as restantes quantias
econémicas mensais acordadas pela realizagao daqueles andncios publicitarios, por exemplo - sdo efetivamente
as situacBes mais comuns, estar em causa os dois tipos de danos.

246 Cfr. SOUSA, RABINDRANATH CAPELO — “O Direito Geral de Personalidade”, Coimbra Editora, 2011,
ob.cit. p. 458.
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que nos demonstra que a qualificacdo do dano ndo patrimonial € mais rigorosa e abrangente
que a do mero dano moral, pois 0s primeiros incorporam também os chamados danos

247 estéticos, afetivos, entre outros.

bioldgicos

Concluindo, havera que considerar que o dano ndo patrimonial ocorre na esfera
subjetiva do individuo, ou no plano dos seus valores enquanto ser social, e é ressarcido pelo
fato de derivar de préticas atentadoras da sua personalidade. O sentimento de quem o sofre
pode traduzir-se num pesar intimo do ofendido, capaz de gerar alteracBes psiquicas e
prejuizos ao seu aspeto social e afetivo, afetando assim o seu patrimoénio moral.

No nosso caso, se a utilizagdo da imagem indevida ou ndo autorizada gera a crianga
retratada (imediata ou presumidamente, dependendo do entendimento do ordenamento onde
a questdo se coloca) desprestigio, angustia, sofrimento ou qualquer outro sentimento que
provoque cicatrizes no seu ambito intimo ou reflexamente um desprestigio familiar, social
ou profissional decorrente da cumulagdo (possivel) com o dano patrimonial, acreditamos
fazer todo o sentido existir um ressarcimento em dinheiro.

Temos de ter sempre em conta que mesmo existindo a ideia de que a crianca é alvo
de uma maior tutela e que existindo um dano concreto e atual sera ressarcida nesta sede, ndo
sera qualquer prejuizo compensado no ordenamento portugués como vimos - nos termos do
artigo 496° do CC é exigido uma certa gravidade.

Neste sentido, DELFIM LUCENA 2*® demonstra-nos que “parece nio ter o
legislador querido reforcar num campo tdo fluido como das lesdes ndo patrimoniais, a
imperiosidade de se ndo aceitar de animo leve, como compensaveis, prejuizos de pequeno
relevo ou de andmala motivacao”.

Por fim, cumpre-nos concluir que outras dificuldades serdo encontradas quando
lidamos nesta sede com direitos de personalidade, como € o0 caso do nosso direito a imagem.

Estas dificuldades resultam da sua prdpria natureza, de representarem esses
mesmos direitos.

Nesta senda, acompanhamos ORLANDO DE CARVALHO?** ao considerar esta

247 acorddo do TR Coimbra de 04-06-2013, processo n° 2092/11.8TAVR.C1, JTRC — “o dano bioldgico pode
determinar a indemnizacdo de danos ndo patrimoniais reflexos, que dele decorre o que acontece,
nomeadamente quando vai interferir com a capacidade do lesado auferir rendimentos. Nesta medida, o dano
bioldgico pode vir a determinar a indemnizacdo de danos de natureza patrimonial e/ou ndo patrimonial,
conforme os casos”.

248 Cfr. LUCENA, DELFIM MAYA in “Danos ndo Patrimoniais”, Coimbra Almedina, 2006, ob.cit. p 19.
249 Cfr. CARVALHO, ORLANDO - “Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra Almedina, 2012, ob.cit. p. 58
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dificuldade como uma subjetivacéo do préprio poder de autodetermina¢do humana ou de
ndo possuirem um contencioso de destinacdo patrimonial perfeitamente desenhado, ainda
que apresentem uma feicdo patrimonial.

O autor fundamenta 0 nosso entendimento demonstrado inicialmente, de que o
direito & imagem tem efetivamente uma vertente patrimonial, mas ndo se esgota, de todo,

nesta sua “caracteristica’.

14.1. A Rejeicao pelo Ordenamento Portugués da Responsabilidade Civil sem
Dano: o Dano IN RE IPSA

Observamos que a quantificacéo e atribuicdo de uma indemnizacao pelo dano néo
patrimonial sofrido por criangas muitas novas ou recém-nascidas sera muito dificil de ser
atribuida pela jurisprudéncia portuguesa.

A verdade é que a gravidade exigida pelo artigo 496° do CC para a atribuicao de
um dano desta natureza, conjugado com o facto de o dano ser pressuposto imprescindivel
para gque exista responsabilidade civil, parece ndo se coadunar com a sua atribuicdo ao
menor de tenra idade.

Temos presente que 0 menor de tenra idade ndo sentira a gravidade da lesdo que
Ihe estd a ser provocada, e nessa medida, mesmo se considerarmos a possibilidade da
existéncia de um dano futuro, ndo poderemos, a luz do ordenamento portugués, falar de
responsabilidade civil.

No entanto, ndo parece aceitavel que nestas circunstancias concretas 0 menor nao
seja compensado.

Com a certeza de que tal ndo é possivel entre n6s, ndo podemos deixar de acreditar
gue os argumentos apresentados pela jurisprudéncia brasileira, bem como a sua
densificacdo na doutrina, fazem-nos acompanhar que o mero dever de cuidado para com o
menor, ser fragil e protegido amplamente por legislacao especial, é pressuposto suficiente
para que se consagre que exista responsabilidade civil mesmo sem a existéncia de um dano

concreto e atual.?*®

250 Cfr. Num sentido que consideramos de alguma forma um juizo de decisdo com base na probabilidade do
dano e ndo na sua certeza, o douto ac6rddo do TR Lisboa de 11-12-2018, processo 336(...), j& analisado, ao
decidir sobre um Processo Especial de Tutela da Personalidade, considera que a ameaca a um direito de
personalidade deve ser, de alguma forma, levada em conta, visto que devem ser aplicadas providéncias
atenuantes nestas situacdes, e estas “ sdo decretadas quando ja ndo é possivel evitar a consumacéo da ofensa,
quer esteja em curso, quer ja se tenha concretizado e visam minimizar as consequéncias da agressdo.”
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A partir do momento em que possamos admitir a possibilidade de dispor sobre um
direito que tem inerente no seu tratamento um dever juridico de cuidado, a ameaca passa a
ser um interesse juridicamente relevante. Com isso, é possivel pensar numa resposta do
ordenamento juridico, antes da ocorréncia de um “dano ”.2%

Observemos a conce¢do que nos € apresentada por COUTO E SILVA.

O autor apresenta-nos uma nova divisdo, na qual o dano seré considerado como o
resultado da lesdo fatica (relativa ao facto ocorrido, mas ndo relativo a lesdo de direitos
subjetivos) por um lado, e da lesdo juridica (referente a sua repercussdo aos direitos
subjetivos), por outro.

“Quando nio lesivas de direitos subjetivos, as situagdes faticas ndo adentram o dano
juridico e por isso, enquanto ndo atingir situacdes consideradas como relevantes ndo se trata
de dano, juridicamente considerado.”?>?

Assim, as situagBes faticas dizem respeito a circunstancias que ndo podem ser
consideradas como danos juridicos e assim definidas nesta tese como "sem dano", mas essa

falta de dano ndo implica a sua ndo ressarcibilidade. O facto juridico que causa a ofensa é

Aqui, o tribunal decretou que os restantes episodios televisivos que envolvem a imagem das criangas ndo
possam ser exibidos por representarem um perigo para que os seus direitos de personalidade sejam violados.
O tribunal que considerou que tal ja ocorreu com o episodio anterior, assim, acautelou os menores, numa
posicdo preventiva/defensiva, decidindo que o episddio ndo pode ser exibido, ainda que ndo lhe tenha
concedido nenhuma indemnizagao sobre esta probabilidade de existéncia de dano. Nestes casos de processos
especiais de tutela da personalidade os tribunais tomam uma decisdo sem o verdadeiro dano se ter
verificado, fundamentando com o artigo 70° do CC.

