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MATERIA

ENQUADRAMENTO TEORICO

Pessoas e Familia sdo duas instituicdes relacionadas. O direito da familia aparece
cada vez mais centrado nos direitos dos menores e nas responsabilidades parentais.
Alids, o termo em utilizacdo atualmente é “criangas” e ndo “menores”. Criancas como
seres auténomos, sujeitos as diretrizes dos pais, mas cuja opinido deve ser escutada em

toda e qualquer circunstancia.
Poder-paternal > poder-dever = responsabilidades parentais

Ja ndo falamos em “poder”, mas em poder-dever ou responsabilidade, uma vez
gue ndo se cinge ao poder de comandar a vida de alguém, mas de superiorizar os
interesses das criancas.

III

O termo “paternal” tinha como origem etimolégica pater, o pai como condutor
dos destinos dos filhos e da familia. Esta ideia deixou de fazer sentido com a constituicdo
de 1976 e a revisao do Coddigo Civil. Nesse sentido, passamos a falar de
responsabilidades parentais, dos pais e ndo do pai. Hoje, tanto a mulher como o marido
tém iguais responsabilidades, direitos e deveres na conduc¢do dos destinos da vida dos
seus filhos.

Principio da Igualdade e Principio da Liberdade

Liberdade — Por principio, cada um é livre de constituir familia e por termo as rela¢des
gue bem entenda. Todas as relagdes existem se e enquanto se quiser, com excec¢do das
relacdes filiais. Excluindo os filhos, todas as outras relacdes tém uma base contratual ou
para-contratual, no caso da unido de facto. Como qualquer contrato, cabe aos
individuos, no exercicio da sua autonomia privada decidir que relagdes querem ver na
sua esfera juridica.

Igualdade — Prende-se com as questdes relacionadas com discriminacao de género
entre pai e mae ou mulher e marido. Atualmente os direitos e deveres que existem no
plano parental, no plano matrimonial e no plano das responsabilidades sao os mesmos
entre homem e mulher. A igualdade conjugal estd constitucionalmente salvaguardada
pelo Art.2 36 n2 3 CRP.

Este principio estd bem presente das decisdes dos nossos tribunais. Se num
primeiro momento era o pai o condutor da familia e num segundo os tribunais tendiam
a entregar as criancas as maes principalmente por questdes bioldgicas ligadas ao
aleitamento, agora prefere-se a estipulagdo da residéncia alternada em caso de divércio
para que pai e mae tenham os mesmos direitos. Esta é a posicdo dominante, excetuando
0s casos em que isto viola o superior interesse da crianga. Se, por exemplo, os pais
viveram em cidades diferentes, a crianca ndo pode ter residéncia alternada, porque ndo
pode estar constantemente a mudar de escola de semana a semana.



E interessante notar que de todos os livros do nosso cédigo civil, foi o livro da
familia o mais afetado por alteragdes e revisdes desde o seu nascimento. Durante anos
o foco central do direito da familia era o casamento. Hoje, hd cada vez menos
casamentos, mais divdrcios e mais criangas nascidas fora do casamento.

A problematica da Uniao de Facto

Muitos casais tém preferido a unido de facto ao casamento, mas acontece que
esta realidade em que duas pessoas se unem com o propdsito de partilhar a vida nao
estd prevista no codigo civil. Esta falta de qualificacdo como realidade civil é
problematica em diversos campos, desde logo a ndoinser¢ao do unido de facto na classe
dos sucessiveis prevista no Art.2 2133, afastando-o do conceito de familia ja que este a
sucessdo assenta na ldgica de continuidade familiar.

Contudo, isto ndo é consensual e a doutrina diverge. Ha autores que usam a ndo
inclusdo do unido de facto na classe dos sucessiveis como argumento para ndo o incluir
nas realidades familiares. No entanto este argumento cai por terra porque parece
forcado identificar o conceito de familia a partir da classe dos sucessiveis quando esta
inclui o Estado na sua alinea e). Se inclui o Estado que ndo é familia, como é que
podemos partir deste artigo para definir o que é que familia?

Ainda sobre a questdao dos sucessiveis, o professor acredita que esta classe
merece uma revisdo no sentido de incluir o unido de facto, pelo menos antes do Estado,
ja que a ordem pela qual aparecem as alineas é fundamental.

Além destes autores que falam na unido de facto como sendo uma realidade
para-familiar, surgem outros que consideram que a unido de facto é uma realidade
familiar e baseiam a sua posi¢ao naquilo que é a jurisprudéncia do tribunal europeu dos
direitos do homem. Este aspeto é de particular importancia porque, hoje em dia, o
direito da familia jd ndo assenta numa base exclusivamente nacional.

O Art.2 1576 identifica o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogao como
sendo as fontes das relagGes juridicas familiares. Esta definicdo estd errada logo a
partida porque para além de ndo incluir a unido de facto (o que é discutivel dentro da
doutrina), ndo inclui a filiacdo que é consensualmente considerada fonte de relacdo
juridica familiar.

Até poderiamos num primeiro momento pensar que a filiacdo caberia no
parentesco, masao ler o artigo 1578 que define este conceito como sendo o vinculo que
une duas pessoas, em consequéncia de uma delas descender da outra ou de ambas
procederem de um progenitor comum, percebemos que o parentesco é uma
consequéncia da filiacdo, mas n3o a inclui. (DUVIDA)

Em Portugal, a unido de facto ndo é levada a registo. Esta é outra razao pela qual
alguns autores defendem a sua exclusao da realidade familiar ja que a familia tem
associada a si uma ideia de publicidade. O registo implica uma tipicidade, logo se é uma
realidade que ndo esta prevista, é insuscetivel de ser levada a registo. Alguns autores
rejeitam a unido de facto exatamente por essa falta de publicidade social.



Nesta logica de multiplicacdo das rela¢des familiares, outra figura que importa
destacar é o apadrinhamento civil. Esta é uma figura relativamente recente, tendo
surgido em 2008. O apadrinhamento é um vinculo sécio-afetivo mais suave do que a
adocdo que visa enquadrar, do ponto de vista familiar, todas as criancas que estdo
institucionalizadas. Este instituto concede aos padrinhos o direito de contactar com a
crianca e de a acompanhar ao longo da vida.

E menos que uma adogdo, mas é mais que nada. O apadrinhamento civil é uma
relacdo juridico-familiar levada a registo que releva principalmente no plano das
obrigacOes de alimentos. Afasta-se da adoc¢do pela falta de relevo no plano sucessorio,
por exemplo.

Familia

A familia é uma realidade juridica que ndo é um centro de personalidade juridica,
mas é composta por pessoas singulares fisicas que o sdo. S6 podem fazer parte de uma
familia as pessoas singulares fisicas, o que exclui, logo a partida, as pessoas coletivas. Os
Art.236 e 67, ambos da nossa Constituicdo, sdo os dois principais preceitos no que toca
a tutela da familia.

A CRP de 1976 introduz um novo conceito de casamento mais laico, apesar de
continuar a fazer referéncia a sua celebracdo religiosa. Ao contrario do que acontecia
até 1977, os casamentos passaram a ser dissolUveis por divorcio, até mesmo os que
foram celebrados pelaigreja. Também existia antes uma distin¢ao entre os filhos dentro
e fora do casamento, sendo que estes Ultimos eram considerados “filhos de segunda” e
estavam isentos de direitos sucessorios, distincdo esta que também desapareceu, como
se pode verificar pelo Art.2 36 n24 CRP.

A familia assenta muito no principio da igualdade, tal como ja tinhamos dito e
isto reflete-se sobretudo ao nivel da igualdade entre os conjuges na sua relagdo com os
filhos, como decorre do Art.2 36 n23 CRP. Apesar de ser considerada um dos pilares
fundamentais da nossa sociedade, a familia € uma instituicdo regulada pelo direito
privado e estd positivada num dos livros do CC. Assim sendo, o direito da familia goza
largamente dos principios de liberdade e igualdade, como ja vimos, e ainda do principio
da autonomia privada.

O principio da autonomia privada é identificado com a autonomia da vontade,
é o poder de livre exercicio dos direitos atribuidos a uma determinada pessoa. E, assim,
uma decorréncia do principio da liberdade. Contudo, este direito de livre exercicio tem
limites. No caso das responsabilidades parentais, por exemplo, ha direitos, mas também
ha deveres que ndo podem ser esquecidos, estando ambos funcionalizados ao superior
interesse das criangas.

Ha direitos mais liberais do que outros, que podem inclusivamente estar sujeitos
a uma matriz de exercicio. A medida destas limitacdes é, muitas vezes, a assuncao de
outros principios mais vastos, como o da boa fé.



O exercicio dos direitos liga-se ainda a outro instituto que é a responsabilidade
civil. Se um dos pais maltratar um filho tera, logicamente, de responder civilmente. A
responsabilidade civil aqui aparece junto das responsabilidades parentais, mas esta ndo
tem de estar associada a qualquer outro plano de responsabilidade (como laboral,
disciplinar ou penal), é antes um principio transversal. Podemos falar em
responsabilidade civil seja por dolo ou por negligéncia porque o que esta em causa é o
ressarcimento dos danos causados.

Quando falamos em responsabilidade civil esta sempre em causa uma relacdo
apenas bidirecional, isto é, entre aquele que causou o dano e o lesado. Surge
intrinsecamente associada a liberdade porque ser-se livre implica também ser-se
responsavel pelos atos praticados.

Outros principios fundamentais do direito civil portugués sao:

Personificacao juridica do Homem - traduz a qualidade de pessoa juridica de todos os
Homens, independentemente da idade, género ou qualquer outra qualidade. Esta
gualidade inclui o reconhecimento dos direitos de personalidade e uma tutela quase
absoluta de direitos que sao indesligdveis da condicdo humana e que tem reflexo a nivel
social nas relagbes das pessoas. Se estivermos perante um conflito entre direitos
pessoais e direitos patrimoniais, por exemplo, prevalecem sempre os primeiros, tal
como se |é no Art.2 335 CC.

Igualdade dos Homens perante a lei — o problema deste principio é que, apesar de
sermos todos iguais perante a lei, ndo 0 somos nas nossas relacdes interprivadas. Isto
porque ninguém me pode obrigar a contratar com qualquer pessoa. A Unica
desvantagem que posso ter se, por exemplo, sé quiser contratar com mulheres, é
reprovacao moral ou social, juridicamente nada me vai acontecer.

Este principio tem duas dimensdes: a igualdade dos sujeitos perante a lei e a
igualdade dos sujeitos nas relagdes entre si enquanto privados. Existem trés posi¢cdes
maioritariasrelativas a este tema: A primeira é a de que os direitos fundamentais gozam
de aplicabilidade direta. A segunda determina que esses mesmo direitos fundamentais
s6 se devem aplicar na presenca de conceitos indeterminados. A ultima defende que
estes ndo se devem aplicar quando existe uma relacdo de paridade entre os sujeitos,
isto é, quando estdo ao mesmo nivel. Existe ainda uma quarta posi¢cao que ndo sera
examinada nesta cadeira, fruto do seu grau de complexidade. O professor Zenha Martins
é de opinido de que deve prevalecer o principio da autonomia privada e que o principio
da igualdade deve ser relativizado face a estas situacdes.

DIREITO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA
=» Aula lecionada pela professora Zamira Assis

Nos nossos dias, o olhar juridico sobre a familia tem de ser o mais amplo possivel,
livre de preconceitos. O direito tratava a familia com uma concegdo patriarcal, com uma



figura feminina e outra masculina. Hoje a ideia de familia abrange muito mais ja que
passou a ser admitido pela sociedade e mesmo pela dimensao juridica o conceito de
familia com pessoas do mesmo sexo. Esta e outras sdao novas realidades familiares
protegidas pela lei. Realidade que antes eram afastadas e direitos negados, agora sao
reconhecidas.

Dai que quando falamos de um Direito Constitucional do Direito da Familia,
alguns juristas consideram que deveria ser denominado por “Direito Constitucional DaS
FamiliaS”, uma vez que hd mais do que uma forma juridicamente admitida para a relacdo
da familia. O nosso primeiro olhar constitucional sobre a familia, deve atender as suas
varias modalidades.

As normas constitucionais sobre o direito da Familia s3o atemporais e devem
prevalecer sobre as demais normas infraconstitucionais que existem. Os principios
constitucionais da familia s3o normas de sdo normas de caracter constitucional que
representam verdadeiros comandos juridicos condutores das relagGes familiares.

Principio da igualdade dos cOnjuges

Liberdade de constituir familia

Liberdade de contrair casamento

Liberdade de desconstituir casamento

Direito ao planeamento familiar (concecdo e contracecao)
Protecdo da filiagdo (ndo descriminacdo pela lei e dever de manutengdo por
parte dos pais)

Protecdo das responsabilidades parentais

Realizacdo pessoal dos membros da familia

Promocgao da independéncia social e econdmica

Equipamentos socias de apoio a familia (infancia e terceira idade)
Liberdade e apoio na educacao dos filhos

Harmonia dos impostos com os encargos familiares

Caracter global e integrado das politicas para a familia
Conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar.

L 2K 20 0 N 2 2 7 A

Se antes o interessa da familia estava acima dos interesses pessoais de cada
membro da familia, havendo uma visao institucionalista, agora prevalece o principio da
liberdade, ndo podendo os direitos de um membro da familia ser afasto em prol da
familia como um todo.

Todos estes principios acima elencados podem ser retirados do Art.2362 da CRP,
Familia, Casamento e Filiagao, que refletem na familia as garantias ja existentes no
catdlogo de direitos, liberdade e garantias presentes no texto constitucional. Estes
principios refletem-se nas relagdes entre os membros da familia. Vejamos alguns deles.

O n?1 estabelece que todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condi¢des de plena igualdade.



=>» Constituir Familia

O casamento ndo é a Unica forma de constituir familia, embora seja visto como
“o quadro institucional mais favordavel em que a familia se pode desenvolver”.
Atendendo a possibilidade da unido de facto e de procriagdo sem casamento, parece
inevitavel considerar que existe uma relacao familiar em ambas as situa¢des, embora a
doutrina divirja, como ja vimos.

o Unido de facto

Serd a Unido de facto familia? Serd uma relacdo semelhante ao casamento? Para
gue duas pessoas sejam consideradas unidos de facto, tém de viver juntas, pelo menos
dois anos, porque esta relacdo pressupde uma estabilidade cronoldgica.

A unido de facto representa um reconhecimento legal da coabitacdo (divisdo de
cama e mesa, entre duas pessoas, sejam do mesmo sexo ou nhdo), como uma relagdo de
familia, ainda que ndo siga 0 mesmo conceito de familia referente ao casamento.

O Direito Brasileiro, consagra os mesmos direitos (ex. sucessdrios) para unides
de facto ou casamentos. O Direito Portugués ndao consagra o mesmo regime. Em
Portugal, o CC estabelece apenas o tratamento do casamento, sendo que é numa lei
avulsa que é consagrado o regime da unido de facto.