Além de sem dano ndo podermos falar de responsabilidade civil, é aceite pelo nosso ordenamento que a
ameaca a um direito deve exigir uma resposta do ordenamento juridico — Afirma assim o acérddo
suprarreferido que - “O art. 70° n® 1 do CC determina que a lei protege os individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.
O normativo refere (apenas) ofensa ou ameaca ilicita. Nada diz acerca da culpa nem exige que da ameaga ou
da ofensa resultem danos.
Sem divergéncias, pela doutrina vem sendo entendido que o facto voluntario e ilicito que esta na origem do
decretamento de providéncias nao implica a culpa nem a producéo de danos. A producédo de danos é relativa
as acles de responsabilidade civil onde se peticionem indemnizag¢des, ndo sendo requisito da concessdo de
tutela pelo processo especial do art’ 878 e segs. do CPC/13”".

Assim, nestes processos especiais de tutela de personalidade parece o legislador ser mais aberto, deixando
de lado requisitos estritos de verdadeira ocorréncia de dano, e fica-se pela probabilidade séria, ao
contrario do que acontece em sede de responsabilidade civil — mais uma vez, afirma o ac6rdao
suprarreferido - “Para que sejam deferidas providéncias de Tutela de Personalidade basta a verificagdo do
facto voluntario e ilicito de que resulte ou possa resultar ameaga ou ofensa ao direito (de personalidade) néo
se exigindo a culpa, nem a producdo de danos, nem a alegagdo (e prova)”.

251 Cfr. de todo o0 modo, se formos rigorosos, ndo podemos dizer que a resposta acontece “antes” do dano
porque presumimos, no nosso caso relativo ao dano ndo patrimonial referente a criangas muito jovens, que
esse dano ja existe.

252 Cfr. COUTO E SILVA, CLOVIS VERISSIMO - “O conceito de dano no direito brasileiro e comparado”
In FRADERA, VERA MARIA JACOB DE (Org.) - O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto
e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, ob.cit. p.219.
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praticado ilegalmente; é contrario a ordem juridica e assim, essencialmente por razdes
preventivas, aquele terd obrigatoriamente de ser passivel de responsabilidade civil, ainda que
a indemnizacdo seja concedida em menor medida do que em relacdo aquele fato que
(também) ofende direitos subjetivos, mas de forma imediata e direta.

A responsabilidade civil sem dano abrangera nesta concecdo, “todas as situacdes
faticas ocorridas que possam ser consideradas relevantes e ameacem o direito de outrem,
ainda que ndo tenha ocorrido a efetiva leso juridica e seja meramente uma ameaga”,?> ainda
que o dano néo se verifique. E uma agdo prévia, funcionando com um intuito como que
preventivo.

Este pensamento que embasa a responsabilidade civil sem dano, adota uma resposta
antes que o dano venha a ocorrer, eis que ha danos que sdo irresarciveis, visto que ndo ha
como retornar ao status quo e nem mesmo é possivel realizar uma compensagéo.?>*

O dever de cuidado a que os autores se referem parece-nos ser um dever implicito
no tratamento de direitos de personalidade de menores de idade, incapazes perante a lei,
dever esse que se verifica em relacdo a terceiros que da imagem das criancas disponham de
alguma forma, e € ainda mais acentuada quando esta utilizacdo é levada a cabo pelos seus
representantes legais.

A verdade é que fora das paredes do positivismo é possivel dizer que o direito se
constroi com interpretacdes e definicbes que ndo necessitam estar especificadas pela lei e
dependem sim da aplicacdo jurisprudencial e da interpretacdo doutrinaria para que lhe seja
atribuida eficacia. No caso do dever de cuidado parece ser exatamente isso que ocorre, trata-
se de um dever intrinseco a prépria nogdo das relagdes sociais, como um dever geral de
cautela a impedir que bens juridicos possam ser lesados.

Ha que ressalvar que as noc¢des de prevencao e precaucdo devem ser adotadas para
delinear os caminhos desta forma de responsabilidade civil que os autores nos apresentam.

A prevencdo tem a pretensdo de salvaguardar as situa¢fes de provaveis riscos, ja a
precaucao quer salvaguardar 0s” riscos possiveis”.

No entanto, mesmo com o caminho delineado por estas duas vis6es (possibilidade
e probabilidade), aceitamos que ndo é possivel pensar em uma responsabilidade civil

prospetiva no nosso ordenamento.

253 Cfr. COUTO E SILVA, CLOVIS VERISSIMO - “O conceito...”, ob.cit. p. 222.
254 Cfr. GONCALVES, GLENDA — “RESPONSABILIDADE CIVIL SEM DANO:
DA LOGICA REPARATORIA A LOGICA INIBITORIA”, Curitiba, 2015, ob.cit. p. 195.
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De todo 0 modo, h& que ter em conta que nesta concec¢do apresentada pela doutrina
brasileira ndo parece ser a mera contrariedade ao direito que fundamentard uma possivel
resposta juridica de poder existir este tipo de responsabilidade no caso da lesdo néo
patrimonial causada aos menores de tenra idade, mas sim o fato juridico que apresente uma
ameaca e por se configurar como tal faz com que seja considerado como contrario ao
ordenamento juridico e que faz com que o dano j4 exista efetivamente além de ndo ser
sentido, e por isso deva ser passivel de responsabilidade civil. 2°°

Mesmo que ndo consigamos admitir que exista responsabilidade civil nesta sede, o
que se aceita e se compreende, ter4 de ser sempre tido em conta que, irremediavel e
verdadeiramente, no minimo, teremos a existéncia de um dano néo patrimonial provavel (e
possivelmente futuro) ao menor, recém nascido, que Vvé este seu direito de personalidade a
ser violado, além de naquele momento néo ter capacidade para sentir a lesdo que lhe esta a
ser provocada.

Terd esta “probabilidade” obrigatoriamente de ser atendivel de alguma forma,
porque ha uma leséo fatica e uma lesdo juridica atual, sendo que apenas as consequéncias,

ditas ndo patrimoniais, é que serdo futuras.

15. O Papel do TEDH na ingeréncia dos Estados na Vida Privada e Familiar —
a interpretacéo do artigo 8° da CEDH

O artigo 8° da CEDH consagra o respeito pela vida privada e familiar como um
verdadeiro Direito. Direito esse que, a partida, estara sobre as regras internas de cada
familia, e que s6 em casos ao qual podemos chamar de “situagdes de necessidade” devera
sofrer interferéncia externa.

Esta disposicdo legal, que agora nos propomos analisar, trata de conceitos
proximos, mas que sdo muitas vezes indissociaveis.

O TEDH consagra, assim, estes direitos (a vida privada e a vida familiar) em
conjunto, como um so.

No entanto, acreditamos que a vida privada de cada membro da familia nao

255 Cfr. DWORKIN ensinou-nos: " todo cidaddo tem um dever moral geral de obedecer todas as leis, mesmo
que ele queira que algumas delas sejam modificadas. Ele tem esse dever para com seus concidaddos que, para
seu beneficio, acatam leis de que “ndo gostam.” Mas este dever geral ndo pode ser um dever absoluto, porque
mesmo uma sociedade em principio justa pode produzir leis e politicas injustas, € um homem tem outros
deveres além daqueles para com o Estado.” - DWORKIN, RONALD — “Levando os direitos a sério” Tradugdo
de Nelson Boeira. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, ob.cit. p. 287.

111



deveré ser confundida com a vida familiar.

De todo 0 modo, a sua consagragédo legal na convengéo europeia teve o intento
de assegurar o respeito efetivo destes direitos nas relagdes interpessoais.?®

Atualmente, teremos de considerar que este artigo parece ser violado, de forma
reiterada, em virtude de ndo se cumprirem obrigacGes positivas impostas pelos Estados
responsaveis pela sua aplicagdo. No entanto, consideramos que a “violagdo” deste artigo,
que é imputada aos Estados que a Convencdo Europeia aderiram, é compreensivel.?’
Vejamos.

O objetivo do artigo 8° seré essencialmente impedir a ingeréncia arbitraria das
autoridades publicas na esfera pessoal e familiar do individuo, no entanto, temos de ter
em atencdo, que quando um pai ou uma méae pertencente aquele seio familiar “abusa”
dessa sua “liberdade”, e ainda do poder que lhe é conferido pelas responsabilidades
parentais que Ihe sdo legalmente atribuidas, ndo o poderemos considerar da mesma forma,
visto que este abuso é cometido contra “ser” especialmente vulneravel; um menor a quem
estes tem o dever moral e legal de proteger.

Acreditamos que em vez de se afirmar que existe uma “violagdo reiterada pelos
Estados desta disposi¢do ” deveriamos afirmar sim que existe uma interpretagdo restritiva
adequada as novas realidades que as vidas familiares e privadas das familias impdem.

O TEDH entende que o facto de pais e filhos estarem juntos representa um elemento
fundamental da vida familiar, pelo que a separacdo de uma familia e as medidas de restricdo
ou de exclusdo de visitas, por exemplo, consubstanciam uma ingeréncia nesta vida privada
do seio familiar, s6 devendo ser estas medidas aplicadas em situacfes consideradas
“extremas”.

Além de adotarmos uma interpretacao restrita do artigo 8° e deste entendimento que
0 TEDH apresenta, aceitamos que tais restricdes aos direitos dos progenitores/representantes
legais, para ser justificada, sera necessario que esta restricdo tenha por base a lei doméstica,
abrangendo o direito escrito e ndo escrito, e que a lei seja clara, acessivel e precisa, no sentido
de o cidaddo conhecer as consequéncias que podem decorrer da pratica de determinado ato.
Ademais, perante a inexisténcia de base legal, a ingeréncia ndo poderd considerar-se

justificada, ao abrigo do n° 2 do preceito em analise.

2% Cfr. ALMEIDA, SUSANA — “O Respeito pela vida (privada) e familiar na Jurisprudéncia do TEDH e as
novas formas de Familia”, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2008, ob.cit. p. 63-67.
257 Cfr. Concegéo retirada de ALMEIDA, SUSANA — “O Respeito..."".
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A restricdo aplicada aos representantes legais deve, efetivamente, mostrar-se
necessaria, proporcional e adequada, seguindo o principio da proporcionalidade. Quando tal
se verifique, as autoridades estardo legitimadas para a aplicacdo de medidas, medidas essas
que poderdo em situacdes extremas afastar totalmente o contacto entre pais e filhos.

O TEDH, por vezes, ndo acompanha o entendimento que adotamos nas suas
decisBes, interpretando o artigo suprarreferido de forma mais “alargada”.*®

Acreditamos que quando 0 contacto possa ser uma ameaca para a Saude ou
seguranca do menor, que pode acontecer com a utiliza¢do abusiva da sua imagem, deverdo
existir medidas a serem aplicadas aos seus representantes legais.

Neste juizo, o TEDH, quando intervir, ir4 averiguar se a medida de restricdo
responde a um “motivo social imperioso” ou a “motivos pertinentes e suficientes”, se ¢
adequada, e em particular, se tal medida é proporcional ao fim prosseguido.?>®

Neste exercicio, parece-nos que o equilibrio deve ser encontrado entre: interesse
publico versus livre desenvolvimento da personalidade da crianca versus interesse dos
representantes legais (interesse esse ndo privado destes ultimos, mas sim interesse que tenha
em vista o bem-estar do menor em causa).

O tribunal apreciard a legitimidade, a conveniéncia, a necessidade e a relagéo entre
meios e fins da medida aplicada.

A ingeréncia das autoridades publicas na vida familiar considera-se adequada
guando esteja prevista na lei, quando se prossiga um fim legitimo e ainda quando responda
ao tal motivo social imperioso. Sé assim é que se traduzird numa medida que respeita o
principio da proporcionalidade que ja referimos. A estes requisitos a doutrina qualifica-os,

nesta sede, como um “critério basico de proporcionalidade.”?%°

28 Cfr. Por exemplo, o TEDH condenou o tribunal de Vila Franca de Xira, em deciséo recente datada de margo
de 2015, pela néo proporcionalidade da deciséo de proibir o total contato dos progenitores com os seus filhos,
fundamentando com 0 artigo 8° da Convencao. disponivel em:
http://carlospintodeabreu.com/public/files/analise_acordao_tedh_caso_pontes.pdf. Nesta situagédo concreta, 0s
progenitores ja teriam sido afastados do contacto com os seus filhos devido & sua reiterada dependéncia a
produtos estupefacientes. Mesmo ja havendo factos provados de que os progenitores ndo seriam efetivamente
capazes de prover as necessidades basicas das criangas nem tdo pouco o seu contacto com os menores lhes
traria (as criangas) nenhum beneficio, o0 TEDH acabou por condenar Portugal. Para maior desenvolvimento
desta questdo consultar: “Andlise da Decisdo Judicial no Caso Pontes contra Portugal”, Comentdrio e Ficha
da Decisdo — Condenacdo do Estado Portugués por violacdo do artigo 8° da CEDH, Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade de Lishoa, Margarida Sequeira Santos, 2017.

259 Cfr. ALMEIDA, SUSANA in “O Respeito...”, ob.cit. p. 60 ss.

260 Cfr. ALMEIDA, SUSANA in “O Respeito...”, ob.cit. parte |, capitulo 111, 1.3, p. 102 ss.
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O TEDH entende, assim, que 0s menores, e 0S casos com eles relacionados, exigem
uma margem de apreciacdo mais estreita, falando inclusive de uma prote¢do moral.

Uma outra variavel na aplicacdo de medidas que interferiram com o seio familiar €
o fato de o caso concreto ter de respeitar, obrigatoriamente, as politicas gerais do estado
origem do conflito, o que implica que o TEDH terd sempre de reconhecer uma ampla
margem de apreciacdo ao legislador nacional.

A verdade é que o TEDH ndo é um tribunal de recurso, na medida em que este
analisa decisbes de diferentes ordenamentos, que tém, por exemplo, modelos de
responsabilidade diversos.

Neste sentido, h& que ter em atencdo que a jurisprudéncia portuguesa é bastante
criticada, indiretamente, pelo TEDH. Quando as decisdes do nosso ordenamento chegam a
competéncia deste tribunal conclui-se que existe uma reiterada violacdo de direitos de
personalidade e direitos fundamentais.?5!

Acreditamos que a “latitude” deferida aos Estados dependerd da existéncia ou
mesmo da exigéncia de standarts comuns aos sistemas juridicos dos estados contratantes.

Caso ndo exista “denominador comum” quanto a questdo em aprecgo, os Estados
deverdo gozar de uma grande margem de apreciacao relativamente a necessidade de ado¢édo
de medidas restritivas do direito ao respeito pela vida privada e familiar, pelo que a
interpretacdo do tribunal poderd ser limitativa desse direito de alguma forma, no entanto,
aceitamos que a existéncia desse géenero de denominadores reduza soberbamente o poder
discricionario dos Estados, pelo que o grau do escrutinio exercido pelo tribunal devera ser
maior e assim a interpretacdo do TEDH reforcara a protecao desses direitos, no nosso caso,
dos direitos de personalidade das criancas.