A relacdo dos filhos frente a situacdo juridica dos progenitores foi descolada, ou
seja, quer os filhos sejam provenientes de uma unido de facto, de uma relacdo fora do
casamento ou de uma relacdao de casamento, sao tratados de igual forma no que toca
aos seus direitos.

Opinido de Zamira, como defensora da equiparacdo da unido de facto ao
casamento: Segundo o numero 1 deste artigo, qualquer um pode contrair casamento e
constituir familia, em condicdes de igualdade. Se o direito portugués consagra que s6
existe familia se existir casamento, estd a impedir o direito de constituir familia aqueles
gue ndo pretendem contrair casamento. Ninguém pode ser impedido de constituir uma
familia com a pessoa que vive e de quem tem um filho, sé porque ndo é casado comela.

=» Contrair Casamento

Ha uma liberdade e uma garantia para contrair o casamento, mas esta nao é
absoluta, uma vez que ha pessoas que sao impossibilitadas de casar ou de casar com
determinada pessoa. Falamos aqui dos limites legais (idade, nubil, impedimentos).

Escolha do conjuge vs. monogamia.

Formas indiretas: condi¢ao para empregar ou ser direito.

Garantia de realizacdo: casamento de recluso.

Direito de nao casar: “o estado da questdao de unido de facto”.
Averiguacdo do “casamento por conveniéncia”.

O casamento dentro da familia protege a propriedade da familia, ainda
que a liberdade de contrair casamento afaste essa possibilidade.

0O O O O O O



O n22 diz-nos que a lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua
dissolug¢do, por morte ou divorcio, independentemente da forma de celebragao.

Tal como o casamento atrai incidéncias, a dissolu¢gdo do casamento tem que
desfazer essas mesmas incidéncias. Independentemente da modalidade do casamento,
seja ele civil ou catdlico, vigora agora a possibilidade de dissolu¢do. A modalidade de
celebracdo de casamento que normalmente vigora é o casamento civil religioso.

O n23 estabelece que os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a
capacidade civil e politica e a manutencdo e educagao dos filhos. Isto significa que os
conjuges no exercicio das responsabilidades parentais sdo iguais no que diz respeito a:

o Capacidade civil (antigamente, a mulher tinha que pedir autoriza¢do ao
homem para determinadas coisas, agora isto ndo se verifica).

o Capacidade politica (votar e ser votado).

Manuteng¢ao dos filhos (sustento, alimentacdo).

o Educagdo dosfilhos (igual autoridade do pai e da mae, no seio da familia).

O

O n24 estipula que os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo,
ser objeto de qualquer discriminagao e a lei ou as reparti¢oes oficiais ndo podem usar
designagdes discriminatdrias relativas a filiacao.

Dentro deste principio de igual filiacdo, é integrada também a adogdao ou
procriagdao medicamente assistida: um filho adotado é perante o direito, tratado de
igual forma como um filho bioldgico.

O n95 reitera que os pais tém o direito e o dever de educagao dos filhos. O dever
da educacdo dos filhos prende-se com a transmissao dos valores fundamentais aos
filhos. Paralelamente, existe também um dever de educagao formal, uma vez que existe
obrigatoriedade do ensino formal, por 12 anos (patrocinado pelo Estado tal como
assente no disposto no art.2 67 n22).

O n26 estabelece que os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando
estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante
decisao judicial.

Isto porque a responsabilidade parental é um direito dos pais. Contudo, violando
este direito, seja por incapacidade fisica, emocional ou econédmica, pode ser retirada a
possibilidade de os pais contactarem com os seus filhos. A retirada da responsabilidade
parental viola o principio constitucional da convivéncia entre pais e filhos, pelo que s6
pode ser feita em casos extremos e estritamente necessarios.

Por fim, o n27 diz-nos que a adogao é regulada e protegida nos termos da lei, a
qual deve estabelecer formas celebres para a respetiva tramitacao. Isto significa que o
Estado deve garantir que todo o processo de adocdo corre dentro dos tramites normais,
para que a crianca ndo seja prejudicada.



Relagdo entre a Familia e o Estado

A relagao entre a familia e o estado vem regulada no Art.2 67. No n?1 lemos que
a familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a prote¢ao da
sociedade e do Estado e a efetivagao de todas as condigdes que permitam a realizagdao
pessoal dos seus membros.

Este artigo retrata a mudanca do paradigma da familia pois deixamos de ter uma
concecao institucional para uma concegao personalista da realidade familiar onde cada
membro deve ser protegido pelo direito, para que se possa desenvolver como pessoa,
ja que a familia tem como fim a realizacdo dos membros que a compdem.

Importa aqui referir o desenvolvimento da pessoa na sua relagdo conjugal e o
desenvolvimento da pessoa na sua relagao filial.

A relagdo de parentesco, no interior da familia, é criada tendo em vista uma
relacdo de autoridade dos membros entre si. Toda a familia esta organizada numa
hierarquia de linhas de parentesco, numa relacdo de uma certa autoridade dos pais
sobre os filhos.

No plano conjugal, na relagdo entre marido e mulher, a CRP consagra, como ja
vimos, o principio da igualdade, ndo havendo qualquer relagao de subordinagdo entre
estes, visto que o marido tem os mesmos direitos e obrigacdes que a sua mulher. Ja no
plano da filiacdo o mesmo nao se verifica. A ideia é permitir o desenvolvimento dos
filhos no interior da familia e ao mesmo tempo manter essa relacdo de hierarquia
parental bem como a relacdo de igualdade entre os progenitores.

Para que seja possivel estabelecer esta igualdade dentro do Direito da Familia, o
conceito de “poder ou autoridade paternal”, foi substituido, na Convenc¢do sobre os
Direitos da Crianca (ONU) por “responsabilidades parentais”. No CC, ainda ndo é
uniforme esta nomenclatura, pelo que é possivel encontrar a expressdo “poder
paternal”.

Ha muito pouco tempo a protecdo a crianga era inferior a protecao da familia.
Isto tinha como consequéncias como o direito de os pais castigarem os filhos como bem
entendessem. Agora os pais tém sempre de colocar o superior interesse da crianca
acima dos seus.

No n22 |é-se que o Estado reconhece a constituicao da familia e assegura a sua
protecdo, incumbindo-lhe, designadamente:

a) Promover a independéncia social e econdmica dos agregados familiares;

b) Desenvolver uma rede nacional de assisténcia materno-infantil e realizar uma
politica de terceira idade;

¢) Cooperar com os pais na educacao dos filhos;

d) Promover, pelos meios necessarios, a divulgacdao dos métodos de planeamento
familiar e organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio
de uma paternidade consciente;

e) Regular a procriagdo medicamente assistida.
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f) Regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos
familiares.

g) Definir e executar uma politica de familia com caracter global e integrado.

h) Promover a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar.

PESSOAS SINGULARES

O sujeito de direito, personalidade e capacidade juridica

De acordo com o professor Mota Pinto, sujeito de direito é todo aquele que é
suscetivel de ser titular de direitos e obrigacdOes, de ser titular de relagbes juridicas. A
personalidade juridica traduz-se precisamente na aptiddo para ser titular auténomo de
relacGes juridicas. Esta aptiddo é nas pessoas singulares, os seres humanos, uma
exigéncia do direito ao respeito e da dignidade que deve ser reconhecida a todos os
individuos. Por ser pessoa, o sujeito de direito é necessariamente titular de um circulo
de direitos de personalidade.

A personalidade juridica é inerente a capacidade juridica ou capacidade de gozo
de direitos. O Art.2 67, traduzindo esta ineréncia de capacidade juridica a personalidade,
estatui que “as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, salvo
disposicao legal em contrario: nisto consiste a sua capacidade juridica”. Fala-se, pois, de
capacidade juridica para exprimir a qualidade ou condi¢do juridica do sujeito, isto é,
exprimir a aptiddo para ser titular de um circulo, com mais ou menos restricdes, de
relacdes juridicas.

Em suma, a capacidade juridica é a medida concreta de deveres e direitos de que
se é titular. Se a personalidade juridica é uma medida qualificativa, a capacidade
apresenta, por sua vez, uma dimensao quantitativa, representando uma medida
abstrata de tais direitos e obrigacdes.

Diferente da nocdo de capacidade juridica é a de capacidade de exercicio de
direitos. Esta resume-se na idoneidade para atuar juridicamente, exercendo direitos ou
cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigagdes, por ato préprio e
exclusivo ou mediante um representante voluntario ou procurador, isto é, um
representante escolhido pelo préprio representado.

A pessoa dotada de capacidade de exercicio de direitos age pessoalmente, ou
seja, ndo carece de ser substituida, na pratica dos atos que pde em movimento a sua
esfera juridica, por um representante legal (designado na lei ou em conformidade com
ela), e atua autonomamente, isto é, ndo carece de consentimento anterior ou posterior
ao ato, de outra pessoa. Podemos, portanto, considerar que a personalidade juridica é
um conceito qualitativo, enquanto que a capacidade juridica é um conceito mais
guantitativo, uma vez que releva para uma medida abstrata de direitos e deveres.

Dentro da capacidade para o exercicio ha ainda que fazer a distincdo entre
capacidade de exercicio e capacidade de gozo. A primeira é a medida de posi¢des
juridicas que a pessoa pode vira encabecar e a segunda é a medida de posicdes juridicas
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que ela pode exercer de forma pessoal e livre. Neste contexto, importa ainda referir o
Art.2 69 que determina a impossibilidade da renuncia total ou parcial da nossa
capacidade juridica.

Comeco da personalidade juridica e a condicao juridica dos nascituros

A base desta matéria é o Art.2 66 que nos fala do comeco da personalidade
juridica. Em termos juridicos, o nascituro é um ente suscetivel de ser titular de posicdes
ativas e/ou passivas, € um centro de imputa¢do de normas juridicas, de direitos e de
deveres. Podemos porisso dizer que o direito nasce das pessoas e para as pessoas. Neste
contexto, a questdo relativa a personalidade juridica assume uma relevancia acrescida.

Nos termos do Art.2 66 n2l existem duas condi¢cdes para que nos seja
reconhecida a personalidade juridica: nacimento completo e com vida. Embora o cédigo
de Seabra exigisse mais caracteristicas como “nascer com figura humana” para que
alguém tivesse personalidade juridica, o atual artigo 66 exige apenas duas condicdes:

=>» Nascimento completo — a doutrina discute em que é que consiste um
nascimento completo. Durante algum tempo exigia-se o corte do cordao
umbilical para que pudéssemos passar a considerar dois seres independentes.
Hoje, esta exigéncia do corte do corddo umbilical ja ndo é relevante porque se
considera que ja ha personalidade juridica antes desse momento.

=» Nascimento com vida — No nosso ordenamento exigir vida é somente exigir que
a crianga ndo nas¢a morta. Outros ordenamentos tém sistemas mais exigentes.
O Cddigo civil espanhol, por exemplo, exige que a crianga viva 24 horas para que
adquira personalidade juridica. Esta diferenca, embora pareca meramente
tedrica, é relevante para efeitos sucessdrios.

O nascituro, por ainda ndo ter nascido, ndo cumpre os requisitos apresentados
pelo Art.2 66 n21 para que possa ter personalidade juridica, mas, como ja vimos, pode
ser titular de posicdes juridicas. Esta acecdo justifica-se pelo Art.2 66 n22 que nos indica
que os direitos que a lei Ihes reconhece dependem do seu nascimento.

Os nascituros carecem ainda de capacidade de exercicio, sendo que esta vai ser
suprida peloinstituto da representagdo. Asincapacidades estao previstas pelo Art.2122
e seguintes, dos quais importa destacar o Art.2 123 que nos indica que os menores
carecem de capacidade para o exercicio de direitos. Até ao nascimento, estamos
perante a problematica dos direitos sem sujeito.

Ao abrigo da autonomia privada, nada obsta que se celebrem contratos
patrimoniais me nome e por conta do nascituro. Pode entdo o professor comprar uma
casa para a sua filha que ainda ndo nasceu? Como é que se configura do ponto de vista
juridico esta situagao?

Do ponto de vista técnico, é possivel. Contudo, a filha ainda ndo tem
personalidade juridica pelo que existem nuances a terem conta. O Art.2952 diz-nos que
sdo possiveis as doagdes a nascituros, mas que o contrato estara sujeito a uma condicdo
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suspensiva, porque vai depender do nascimento completo e com vida do nascituro para
a producdo dos seus efeitos. Se tal condi¢do nao for verificada, o contrato torna-se
insuscetivel de produzir efeitos e o bem regressa 4 esfera juridica inicial.

Utilizando o exemplo acima, imaginemos que a casa adquirida em nome e por
conta do nascituro foi danificada por terceiro. Neste caso, o nascituro terd direito a
indemnizacdo pelos danos causados ao seu patrimdnio. Isto porque existe uma
expetativa que deve ser protegida.

Esta questdo também se coloca ao nivel de danos que o préprio nascituro sofra
ainda no interior do Utero materno. Se o nascituro for prejudicado por uma ma conduta
da mde e/ou do médico, terd direito a ser indemnizado por isso, direito esse que
depende do seu nascimento claro. Embora o dano possa ter sido infligido anteriormente
ao seu nascimento, ele ja tem os direitos a vida e a integridade fisica e moral
reconhecidos. Por forca da conjugacao do Art.2 70 com o Art.2 483, podemos
reconhecer o direito a solicitar uma indemnizagao.

Também aos pais pode ser reconhecido um direito auténomo de indemnizacdo
em consequéncia de danos causados a um nascituro ou mesmo a um menor. Ou ainda
se nao for identificada qualquer malformacdao durante a gestdo, mas o bebé nascer
deficiente.

Ainda no contexto do Art.2 66, coloca-se outra questio: E possivel que uma
crianca que nasceu com uma deficiéncia peca uma indemnizacdo aos pais por terem
permitido o seu nascimento? Esta é uma questdo bizarra que se fundamenta na ideia de
gue um direito tem sempre um reverso. O direito a ter uma caneta inclui o direito a ndo
a ter, podemos dizer o mesmo sobre o direito a vida?

Averdade é que o direito a vida ndo é um direito qualquer e ndo podemos dispor
dele como se fosse um direito de propriedade sobre uma simples coisa. A possibilidade
de exigir uma indemnizag¢ao por um bebé ter nascido so seria possivel se fosse provada
a existéncia de um dano, atendendo ao préprio significado e intuito da indemnizacdo.
Ora, se a responsabilidade civil serve para compensar danos e a vida é ela mesma uma
vantagem, ndao podendo ser considerada um dano, entdo n3ao ha qualquer
reconhecimento ao direito de indemniza¢ao supracitado.