261 Cfr. por exemplo, em 2015 o TEDH condena pela primeira vez Portugal pela violagdo do direito a vida de
um homem. O caso reporta-se a situagcdo de uma estrangeira, que ndo tinha sequer conhecimentos da lingua
portuguesa, que expde a situacdo do seu marido ser submetido & uma cirurgia para extrair p6lipos nasais no
Centro Hospitalar de Vila Nova de Gaia. “A operagdo decorreu sem incidentes e assim foi para casa no dia
seguinte, no entanto, comecou a sentir fortes dores de cabega e foi as urgéncias do centro hospitalar, onde lhe
receitaram tranquilizantes. Mais tarde diagnosticaram-lhe uma meningite bacteriana e acabou por sucumbir a
uma septicemia a 8 de marco de 1998 no Hospital de Santo Anténio, no Porto. A vilva ndo se conformou,
apesar de as suas queixas terem comegado por ndo surtir resultado. A verdade é que dois relatorios da Inspecéo-
Geral da Saude concluiram que o doente tinha sido tratado da forma correta. Isabel Fernandes (a vilva)
contestou os relatorios e, na sequéncia de novas averiguagGes, 0 mesmo organismo veio dizer que um dos
médicos que tratou o paciente "ndo agiu com a prudéncia e zelo que se impunha", tendo sido alvo de um
processo disciplinar. Quando a situacdo chega ao TEDH este acaba por condenar Portugal. — Disponivel em:
https://e-justice.europa.eu/content_international_case law-150-pt.do. Também ALMEIDA, SUSANA in “O
Respeito...” faz referéncia ao “desrespeito” que Portugal parece adotar quanto a vida privada e familiar dos
seus cidaddos — ob.cit. parte I, Capitulo 11, ponto 3., p. 81 ss.
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H& que ter em conta que a protecdo moral deve ser oferecida pelo tribunal na
auséncia desses denominadores.%?

Concluindo, SUSANA ALMEIDA considera que esta doutrina, adotada pelo
TEDH, apresenta uma “geometria demasiado variavel”, e faz com que seja esta afigurada
como uma “(i)legitima contrapartida”.?%

Acompanhamos a autora quando nos aponta para uma certa dilatacdo que existe na
aplicacdo do artigo 8° suprarreferido, ressalvando que nem sempre esta é correta, desde logo
porque os juizes do TEDH nem sempre estdo legitimados para se substituirem aos 6rgéos
eleitos responsaveis pelas alteracdes legislativas reclamadas, e € com este dilema que o
TEDH se vé confrontado diariamente.

A questdo que emerge responder ¢ se esta interpretagdo “ativista” do TEDH na
jurisprudéncia dos estados contratantes é ou nao possivel.

De um lado, ha que exigir o respeito pelo direito do requerente ao respeito pela vida
privada e familiar, e de outra parte € exigida a protecdo da ordem publica e a prevencao
contra infragcdes que possam ser cometidas pelos membros da familia, contra outros dos seus
membros...

A verdade é que “o juiz nacional preocupado em encontrar, sobretudo no
ordenamento constitucional, a resposta para as demandas submetidas a sua apreciacdo, tem
atribuido, ao artigo 8° e a jurisprudéncia do TEDH, o papel de elemento coadjuvante de
interpretacdo e integracdo dos preceitos constitucionais ou com argumentos coadjuvantes,

nunca reconhecendo como RATIO DECIDENDI.”?% E ainda bem que assim o €.

262 Cfr. AUTORES DIVERSOS — “Os Direitos da Crianga na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”
in Direitos da Crianca, Coimbra Editora, 2004, ob.cit. p. 75-100.

283 Cfr. ALMEIDA, SUSANA — “O Respeito pela vida (privada) e familiar na Jurisprudéncia do TEDH e as
novas formas de Familia”, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2008, ob.cit. 94.

264 Cfr. ALMEIDA, SUSANA — “O Respeito pela vida (privada) e familiar na Jurisprudéncia do TEDH e as
novas formas de Familia”, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2008, ob.cit. p. 99.
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16. Breve Comentario ao Acérdédo do Tribunal da Relacéo de
Lisboa de 04-10-2016 — Processo n® 1015.14.7TVLSB e 1015/14.7TVLSB.L17

Analisemos agora um acérddo que tratou as questdes que se encontram “do outro
lado” das questdes que até aqui analisamos.

Até ao momento referimo-nos, essencialmente, a protecdo do menor contra os atos
atentadores da sua imagem a serem cometidos pelos seus representantes legais.

No entanto, situacdes existem também em que serdo os proprios representantes
legais a representarem os menores em a¢oes, também atentdrias da sua personalidade, mas
cometidas por terceiros.

O acorddo que propomos analisar esclarece ainda questdes como a falta de
consentimento quanto a utilizacdo da imagem dos menores, questdes relacionadas com 0s
danos, e por fim, a densificacio do conceito de crianca-figura publica.?®

Estamos perante a situacdo em que a figura pablica Tony Carreira e a sua conjuge
instauram uma a¢do declarativa comum (de condenacao) contra a “Imprensa Livre SA”, em
nome da sua filha, Sara, menor de idade, pela utilizacdo indevida da sua imagem.

Neste acorddo, uma determinada agéncia televisiva utiliza-se da imagem da crianga
divulgando um concurso publicitario, em que os votos seriam exercidos atraves de uma linha
telefonica, questionando quais dos trés filhos do casal (Tony Carreira e a sua conjuge) seria
0 mais promissor. Para a divulgacdo do concurso utilizam-se, sem consentimento dos
progenitores ou da crianca, imagens da menor retiradas em concertos do pai. Assim, no
ambito das suas responsabilidades parentais poderdo, efetivamente, 0s progenitores
representar a sua filha na defesa dos seus direitos de personalidade que estéo a ser violados
por terceiro, em que nesta situacdo concreta acreditamos que seriam estas efetivamente as
pessoas “mais legitimadas” para representar a menor.

Os autores alegaram violacdo do direito a imagem, ao nome e a reserva da vida
privada da crianga, pedindo uma condenagcdo em danos ndo patrimoniais no valor de
quarenta e cinco mil euros e de danos patrimoniais emergentes no valor de cinquenta mil
euros e, ainda, uma sancao pecunidria compulsoria na quantia de cem euros por cada dia de

atraso na publicacdo e divulgacdo da sentenca logo que transite em julgado.

25 Cfr. Acorddo do Tribunal de 1% Instdncia 1015/14.7TVLSB e do TR Lisbhoa, processo n°
1015/14.7TVLSB.L17 - este Gltimo de 04-10-2016, Relator: Maria do Rosario Morgado — Disponivel em dgsi.
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Quanto aos factos em questdo, é alegado que os pais da menor sdo efetivamente
(ambos) figuras publicas, com nomes artisticos.

A ré, proprietaria de uma agéncia televisiva, de forma a que mais pessoas
participassem no seu concurso televisivo, que estava a decorrer em canal aberto, atribui um
prémio (carro) aos vencedores do concurso, em que tinhamos a menor Sara e 0s seus dois
irmdos em disputa, sendo que estes dois ultimos sdo comprovadamente figuras publicas
(mdusicos conhecidos do publico).

Um ponto a ressalvar sera o facto de as chamadas efetuadas para participacdo no
concurso serem de valor acrescentado, o que demonstrou, desde logo, o interesse lucrativo
daré.

Os autores alegaram também que a menor, além de filha de figuras publicas, ndo o
é efetivamente, e que o concurso causou rivalidade e desconforto entre os irméos. O que nos
faz refletir sobre a questdo que analisamos que a notoriedade da familia ndo pode ser motivo
de alastramento para a divulgacao de imagens das criancas, filhos das figuras pablicas.

Quando sairam os resultados, a menor ficou apenas com um por cento dos votos,
visto que 0s seus irmaos, devido a sua notoriedade, tiveram a maior parte dos votos. Assim,
na escola, Sara foi alvo de chacota pelos colegas e argumenta-se que a sua reputagéo ficou
prejudicada.

Teremos, aqui, a questdo dos danos ndo patrimoniais a serem sentidos pela menor
a terem de, obrigatoriamente, ser levados em conta em sede de responsabilidade civil, em
maior medida, do que se tratassemos da mesma situacdo, mas que o alvo fosse um adulto.