Termo da personalidade juridica

Diz-nos o Art.2 68 n?l1 que a personalidade juridica cessa com a morte. De
acordo com o professor Mota Pinto, no momento da morte, a pessoa perde, assim, os
direitos e deveres da sua esfera juridica, extinguindo-se os de natureza pessoal e
transmitindo-se para os sucessores mortis causa os de natureza patrimonial. Diz-nos
ainda que qualquer falecimento, pondo termo a personalidade e desencadeando efeitos
juridicos significativos, deve ser declarado e registado na reparticao do registo civil da
area onde ocorreu ou se encontrar o cadaver. Podem ser obtidas certiddes do registo
de 6bito, como acontece com os outros factos sujeitos a registo.
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O n22 da mesma disposicao fala-nos na presungdao de comoriéncia, ou seja,
quando certo efeito juridico depender da sobrevivéncia de uma a outra pessoa,
presume-se, em caso de duvida, que uma e outra faleceram ao mesmo tempo. Esta
presuncao de morte simultanea pode ser afastada. Isto tem enormes efeitos praticos a
nivel sucessorio, vejamos o seguinte exemplo: um casal tem dois filhos, A e B.
Suponhamos que num acidente de viacdo morre o casal juntamente com o filho A. Se
considerarmos as mortes simultaneas, a totalidade da heranca dos pais sucede apenas
para o filho sobrevivo B. J4 se considerarmos simultaneas apenas as mortes dos pais,
provando-se que o filho A morreu algumas horas mais tarde, a heranca é dividida pelos
dois filhos (A e B), passando a quota de A para o seu avo ainda vivo.

O n23 diz respeito as pessoas desaparecidas e diz-nos que se tem por falecida a
pessoa cujo cadaver ndo foi encontrado ou reconhecido e que tenha desaparecido em
circunstancias que nao permitam duvidar da sua morte. Nestes casos devem ser
aplicadas as regras de morte presumida que se encontram no Art.2 114 e seguintes.

Qual é o estatuto dos cadaveres? O cadaver ndo é uma pessoa, dado que, nos
termosdo Art.2 68 n21, a personalidade juridica cessa com a morte. Por conseguinte, os
cadaveres ndo podem ser titulares de direitos ou deveres, ndo tém personalidade
juridica, ndo sdo pessoas para o direito. Ndao existindo uma pessoa, € um bem
patrimonial? Também ndo podem ser bens patrimoniais, nem podem estar sujeitos a
qgualquertipo de negdcio juridico ja que merecem uma certa protecdo. Do ponto de vista
técnico sdo coisas, mas coisas que estdo fora do comércio juridico (res extra comercio).
A verdade é que devido a sua proximidade em relagdo a pessoa que lhe deu forma, o
cadaver é tratado juridicamente no cédigo civil no capitulo das pessoas e ndo das coisas,
mais propriamente no Art.2 71.

=>» Tutela pos mortem

Neste contexto, importa ressalvar os chamados direitos pos eficazes, ou seja,
direitos que sobrevém a celebracdo de qualquer contrato. Sdo exemplos deles o direito
ao nome, as cartas missivas confidenciais e o direito a vida privada. Exemplo de pds
eficacia: se vender a minha casa, mas continuar a receber alguma correspondéncia
naquela morada, eu tenho direito as minhas cartas. E um direito pds eficaz. A viola¢do
destes direitos é tutelada pelo Art.2 71, cujo n?l estabelece que os direitos de
personalidade gozam igualmente de protecdo apds a morte do respetivo titular.

O Art.2 71 n22 apresenta a lista das pessoas que podem agir em defesa dos
direitos do falecido referidos no n?1 do mesmo artigo. Existem autores que defendem
que é relevante a ordem pela qual estdo ordenados os sujeitos, mas o professo Zenha
Martins considera que ndo e que qualquer pessoa aqui enumerada pode agir em defesa
da meméria do falecido. Entende que a ldgica de protecao do falecido patente no nosso
ordenamento juridico é ampla o bastante para que nao seja necessario cumprir a
ordenacdo sequencial deste artigo.
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A tutela da memédria esgota-se nos sujeitos previstos neste n22, o que afasta
outros sujeitos relevantes. Impde-se aqui novamente a problematica do unido de facto
qgue, por ndo constar desta lista, ndo podera recorrer as providéncias adequadas para a
defesa da memodria do de cujos.

Na verdade, a tutela post mortem é mais uma tutela dos vivos. Ja nada pode
incomodar o falecido, é a familia que sofre com as possiveis ofensas a memaria ou
difamacOes do falecido. Ndo se trata aqui de atribuir indemnizacbes ao falecido por
danos a sua memaria, mas sim aos seus familiares legitimados a agir. A ordenacdo do
n22 tem relevancia neste sentido.

Existem atualmente quatro teorias acerca da bitola da indemniza¢do no que diz
respeito a violacdo e ofensa a meméria dos falecidos:

=>» Teoria da sensibilidade do falecido — diz-nos que a determinacdo da
indemnizacdo em caso de violacdo dos seus direitos de personalidade deve
procurar reconstruir o que o préprio falecido sentiria se ainda fosse vivo. Esta
primeira teoria é criticavel se atendermos ao facto de que o de cujos ja ndo pode
ser incomodado uma vez que ja cd nao esta.

=>» Teoria da sensibilidade dos familiares vivos — esta teoria leva em linha de conta
o atentado aos sentimentos dos familiares vivos do de cujos em razao da ofensa
a memoria do ente querido desaparecido. A critica feita a esta teoria é a de que
a lei procura defender os direitos de personalidade do falecido e ndo dos seus
familiares, por mais legitimos que estes sejam.

=» Teoria da ofensa a3 memdria em abstrato — segundo esta teoria ndo estdo
propriamente em causa os direitos de personalidade do falecido, mas antes o
respeito a sua meméoria e a inobservancia deste respeito. Isto depende apenas
do perfil do falecido e da projecdo que as suas atuacdes tém na sociedade. E este
o fator determinante que vai ditar a medida da violagdo e das suas
consequéncias indemnizatodrias.

=» Teoria da memadria em concreto — esta teoria aceita a ideia do respeito devido
a memodria dos mortos, mas admite que as ofensas a esse respeito sejam
sentidas pelos familiares vivos mais chegados. Portanto, a bitola da
indemnizagao pela violagdo da memodria do de cujos ndao reside nem na
sensibilidade do falecido, nem na sensibilidade dos familiares, nem tao pouco no
respeito pela memdria abstrata do mesmo, mas sim no respeito concreto pela
memoria daquele, tal como é sentido e sofrido pelos familiares vivos.

Os tribunais portugueses assumem que a tutela post mortem é constituida por
uma simbiose entre a terceira e a quarta teoria. Deve ser entdo constituida pela defesa
da memodria em abstrato, bem como pela ponderagdo da memdria concretamente
registada.
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O Art.2 71 n?l1 sobre a natureza da tutela post mortem é aparentemente
contraditério quando levado a letra, tornando-se dificil de compreender como é que
ainda podem existir direitos de personalidade se esta cessa com a morte. Ha trés teorias
gue explicam essa conjugacao:

= Prolongamento da personalidade — consiste na visdo de que a personalidade
juridica ndo cessa totalmente com a morte. Esta visdo esbarra diretamente com
o Art.2 68 n21 que nos diz, sem qualquer reserva, que a personalidade juridica
cessa com a morte.

=» Teoria da memodria do falecido enquanto bem auténomo - a personalidade
cessa efetivamente com a morte, dai que esta tutela ndo se destine a protecao
dos seus direitos de personalidade, mas antes a protecdo da sua memdria.
Segundo esta teoria, o que se tutela é tdo somente meméria do de cujos.