Na primeira deciséo do tribunal (primeira instancia) a acdo foi julgada parcialmente
precedente, a ré foi condenada em ndo utilizar a imagem da crianca para aqueles fins, no
entanto, a indemnizacdo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais foi oferecida em valor
muito inferior ao pedido: danos nao patrimoniais no valor de mil euros e dois mil e
quinhentos euros em danos patrimoniais a crianca, ndo se atribuindo qualquer valor aos
irmdos por serem figuras publicas e por se acreditar estar o concurso dentro do dmbito de
limitacdo do seu direito & imagem, funcionando aqui uma das excec¢des presentes no artigo
79° do CC. O que ndo compreendemaos, visto que sdo efetivamente ambos figuras publicas,
mas tal ndo da a Ré legitimidade para utilizar-se das suas imagens, sem autorizacéo, e criar

um concurso que podera por em causa 0 seu bom nome e reputacgéo, pessoal e profissional.
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A ré, mesmo assim, sera a parte que recorre da deciséo, pedindo o efeito suspensivo
do recurso e alegando prejuizo.

Muitos argumentos foram apresentados em segunda instancia. Um relevante foi o
de que o “tribunal a quo” ndo deu ouvidos as testemunhas apresentadas de como a menor
Sara era efetivamente considerada uma figura publica, considerando-a como tal apenas pelo
facto de esta ter participado num concurso de talentos em Franga. Assim, sendo aquela
considerada nestes termos estdo dispensados de pedir autorizacdo para a utilizacdo da sua
imagem quando a finalidade ¢ um mero inquérito de opinido do publico (consideravam o
concurso como tal).

Ora, pela andlise ja efetuada de quem sera ou ndo figura publica, a participacdo num
concurso isolado ndo podera fazer com que a menor Sara fosse considerada como tal, e nem
este concurso se trata de um “mero inquérito de opinido”. A visibilidade alcancada pela
crianca nada tem a ver com a participacdo no concurso de talentos e sim, com a notoriedade
da sua familia.

No que concerne aos requisitos necessarios para existéncia de responsabilidade
civil, a ré alega que ndo ficou provado nenhum dano efetivo a crianca, nem o nexo de
causalidade estaria verificado.?®® Alegam, assim, que nos termos do artigo 5° do Cadigo do
Processo Civil cabe ao autor provar elementos que a demonstrem, 0 que ndo aconteceu.
Logo, haveria suposta violagao dos artigos 483° e 487° do CC, néo existindo qualquer relacéo
I6gica entre a publicacdo do concurso e o dano, visto que o dano que esta sofre na escola
nada tem a ver com o concurso e sim com a notoriedade de toda a sua familia. Argumentos
esses que também ndo acompanhamos.

Sendo a menor figura publica considera que o tribunal ndo teve em conta o artigo
79° do CC.

Por fim, uma alegacdo importante é o fato de mencionarem que a sentenca esta em
oposicao ao artigo 10° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH),
que prevé a liberdade de expressdo. Na analise do n® 2 temos excecdes a liberdade de
expressao (e ndo direitos), perante os quais aquela terd de ceder, alegando que o direito a
imagem ndo esta previsto enquanto excecdo, e mesmo as excegdes ao exercicio deste direito

deve sempre ser entendido de forma clara, sem ambiguidades.

266 Cfr. sendo estes requisitos essenciais para existir responsabilidade civil nos termos dos artigos 342° e 387°
do CC.
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No entanto, a anélise das limitagdes a essa liberdade tera de estar sujeita a testes; a
limitacdo terd sempre de decorrer da condenacéo do tribunal do estado signatério, e tera de
passar pelas finalidades previstas no n° 2, tendo sempre de ser uma limitacao estritamente
necessaria e proporcional. Afirmam, nesta senda, que o direito a imagem sé devera
prevalecer sobre a liberdade de expressdo quando a imagem concreta que foi publicada possa
ofender a privacidade do retratado segundo o artigo 8° da CEDH, o que ndo acontece no caso
de captacdo da imagem em canal publico.

Consideramos que este argumento ndo tem fundamento, como ja ressalvamos, a
liberdade de expressdo teré de ceder perante outros direitos que nas circunstancias concretas
sejam considerados superiores, que é efetivamente o caso de um direito de personalidade de
um menor de idade.

Por fim, alega a ré existir violagdo do n° 1 do artigo 37° e do artigo 38° da CRP na
sentenca de primeira instancia, limitando a liberdade de expresséo e escolha dos conteudos
da comunicacdo social (liberdade de programacdo), invocando também o artigo 335° do CC
referente & colisdo de direitos?®’. Pelo paragrafo anterior acreditamos que esta alegac&o final
com referéncia ao artigo 335° do CC s6 prejudica a propria ré...

Quanto a deciséo do tribunal de recurso, este decide, inequivocamente, que a menor
ndo seria considerada uma artista/figura publica. E é, salvo melhor opinido, bastante
esclarecedor nos argumentos que apresenta e que por isso mereceram a nossa melhor
atencéo.

Afirma, desde logo, estarem verificados 0s pressupostos gerais para que exista
responsabilidade civil e obrigacdo de indemnizar, na medida em que, a conduta da ré viola
o direito ao nome, a imagem e a reserva da vida privada da menor, estamos perante um caso
de responsabilidade civil extracontratual, em que existe a violacdo daqueles direitos de
personalidade. Com os requisitos do n° 1 do artigo 483° do CC cumpridos, temos entdo
verificado o fato, ilicitude, imputagéo do ato do agente ao dano.

Quanto 4 ilicitude, estamos perante a violacdo de direitos de outrem: infracdo de
direitos subjetivos, ou seja, de uma disposicao legal destinada a proteger interesses alheios.

Quanto & culpa, trata-se de uma situacdo pautada pela existéncia de dolo,

traduzindo-se num juizo de censura da ordem juridica sobre uma conduta reprovavel do

267 Cfr, “havendo colisdo de direitos diferentes ou da mesma espécie devem os titulares ceder na medida do
necessario para que todos produzam o seu efeito, sem maior detrimento das partes.”
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identificado como lesante — ... pela sua capacidade e em face das circunstancias da situagao
0 agente poderia e deveria ter agido de outro modo.”

No caso SUB JUDICE, ao longo da peticdo inicial, os autores alegaram que a ré, no
ambito de um concurso, sem autorizagdo e contra a vontade dos autores, langou e promoveu
o0 dito passamento com o Unico intuito de maximizar os seus lucros. O tribunal afirma que
desta feita a ré agiu com dolo e assim encontra-se alegada a existéncia de culpa, visto que o
fim da agéncia ndo foi, de todo, informar o publico ou esclarecer-lhes e muito menos se
revestiu de interesse publico como aponta o artigo 79° do CC.

Nas conclus6es o tribunal toca num ponto importante, afirmando que a ilicitude da
sua conduta e ainda mais acentuada por se tratar de uma jovem, ainda menor, a exigir por
isso mesmo, uma particular protecdo da curiosidade do publico, visto que os efeitos
prejudiciais poderdo ser muito mais fortemente sentidos do que no caso de um adulto,
nomeadamente, no caso dos seus irmédos, que além de figuras pablicas, por ja serem ambos
maiores de idade, terdo outro discernimento para que aquela situacdo néo Ihes seja danosa
da mesma forma. No entanto, acreditamos que o dano existe também relativamente aos seus
irmaos, e o tribunal acompanhou esta ideia.

Este tribunal foi assim mais longe do que o usual nas decisOes similares, dizendo
que, mesmo no caso dos irmaos, ira conceder-lhes também uma indemnizacéo, tal como
pediram os autores inicialmente, visto que, mesmo maiores e figuras publicas estas devem
ter, na maior parte dos casos, um tratamento igual ao da pessoa comum. Afirma que admitir-
Ilhes um estatuto pessoal “degradado” é inconstitucional e colide com o principio da
igualdade; entendem que a compreenséo da esfera da privacidade que possam efetivamente
sofrer s6 pode fundar-se na publicidade e relevancia do interesse em questao a estar em causa
para aquela publicacio, e n3o s na sua notoriedade. 2%

A questdo levantada de poder estar em causa um conflito de direitos (liberdade de

expressdo e direito a imagem), o tribunal considera que ndo se pde em causaZ®®.

268 Cfr. citando desta feita 0 acordéo n° 4869/06.0TVPRT.S1 do TR Lisboa- “é licita a agressdo a privacidade
quando o interesse que a impulsiona seja eticamente pouco relevante (exemplo: simples interesse de lucro),
de tiragem, audiéncia ou eticamente negativo como ter a intengdo de apenas criar um sensacionalismo”.

269 Cfr. citando desta feita 0 acérddo n° 4869/06.0TVPRT.S1 do TR Lishoa — “Se hd um interesse piiblico a
prosseguir com a publicacgéo, que contribuira para a formagao nos destinatarios de uma opinido, havera que
se privilegiar o direito a informacao e a liberdade de expressiao em detrimento de outros direitos individuais”.
Mas é apenas o interesse publico que o justifica e nunca qualquer outro; muito menos um interesse lucrativo,
como aconteceu na situagdo narrada.

O acérddo do STJ de 11-02-2012, processo n° 5817/07.2TBOER. LS1 esclarece-nos que: “Deverd existir uma
conexao entre a pessoa e a matéria do interesse publico e a natureza dos fatos relevados. Impde que se tenha
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O TR Lisboa entra em finalizagdes afirmando que fica provado que a divulgacédo
do passatempo criou na menor uma sensagdo de inseguranca que afetou a sua autoestima,
argumentando que aquela foi alvo de “chacota” na escola por parte dos colegas, 0 que no
pensamento de uma pré-adolescente é extremamente constrangedor.

Além disso, d& como provado os danos que ambos 0s irmaos, além de maiores e
figuras publicas, sofreram, visto que aquela situacdo lhes traz repercussdes negativas no
meio artistico, atendendo também neste ponto ao pedido dos autores.

Concluindo, quanto a indeminizagdo, estabeleceu o montante de dois mil e
quinhentos euros em danos patrimoniais a cada um dos trés filhos de Tony Carreira, (em
que o tribunal afirmou que se tratava efetivamente de um valor simbolico). Para além disso,
em sede de dano ndo patrimonial tivemos o pagamento de quinze mil euros a menor, Sara,
pessoa mais prejudicada com esta publicacdo indevida, e ainda metade desse valor a cada
um dos irmaos, sete mil e quinhentos euros.

Ao contrario do que é préatica corrente em Portugal, nas decisdes quanto ao
quantitativo indemnizatério em sede de compensacdo do dano ndo patrimonial, aqui temos
valores elevados a serem concedidos.

Debrugamo-nos desta forma exaustiva sobre os argumentos e deciséo do TR Lisboa
relativamente a esta questdo que chegou a sua competéncia por com ela concordarmos na
integra. E assim que efetivamente se salvaguardou, acreditamos que da melhor forma

possivel, o interesse da menor em causa.

17. Possibilidade de Responsabilizacdo do Titular do Direito a
Imagem enquanto Apresentador da Mensagem llicita

A gquestdo com que concluimos, de forma bastante superficial porque o tempo e o

espaco ndo nos permite que seja de outra forma, sera a de saber se existe a possibilidade de

o titular do direito a imagem que desta dispde a favor de terceiro possa ser responsabilizado

caso aquela divulgagdo/publicacdo contenha conteido que se possa considerar abusivo e/ou
ilegal.

Analisamos a responsabilidade da publicidade patoldgica (enganosa ou abusiva) da

seguinte forma: entende-se que a elaboragdo da peca publicitaria se inicia com pesquisa e

em conta a causa da notoriedade da pessoa e a correspondéncia entre esta e os fatos noticiados, questionando-
se se estes sdo relevantes para uma adequada valora¢do da pessoa, justificada a luz do interesse geral.”
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planejamento que permitirdo definir as estratégias mercadoldgicas utilizadas na venda do
produto ou servico, uma vez que estdo disponibilizadas no briefing.2’

Assim sendo, seré o briefing o documento juridicamente consideravel pois permite
a avaliacdo da responsabilidade da agéncia quanto ao contetido patoldgico da publicidade,
muitas vezes usado pela agéncia para eximir-se de responder pelo conteldo causador de
prejuizos, justificando que ela mesma fora enganada e que recebeu os dados falsos do
anunciante.?™

Diante da realidade atual e partindo da ideia de que o direito privado constroi as
suas bases sob os principios basilares da responsabilidade e da liberdade, surge a davida de
saber se esses atores/modelos, muitas vezes pessoas figuras publicas, que seriam um dos
instrumentos utilizados pelos fornecedores para a venda de bens e servicos, incorrem ou ndo,
perante o consumidor, em responsabilidade decorrente dos danos causados pela publicidade
ilicita.

A primeira vista podemos considerar estranho a existéncia de um dever de
indemnizar um cliente pelo dano causado em decorréncia de um erro no servico, por
exemplo; mas é também importante relembrar que estas pessoas (muitas vezes figuras
pablicas e celebridades) recebem normalmente quantias elevadas para participarem em
atividades deste tipo.2"2

Neste sentido, CANARIS fala da responsabilidade pela confianca despertada, sendo
0 Unico autor alemdo que une as ideias de imputacdo da responsabilidade pela atuacdo
(determinacdo propria); atuacao de risco profissional (mesmo que risco menor) com fim de
lucro (direto ou indireto), e afirma: “a responsabilidade/obrigacdo por forca do negdcio

juridico gera responsabilidade por participagdo no meio juridico negocial”?"3,

270 Cfr. o briefing sera o documento elaborado pela agéncia, a partir de informagdes dadas pelo anunciante que
serve de base a criacdo do anuncio publicitario, que aborda as caracteristicas do produto/servigo, o publico alvo
e 0s objetivos da campanha - BARROSO, FILIPE REIS e OLIVEIRA, CAROLINA SOBREIRO - “4
Responsabilidade Civil da Agéncia Publicitaria”, RJUR Fortaleza, 24 de abril de 2012.

211 Cfr. BARROSO, FILIPE REIS e OLIVEIRA, CAROLINA SOBREIRO — “4 Responsabilidade Civil da
Agéncia Publicitaria”, RJUR Fortaleza, 24 de abril de 2012, ob.cit. p. 18-19.

272 Cfr. NETO, FREDERICO DA COSTA CARVALHO; TORRES, VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI e
LOPEZ, CARLOS — “Responsabilidade civil das celebridades na publicidade ilicita” — IV Encontro
Internacional de Conpedi Montevidéu: “Direito Globalizagdo e Responsabilidade nas relagdes de consumo”,
ob.cit. p 14.

213 Cfr. MARQUES - 1999, pf 7 apud Cannaris.
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O efeito auto vinculante da informacdo, consoante KONDGEN, deriva do fato dela
constituir um agir comunicativo com pretensdo de validade, o que segundo SINDE
MONTEIRO?"* provoca no destinatario uma expetativa informativa.

A verdade é que se a informacdo comunica com pretensdao de validade e a
publicidade é uma forma de informacéo, podemos verificar que a publicidade feita por uma
pessoa leva a necessidade de uma pretensdo de validade da informacao que é por ela passada,
que se traduz na credibilidade daquele emissor da mensagem; na medida em que a
credibilidade da pessoa € utilizada para alcancar a validade da mensagem transmitida, assim
esta tera como que um comprometimento com a confianga e a boa-fé.

No entanto, no caso das criangas em especifico esta possibilidade de
responsabilizacdo seria ainda mais dificil, s6 se colocando em relacdo a criancas a partir de
certa idade e mesmo ai a responsabiliza¢do poderia cair sobre 0s seus representantes legais.