=» Teoria dos direitos dos vivos — esta é a teoria que hoje é quase consensual. A
tutela que aqui se discute visa a protecdo das pessoas enumeradas pelo Art.2 71
n22 no que toca a atos ofensivos & memdria do falecido. E em funcdo destes atos
gue se reconhece aos sujeitos enumerados no artigo ja referido, uma
indemnizacdo por danos morais e/ou patrimoniais sofridos.

A tutela post mortem é, no fundo, o direito de reacao que os familiares tém
contra a violacdo da memodria dos seus falecidos. Isto vai refletir-se nos direitos de
personalidade que vao aparecer referenciados a memaria do falecido que conferem
direito a indemnizag¢ao aos familiares sobrevivos que sofram com as ofensas ao ente
guerido falecido.

DOMICILIO

A matéria relativa ao domicilio esta regulada pelo Art.2 82 e seguintes. O cddigo
civil ndo define o que é o domicilio, mas enumera uma série de espécies do mesmo,
justamente no Art.2 82.

O domicilio é o lugar no qual juridicamente e para determinados efeitos juridicos
é possivel encontrar a pessoa. Existem cinco grandes areas de interesse associadas ao
domicilio dos sujeitos:

=» O tribunal competente para quaisquer acdes é aquele que se encontra na area
de domicilio do réu, isto é, as acdes contra a pessoa sdo intentadas no seu
domicilio;

=» Explicitacdo do local de cumprimento das obrigac¢des, ou seja, o cumprimento,
regra geral, da-se no local de domicilio do devedor;

= O elemento de conexdo decisivo para a determinacdo, segundo o direito
internacional privado, da lei aplicavel a relagdes conexionadas com varias ordens
juridicas é, em alguns casos, o domicilio;

=>» Asucessdo por morte abre-se no lugar do ultimo domicilio do seu autor;
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=» Serve ainda para a propria identifica¢do e individualizagdo do sujeito.

A par da nocdo de domicilio, o cédigo civil trata ainda das noc¢des de paradeiro e
de residéncia. A nogao de paradeiro encontra-se na parte do Art.282 n22, é o lugaronde
a pessoa se encontra. E uma nocdo factual e é o Ultimo critério utilizado pelo legislador.

A residéncia é o lugar onde a pessoa normalmente vive e onde organiza a sua
vida. E, a semelhanca do paradeiro, uma nogao factual. Esta é a defini¢do de residéncia
habitual, masimporta ainda referir que também existe a no¢ao de residéncia ocasional.
E o lugar onde, apesar de tudo e com alguma habitualidade, a pessoa nem sempre se
encontra. Este é um critério subsididrio que apenas tem valor na falta de residéncia
habitual, tal como resulta do Art.2 82 n22.

Voltando a questdao do domicilio. O nosso domicilio é aquele que se encontra
descrito no nosso cartdao de cidad3do, contudo, existem varios tipos de domicilio, de entre
os quais destacamos:

=>» Domicilio geral voluntario — de acordo com o professor Mota Pinto, o domicilio
voluntdrio geral é-nos fornecido pelo Art.2 82 e coincide com o lugar de
residéncia habitual. Ndos e trata do local onde a pessoa se encontra a cada
momento, isto é, ndo coincide com o paradeiro, nem se confunde com a
residéncia, dado que esta pode também ser ocasional. Em regra, o
estabelecimento do domicilio, bem como o seu termo, resulta de um ato
voluntario (de residir habitualmente num certo local ou de ai exercer uma
profissdo). Este ato voluntario ndo é, porém, um negocio juridico, mas um
simples ato juridico, verificando-se, por forca da lei, os respetivos efeitos
juridicos.

=» Domicilio profissional — esta regulado e definido pelo Art.2 83. Nos termos do
n?l, verifica-se para as pessoas que exercem uma profissdo e é relevante para
as relagdes que a esta se referem, localizando-se no local onde a profissdao é
exercida. O n22 diz-nos que se a pessoa exercer a profissdo em lugares diversos,
cada um deles constitui domicilio para as rela¢cdes que lhe correspondam
(Exemplo — um professor universitario pode ter o seu domicilio profissional na
faculdade, mas pode também exercer advocacia numa sociedade de advogados,
onde terd outro domicilio profissional para as relagdes que integre enquanto
advogado).

=» Domicilio eletivo — encontra-se definido e regulado pelo Art.2 84. Como diz o
professor Mota Pinto, é um domicilio particular, estipulado, por escrito, para
determinados negdcios. As partes convencionam que, para todos os efeitos
juridicos, se tém por domiciliadas em certo local, diferente do seu domicilio geral
ou profissional.

=» Domicilio legal — 0 nosso direito conhece alguns casos de domicilio legal, isto é,
independentes da vontade dos sujeitos:
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o Domicilio dos menores e interditos — diz-nos o Art.2 85 que corresponde
a residéncia da familia, progenitor, tutor ou administrador, dependendo
do caso concreto.

o Domicilio dos funciondrios publicos e agentes do Estado — de acordo
com o Art.2 87, tém um domicilio necessario que, de acordo com o n22,
é determinado pela posse do cargo ou pelo exercicio das respetivas
funcdes.

o Domicilio dos agentes diplomaticos portugueses — consideram-se
domiciliados em Lisboa, tal como nos diz o Art.2 88, mais precisamente
no Palacio das Necessidades, local atual da sede dos negdcios
estrangeiros.

AUSENCIA E MORTE PRESUMIDA

A auséncia é um conceito relativo que significa um desaparecimento sem
noticias. Pressupde a existéncia de um patriménio abandonado, auséncia de
representacao legal ou procurador e é uma figura desencadeada por requerimento de
um interessado ou pelo ministério publico. Este instituto esta regulado entre o Art.2 89
e Art.2121.

Temos auséncia quando uma pessoa desaparece e ha a necessidade de
providenciar pelo destino dos seus bens. Passado mais algum tempo, entramos no
instituto da morte presumida. Com ela, os bens sdo entregues aos herdeiros e o conjuge
passa a poder contrair novo casamento. Em todo o caso, se o0 ausente regressa ser-lhe-
do entregues os seus bens no estado em que se encontram.

De acordo com o professor Mota Pinto, o direito faculta a tomada de medidas
tendentes a evitar os prejuizos decorrentes da falta de administracdao dos bens da
pessoa ausente, assim como da impossibilidade de movimentar as relagdes de que o
ausente era ou venha a ser sujeito.

Essas medidas, traduzidas no requerimento e instauracao da curadoria
provisoria e da curadoria definitiva, tém subjacentes uma presuncdo de acordo com as
regras da vida, de maior ou menor probabilidade de regresso do ausente, ou, ao invés,
da sua morte. Nenhuma delas esta dependente, para a sua instauracdo judicial, da
anterior, podendo recorrer-se desde logo a declaracdo de morte presumida, se se
verificarem os requisitos legais de que depende, independentemente de ter sido
instaurada anteriormente a curadoria definitiva. O mesmo vale para esta em relacdo a
curadoria provisdria, a qual ndo funciona, pois, como pressuposto da curadoria
definitiva.

Desta feita, a auséncia conta com varios sub-institutos que importa analisar
individualmente.
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Curadoria provisdria — Art.2 89 a 98
Para instaurar a curadoria provisdria, o Art.2 89 n21 prevé trés pressupostos:

=>» Desaparecimento sem noticias;
=>» Necessidade de prover acerca da administra¢do dos bens do desaparecido;
=» Falta de representante legal ou procurador.

Quando estiverem reunidos todos estes pressupostos, deve o tribunal nomear
para a pessoa desaparecida um curador provisdrio. No caso de haver representante,
mas se este ndao quiser ou ndao puder exercer as suas funcdes, deve igualmente ser
nomeado um curador provisério, tal como nos diz o Art.2 89 n22.