Em outros ordenamentos, por exemplo no sistema americano, entende-se que cabe
aos representantes legais a responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pelos seus filhos
até aos dezasseis anos, ao abrigo da culpa in vigilando dos pais. 27

Alguns autores portugueses também o defendem, como é o caso de SOFIA
CASIMIRO, ?®  argumentando que 0s menores até aos dezasseis anos estardo
irremediavelmente sobre vigilancia dos representantes legais pelo que estes deverdo ser
responsabilizados.

No entanto, em Portugal, existem os chamados Processos Tutelares Educativos,
regulados pela lei 166/99 de 14 de setembro (doravante PTE), aplicaveis aos menores até
aos dezasseis anos, processos esses que sao da competéncia dos tribunais de familia e
menores e que visam de alguma forma corrigir a crianga para que nédo volte a cometer atos
ilicitos e ou atos ilegais quando maior de idade. Trata-se de um processo crime que pela sua
natureza corre termos nestes tribunais.

As medidas aplicadas aos menores vdo desde o mero trabalho a favor da

comunidade?’” em casos mais simples e em que se considere que dessa forma o menor

274 Cfr. MONTEIRO, JORGE F. SINDE - “Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou
Informagades”, Almedina, 1989, ob.cit. p. 483.

215 Cfr. AKDENIZ, YAMAN — “Cyber —Rights and Cyber — Liberties " (UK) — “Who whatches the whatchmen
— Internet Content Rating Systems, and Privatized Censorchip — University of Leeds. Disponivel em
www.cyber-rights.org/whatchemen.htm.

216 Cfr. CASIMIRO, SOFIA DE VASCONCELOS — “4 Responsabilidade Civil pelo Conteiido”, ob.cit. p. 75
e ss.

277 Cfr. artigo 20° da LTE.
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consegue facilmente compreender o alcance das suas agdes, como pode levar a uma medida
de internamento compulsivo em centro educativo.?’

Ressalva-se que neste tipo de processos as exigéncias de prevencdo geral sdo
deixadas de lado, o parametro ¢ que o menor compreenda e consiga distinguir “o bem do
mal”, de forma a (re)integrar-se devidamente na sociedade para que, quando maior, ndo volte
a cometer atos ilicitos e/ou crimes.?’

A prevencao especial é o ponto de partida e 0 Unico objetivo da sentenca que sera
proferida pelo juiz do tribunal de familia e menores.

O juiz, na audiéncia de julgamento destes processos, procede a audi¢do do menor,
dos seus legais representantes, de possiveis testemunhas, do representante do ministério
publico presente neste processo (sendo que este também ira propor uma medida tutelar
educativa ao tribunal), e dos juizes sociais (estes ultimos quando chamados a intervir, ndo
sendo a sua presenca obrigatdria), bem como, pela psicéloga forense que ndo esta presente
em sede de audiéncia de julgamento judicial mas que é chamada a ouvir a crianga e 0s seus
representantes legais.?8 28!

A psicologa forense terd o papel de elaborar um relatério social, dando
conhecimento ao juiz das condic¢des psicoldgicas do menor.

No entanto, pela falta de gravidade suficiente que conduza a um PTE, acreditamos
que o menor ndo sera responsabilizado nesta sede quando seja ele o transmissor da
mensagem que se possa considerar, de alguma forma, ilicita ou ilegal. Diferente serdo os
casos que ocorrem guando estas mensagens sejam transmitidas através da imagem de um
adulto que, com grande probabilidade, sera demandado ou réu, mas essas questdes sao temas

gue j& ndo nos competem.

218 Cfr. artigo 17° da LTE — as chamadas “prisdes de menores”.

29 Cfr. artigo 2° da LTE.

280 Cfr. artigo 47°, n°2 LTE.

281 Cfr. Podera ser solicitada a presenca de juizes sociais. Presente estara sempre o juiz do tribunal de familia
de menores e o procurador do ministério publico para o julgamento dos Processos Tutelares Educativos.
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CONCLUSAO

Na atualidade verifica-se uma exposi¢do da imagem de menores de idade em
diferentes seios.

E pratica comum em qualquer rede social, antncio publicitario ou mesmo em
“blogs familiares” a presenca de fotografias, relatos, fatos intimos da vida privada de
criancas.

Esta exposicao constante e desenfreada que se justifica pela naturalidade como estas
situacOes sdo hoje encaradas, devido essencialmente ao avango tecnoldgico; ao interesse
precoce dos menores de poderem livremente expor a sua vida numa rede social ou participar
em anuncios televisivos/novelas etc... fazem com que sejam “esquecidos” 0S perigos
decorrentes de toda esta leviandade para com o tratamento dos direitos de personalidade dos
menores.

Ao longo do aprofundamento dos temas que nos propusemos analisar, facilmente
constatdmos que a protecdo da personalidade da crianca, nomeadamente 0s mecanismos
legais disponiveis para tal, ndo acompanham esta nova realidade.

Por um lado, quando a utilizag&o e/ou disposi¢do da imagem de menores parte de
terceiros, no seio, por exemplo, de um contrato de disposi¢do de imagem, a sua protecdo esta
disposta na lei, em que se exige a autorizacdo das respetivas Comissdes de Protecdo de
Criancas e Jovens ou a intervencdo dos tribunais para que estes contratos sejam tidos como
validos.

No entanto, a desprotecdo legal continua... o nimero real de menores que participa
nestas atividades € muito maior do que aqueles que nos séo apresentados, e por outro lado
as restantes (e escassas) regras relativas a sua adequada participacdo nestes meios ndo sao
cumpridas.

Ademais, as formas de controlo sdo ainda de forma mais veemente postas em causa
guando sdo os seus representantes legais a ultrapassarem os limites dos seus poderes para
com 0s menores ao seu cuidado. Relembre-se que a autoritaria figura do “poder-paternal”
foi deixada de lado e hoje apenas nos referimos as “responsabilidades parentais.”

Quando os representantes legais se utilizam da imagem do menor com um fim

econdmico ou meramente de notoriedade, nas diferentes situagcBes que analisamos, ndo
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existe no nosso ordenamento, pelo menos de forma imediata, um controlo externo sobre eles
exercido.

Em ambas as situacdes consideracdes tivemos que tecer.

No primeiro caso parece-nos inconcebivel que as regras relativas as participacfes
do menor naquele tipo de atividades sejam reiteradamente violadas, sem qualquer
consequéncia legal aparente.

Para além disso, o fato de poder ser posta de lado a intervencao das Comissdes de
Protecédo de Criancas e Jovens, sem fundamento justificativo, traz desvantagens desmedidas,
desde logo porque acreditamos ser este 0 6rgdo vocacionado e com maior capacidade para
conceder ou ndo a autorizagdo da participacdo do menor em atividades artisticas e/ ou
publicitarias e por outro lado, nos casos em que estas sdo chamadas a colacdo por alerta
exterior (as situacdes mais graves, de “perigo” que densificamos), seré este 6rgdo também o
mais apto para tomar decisdes, devido essencialmente ao arsenal protetor que fornece. Estas
Comissdes ndo contém apenas juristas, mas também psicologos, educadores etc... que
poderdo intervir devidamente em outras vertentes de protecdo e aconselhamento da crianca
em risco.

Optamos, de forma clara e sem reservas, a atribuicdo de uma competéncia mais
alargada e efetiva as CPCJ, até mesmo por razfes de economia processual.

Numa analise comparada com outros regimes juridicos de protecdo do menor nestes
ambitos facilmente denotamos que este é hoje um problema atual a ser resolvido. As
respostas que ndo sdo fornecidas por institutos europeus e internacionais de protecao dos
direitos das criancas também ndo sdo, na pratica, levados a cabo. A prote¢do da criangca como
“ser raro e vulnerdvel” como € por diversos institutos identificada ndo se desdobra numa
verdadeira protecdo efetiva.

Neste estudo, importou também a analise do novo Regulamento Geral de Protecao
de Dados, de 2018, que em relagdo ao tratamento de dados e imagens de criancas ja consagra,
de forma especifica, por exemplo no seu artigo 38°, uma protec¢do individual ao tratamento
dos dados e informagdes pessoais do menor.