O Art.289 n23 indica que pode ser designado, para certos negdcios e sempre que
as circunstancias o exijam, um curador especial. Nos termos deste artigo, tem se
entendido que esta curadoria especial pode ser deferida mesmo que exista procurador
sempre gue se entenda que a intencdo do ausente seria desfraldada se esses negdcios
ficassem a cargo do representante e ndo do curador especial.

Tal como nos diz o professor Mota Pinto, a presuncao de lei, nesta fase, é a de
um possivel regresso do ausente, como se comprova pelas solucdes legalmente
consagradas. Assim, tanto o Ministério Publico como qualquer interessado tém
legitimidade para requerer a curadoria proviséria, nos termos do Art.2 90, e as
providéncias cautelares indispensaveis (Art.2 91). A curadoria provisdria deve ser
deferida a uma das seguintes pessoas: conjuge, algum ou alguns dos herdeiros
presumidos, ou algum dos interessados na conservacao dos bens, nos termos do Art.2
92 n21. As providéncias cautelares acima referidas sdo atos como a alienac¢do de bens
deterioraveis, pagamentos urgentes, entre outros.

Coloca-se a questdo de saber se o juiz estd vinculado a ordenacdo dos sujeitos
feita no Art.2 92 n21, mas entende-se que nao. Porém, a doutrina tem concordado que
deve ser escolhido aquele que ficara como principal herdeiro, no caso de o desaparecido
ndo voltar, ou entdo ao cabeca de casal (neste caso serd o conjuge do desaparecido).

Como ja se disse, aguando da curadoria proviséria ha ainda grande esperanca de
que a pessoa volte, pelo que o interesse dominante é o do ausente. E por esta razio
que, nos termos do Art.2 93 n21, é obrigatdria a inventariacdo dos bens que tem de ser
feita antes de serem entregues aos cuidados do curador, para que seja sempre possivel
determinar a posicdo exata do proprietario quando desapareceu. Esta disposicdo
acrescenta que o curador tera de prestar caugao sobre os bens sob pena de, nos termos
do n23, ser substituido por outro que o faga. O n22 diz que, em caso de urgéncia, podem
ser dispensadas a caucdo e a inventariacdo. Contudo, esta dispensa ndo é definitiva.

Quando falamos em caug¢do estamos a fazer referéncia a um valor certo e
determinado pelo tribunal, que sera entregue como garantia de que o curador vai
exercer as suas fung¢des de forma diligente e ndo estragar os bens. Se tudo correr bem,
findas as suas funcbes, a caucdo é restituida ao curador. Caso contrario, perderd o
direito a receber esse dinheiro de volta.
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O curador pode ser substituido a requerimento do Ministério Publico ou de
qualquer interessado se se mostrar que a sua presenga € inconveniente. Nas palavras
do professor Mota Pinto, o curador funciona como um simples administrador. E porisso
qgue se lé no Art.2 94 n?1 que o curador fica sujeito ao regime do mandato geral com as
necessarias adaptagdes. Isto significa também que possui poderes gerais sobre o
patrimonio que esta a sua guarda. Importa desde ja estabelecer um paralelo com o Art.2
1159 n21 que nos indica que o mandatario apenas pode realizar atos de administragao
ordinaria, sendo este o mesmo caso do curador provisério. Entende-se que o ato de
administracdao ordindria é todo aquele que é indispensavel a fruicdo do bem. Isto
implica também que o curador ndo pode proceder a alienagdo dos bens.

Nos termos do Art.2 94 n22, cabe ao curador requerer os procedimentos
cautelares necessarios e intentaragdes que ndo possam ser retardadas sem prejuizo dos
interesses do ausente. Cabe-lhe ainda representar o ausente, bem como os seus
interesses, em todas as acdes contra ele propostas. Isto significa que o curador pode
intervir judicialmente por nome e por conta do ausente se estiver em causa algo que o
possa prejudicar.

Sendo o curador um simples administrador, o Art.2 95 obriga-o a prestar contas
ao tribunal da sua atividade anualmente ou sempre que requerido. E também dentro
desta logica que, nos termos do Art.2 96, o curador, por principio, tem direito a uma
remuneracao equivalente a 10% da receita liquida que realizar. O problema é que muitas
vezes ndo ha qualquer receita liquida, como é o exemplo do curador que administra
bens ndao geram frutos, caso dos carros ou casas.

No caso de ndao haver qualquer receita liquida, temos aqui uma lacuna oculta ou
latente e esta situacdao deve ser construida a partir do espirito do sistema. Se se tratar
de um familiar, em principio essa relacdo sera gratuita, mas se for um ente externo terd
que ser estabelecida uma remuneragao, por analogia com o Art.2 1158 n22. O juiz vai
fixar a medida da retribuicao pelas tarifas profissionais de gestdao de patrimdnio, pelos
usos ou juizos de equidade. Isto significa que o curador provisério é um representante
legal do ausente e se insere num estatuto préprio que aparece decalcado no estatuto
do mandato. Isto é importante até para efeitos de responsabilizagdo do mandatario.

Como ja foi dito, as regras que se seguem aqui sdo as do mandato com as devidas
adaptacodes, sobretudo no que diz respeito as regras de responsabilidade no caso de
existir uma atuacdo dolosa ou negligente por parte do curador que afete de forma
negativa o patrimonio do ausente.

Nos termos do Art.2 94 n23, o curador pode onerar ou alienar bens imdveis,
objetos preciosos, titulos de crédito, estabelecimentos comerciais e quaisquer outros
bens cuja alienagao ou oneragao ndo constitua um ato de administragdo, desde que
tenhaautorizagao do tribunal para tal. Estabelece-se aqui novamente um paralelo, desta
vez com o Art.2 1889 que determina a lista de atos de ndo administracdo sobre o
patriménio dos filhos que os pais ndo podem praticar sem autorizagao do tribunal.
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Exemplo: se os meus pais (eu, menor) quiserem alienar uma casa que 0s meus
avos me doaram, carecem de autorizac¢ao judicial.

Sobre a locac¢do (aluguer de bens mdveis ou arrendamento de imdveis), prevista
no Art.2 1024, considera-se o ato de administracdo ordindria se o prazo nao for superior
a 6 anos. Porém, o professor Zenha Martins ndo utiliza este critério para o mero
arrendamento porque, na sua opinidao, exorbita da administracao ordinaria, devendo
para tal seguir-se o critério do Art.2 1889.

N3o existe nenhuma relacdo contratual estabelecida pelo ausente e pelo curador
provisdrio, é antes uma relacdo estabelecida por lei. Do ponto de vista da sua
construcdo, o tribunal substitui-se ao ausente na posicdo de mandante. Isto tem
implicacOes até ao nivel da responsabilidade do curador.

Nos termos do Art.2 98, a curadoria provisodria termina:

a) pelo regresso do ausente;

b) se o ausente providenciar acerca da administracdo dos bens;

c) Pela comparéncia da pessoa que legalmente represente o ausente ou de
procurador bastante;

d) pela entrega de bens aos curadores definitivos ou ao cabeca de casal;

e) Pela certeza da morte do ausente.

L 20 N

Atendendo a alinea b), se o ausente pode providenciar acerca da administracdo
dos seus bens é porque esta vivo e é capaz, podendo por isso administrar os seus bens
do sitio onde se encontra e da forma como entender.