No entanto, além de o RGPD representar uma evolugdo, sabemos que
principalmente quando estamos perante uma divulgacdo da imagem digital, facilmente o
objetivo do RGPD é falivel.
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Resta entdo concluir que por mais que existam meios proprios para evitar que as
imagens dos menores sejam indevidamente divulgadas caberd a quem os tem a seu cargo
um controle dos atos cometidos pelas criangas e ainda dos seus proprios atos.

E na protecdo da imagem das criancas quanto aos atos praticados pelos seus
proprios representantes legais que centramos a nossa investigagao.

Chegamos a conclusdo que os representantes legais ndo sdo, de todo, proprietarios
da imagem dos filhos.

Nos casos de conflito entre 0 menor e 0s seus representantes legais, apontamos para
a necessidade do seu discernimento ser tomado em consideracdo como parametro de deciséo
na maior parte das situacoes.

Optamos por um discernimento que ndo corresponde ao modelo de menoridade e
capacidade juridica que nos é oferecido pelo ordenamento portugués, rejeitamos, assim, um
modelo rigido de capacidade/incapacidade centrado na idade da crianga.

Seguindo o entendimento de ROSA MARTINS acreditamos s ser possivel uma
correta avaliacdo do discernimento da crianca baseada num modelo de “escalonamento”;
modelo esse em que 0 menor, dependendo essencialmente de outros fatores que nédo a idade,
se ira integrar em determinado patamar.

Para a avaliacdo desse discernimento acreditamos ser imprescindivel a audicdo da
crianga por érgdos competentes, ndo aceitando que seja possivel que esta audi¢do possa ser
colocada de lado sem razdo justificativa, na medida em que, sera a audicdo um dos fatores
que permitira enquadrar o menor em determinado escaldo de discernimento. Claro é que se
compreende que tal ndo aconteca em situacOes prejudiciais a0 menor, ou nos casos em que
seja de todo impossivel que a sua opinido seja levada em conta.

Debrucamo-nos, ainda, sobre o papel do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
nestas questdes, em que se exige um acautelar acrescido na intervencao de pessoas externas
a relagcdo privada e familiar, sendo o respeito pela vida privada e familiar um direito
protegido pelo artigo 8° da CEDH.

Na que concerne a responsabilizacdo dos pais pelos exercicio indevido das suas
responsabilidades parentais concluimos que existe a necessidade de o menor ser
devidamente representado como que por um “defensor externo” contra 0S Seus
representantes legais, em que consideramos que a sua representacdo por um dos seus

progenitores contra o outro ndo serd o mais adequado, na medida em que, podera, por
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exemplo, levar a utilizacdo do menor como objeto, objeto esse utilizado por um deles como
“arma de arremesso ao outro”.

Tal € claro, tratando-se, por exemplo, de ex-conjuges. O menor nestas situacoes
podera servir como “material de batalha” entre eles.

A verdade é que ao admitir-se essa possibilidade poderia ser esquecido o verdadeiro
interesse a proteger nestes litigios, o “superior interesse da crianga”.

Ao longo da analise, consideramos também que o direito a imagem do menor sera
na maior parte dos casos uma questdo de particular importancia, em que ressalvando desde
logo os entraves que este conceito indeterminado nos apresenta, serd necessario o acordo de
ambos os representantes legais para a decisao final relativa a estas questdes de divulgacao
ou ndo da imagem da crianca.

Analisamos assim a decisdo pioneira nesta matéria, o acorddo do Tribunal da
Relac&o de Evora. O acordio decidiu que a divulgacdo da imagem de uma crianga, em rede
social, por um dos seus pais, é efetivamente uma questdo de particular importancia e assim,
imp0s aos representantes legais a obrigacdo de ndo divulgacdo da imagem daquela menor,
posicao essa que aplaudimos.

8

Numa vertente mais ligada a responsabilidade civil debrugamo-nos sobre as
questBes referentes a afericdo do prejuizo moral causado as criangas com a utilizacdo
indevida da sua imagem por terceiros.

A afericdo do dano de natureza ndo patrimonial a ser por elas sofrido podera
consubstanciar problemas.

Desde logo, no caso das criangas muito novas ou recém-nascidas, o modelo de
responsabilidade que nos é oferecido pelo ordenamento portugués leva-nos a conclusédo de
que 0s requisitos gerais de existéncia de responsabilidade civil e ainda agqueles que sédo
exigidos pelo artigo 496° do Cédigo Civil ndo se encontram verificados para a existéncia de
indeminizacdo. Nao sendo aquelas discerniveis ao ponto de que tal Ihe cause dor, angUstia e
sofrimento ndo poderéo ser ressarcidas em sede de dano ndo patrimonial.

E desta forma que, sem entrarmos em grandes consideracdes em sede de
responsabilidade pois ndo é esse o cerne do nosso trabalho, questionamos se ndo seré talvez
mais correto a adoc¢do, em algumas situacdes, da consideracdo do dano “IN RE IPSA” como

0 mais acertado em matéria de ressarcimento indemnizatério a estas criangas, na medida em
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que, além de ndo podermos falar de uma dor efetiva e um prejuizo a ser por elas sentido
naquele momento, certamente teremos um dano moral, futuro, que estes menores, quando
devidamente discerniveis, certamente irdo ser imanados pelos sentimentos que presumimos
no ordenamento portugués que aquelas nao teriam, o que ndo deixa de ser verdade, mas esse
prejuizo sentimental j& existe, s6 ndo é possivel de ser auferido naquele momento .

Assim, ndo parece de todo descabida a consideracdo de um dano presumido a ser
ressarcido em sede de responsabilidade nestas situacdes, dano esse que nos € apresentado
por outros sistemas juridicos, nomeadamente, analisamos nesta senda sucintamente a sua
consideracdo pelo ordenamento brasileiro.

Por fim, referimo-nos também, em especial, a protecdo da imagem da crianga
guando sejam terceiros a violarem estes seus direitos, em que aqui admitimos a possibilidade
de os seus representantes legais a representarem em juizo. Para tal, procedemos a breve
andlise do douto acorddao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 04-10-2016, relativo ao
processo n° 1015. 14.7TVLSB.

888

Com a consciéncia que de que existem ja mais completos e densificados ensaios
nesta matéria tecemos diferentes consideragdes e algumas possiveis solu¢des para problemas
que além de juridicos se enquadram numa vertente, consideramos nos, como que “juridico-
sentimental” na medida em que, em matéria de direito da familia, é impossivel alienarmo-
nos da vertente pessoal e sentimental que a violacdo deste tipo de direitos pelos criadores e
educadores das criancas lhes causa, no entanto, todos as consideracbes que tecemos
encontram-se longe de subestimar os melhores contributos ja apresentados.

Deparamo-nos, naturalmente, com a consciéncia da dificuldade de uma
investigacao exaustiva de todos 0s assuntos que nos propusemos debater. Advertindo para a
consciéncia de ndo ser possivel um aprofundar de todas as reflexdes que nos moveram, por
serem muitas, (talvez até demasiadas!), optamos por deixar 0 nosso modesto contributo para
o aprofundar de uma matéria controversa, visto que, centramo-nos no fato de os filhos
poderem reagir contra os seus legais representantes por ndo respeitarem os seus direitos,
guando se parte do pressuposto que serdo estes 0s mais aptos defensores da sua
personalidade.

Sabemos que na atualidade estes problemas cada vez surgirdo de forma mais

veemente e que serd impossivel um arsenal juridico protetor que “faca frente” a todos o0s
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problemas que principalmente 0 “novo mundo tecnoldgico” apresenta, € que no nosso
ambito é extremamente prejudicial na defesa efetiva destes seres vulneraveis.

N&o é possivel uma obra conclusiva nestas matérias, porquanto 0s nossos possiveis
contributos surgem apenas como algumas notas que tem o objetivo base de suscitar o

interesse por estas questoes
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