Curadoria definitiva — Art.299 a 113

Tal como nos diz o professor Mota Pinto, a probabilidade de a pessoa ausente
nao regressar é nesta fase maior, visto que a lei s6 possibilita o recurso a justificagcdo de
auséncia no caso de ja terem decorrido 2 anos sem se saber do ausente, se este nao
tiver deixado representante legal ou procurador bastante, ou 5 anos no caso de ele ter
deixado algum destes dois, nos termos do Art.2 99. Diz-nos o Art.2 100 que a
legitimidade para o requerimento da justificacdo de auséncia cabe ao Ministério Publico
ou a algum dosinteressados, sendo estes, além do cOnjuge ndo separado judicialmente,
os herdeiros do ausente e todos os que tiverem sobre os seus bens qualquer direito que
dependa da sua morte.

A curadoria definitiva tem como pressuposto nao se saber se o ausente esta
vivou ou morto. Para haver curadoria definitiva ndo tem de ter havido curadoria
provisdria, sdo duas realidades independentes. Podemos ter uma sem nunca ter tido ou
chegar a ter a outra.

Justificada a auséncia, o tribunal manda abrir os testamentos cerrados que
existam, nos termos do Art.2 101, e manda entregar os bens aos legatdrios, nos termos
do Art.2 102. O que acontece aqui? Por forca do Art.2 103 n22, entanto ndo forem
entregues os bens, a sua administracao pertence ao cabeca de casal, aquele que gere a
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heranca depois da morte nos termos do Art.2 2079 e seguintes. Depois segue-se a
partilha e, por fim, a entrega dos bens aos herdeiros do ausente a data das ultimas
noticias, tal com esta disposto no Art.2 103 n2l. Esta data é importante porque podem
ocorrer algumas vicissitudes durante este periodo que sejam relevantes do ponto de
vista sucessorio, como por exemplo a morte de algum dos herdeiros.

Nostermos do Art.2 104, os herdeiros sao tidos como curadores definitivos e ndo
como proprietdrios dos bens que receberam. Apesar de ndo poderem dispor deles, tém
direito aos frutos dos mesmos, nos termos do Art.2 111. As questdes relativas ao
aparecimento de novos interessados sao reguladas pelo Art.2 105.

Apesar de nos estarmos a aproximar de uma solugao final crivada pela morte, a
curadoria definitiva ndo é permanente e, nos termos do Art.2 107, o tribunal pode ainda
exigir caucao aos curadores definitivos, apesar de ndo ser obrigatério. Em principio sé o
fara se a caucdo se justificar pela natureza da posicao juridica em que ficam investidos
os curadores definitivos, administradores de bens alheios, embora com a faculdade de
fruicao.

Pde-se aqui novamente o problema de ninguém querer prestar a caucdo. Ao
contrdrio do que acontece com a curadoria provisdria, a lei ndo oferece solucdo para
este caso. Porém, existem trés opcgOes: recusa da justificacdo da auséncia, dispensa da
caucdoou entregados bens aum fiel depositario que esteja fora do circulo dos herdeiros
ou interessados. Esta Ultima opg¢do ndo era aceite ao inicio, mastemvindo a seraplicada
ultimamente.

O cbnjuge, nos termos do Art.2 108, pode requerer inventario e partilha, no
seguimento do processo de justificacdo da auséncia, e exigir os alimentos a que tiver
direito. Nos termos do Art.2 109 n?1, justificada a auséncia, os curadores definitivos
podem aceitar ou repudiar a sucessdo do ausente, mediante a disposi¢cdo dos respetivos
direitos sucessérios. No entanto, o Art.2 109 n22 estatui que o repudio ou aceitacdo da
heranca estdo sujeitos a condicao resolutiva de sobrevivéncia do ausente. Esse repudio
nao vai valer para o futuro.

Nos termos do Art.2 112, a curadoria definitiva termina:

=>» a) Pelo regresso do ausente;

=>» b) Pela noticia da sua existéncia e do lugar onde reside;
=>» c) Pela certeza da sua morte;

=» d) Pela declaragdo de morte presumida.

Os casos de cessagao da curadoria definitiva aqui previstos podem ser agrupados
em duas classes pela forma como se tornam eficazes. Na verdade, o regresso do ausente
e as noticias da sua morte previstos nas alineas a) e b) ndo sdo causas imediatas da
cessacao da curadoria definitiva, configurando-se antes como factos que atribuem ao
ausente a faculdade de requerer a entrega dos bens, mantendo-se o regime da
curadoria enquanto essa entrega ndo for requerida, como determina o Art.2 113 n22. E
o tribunal que nomeia o curador definitivo, e também é ele que faz cessar essa funcao.
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As hipdteses das alineas c) e d) produzem o seu efeito de outra forma. A certeza
da morte transforma a partilha ocorrida no quadro da curadoria definitiva em partilha
da heranca, convertendo os herdeiros e legatarios presumidos em herdeiros e legatarios
definitivos. Eficacia idéntica terd a declaracdo de morte presumida que vamos agora
analisar, mas que, neste caso, sucede a curadoria definitiva e tem os mesmos efeitos
gue a morte por forca do Art.2 115.

Morte presumida — Art.2114 2 119

Aqui ja ndo ha qualquer expetativa acerca do regresso do ausente. Este instituto
nao depende da instauracdo de qualquer um dos outros e pode a declaragiao de morte
presumida ser requerida por qualquer um dos interessados que tinha legitimidade para
requerer a curadoria definitiva (Art.2 100).

E o Art.2 114 n21 que remete para este outro regime ao mesmo tempo que
apresenta os pressupostos que tém que estar cumpridos requerer a declaracdo de
morte presumida:

=» tenham decorrido 10 anos desde a data das ultimas noticias;
=» tenham decorrido 5 anos se, entretanto, o ausente tiver completado 80 anos;

= O n22 acrescenta que, caso o desaparecido seja menor, é necessario que
decorram 5 anos sobre a data em que ele completaria a maioridade, se fosse
vivo, para que possa ser declarada a morte presumida. No fundo, o que este
artigo nos diz é que a declaracao de morte presumida sé pode ser conferida a
partir dos 23 anos.

Como ja foi referido, a declara¢dao de morte presumida produz os mesmos efeitos
gue a morte fisica, sendo que a Unica excecdo é o casamento. Por outras palavras, a
pessoa serd considerada como falecida para todos os efeitos, exceto no que toca ao
casamento: a declaragao de morte presumida nao dissolve o primeiro casamento, mas
torna-o resoluvel ou dissoluvel em caso de regresso do ausente como prevé o Art.2 115.

Nas palavras do professor Mota Pinto, o casamento ndo cessa ipso facto, embora
o Art.2 116 dé ao conjuge do ausente a possibilidade de contrair novo casamento sem
necessidade de recorrer ao divércio.

A partir deste momento, o primeiro casamento torna-se resollivel. Se o ausente
vier a regressar e o outro conjuge houver, entretanto contraido novo casamento, a lei,
em coeréncia com a faculdade que lhe concedeu para casar, teve de afastar qualquer
classificacdo de bigamia. Dai ter estatuido, em caso de regresso do ausente ou de
superveniéncia de noticias de que era vivo quando foram celebradas novas nupcias,
considera-se o primeiro matrimonio dissolvido por divércio a data da declaracdo de
morte presumida. O regressado ndao pode, portanto, impugnar a segunda unido
matrimonial. A validade do segundo casamento ndo é afetada.
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A ndo associacdo da morte presumida a dissolu¢ao do casamento acontece por
razdes sucessorias, ja que, sendo o desaparecido presumido morto e dissolvéssemos o
casamento, o cOnjuge ndo seria herdeiro quando se abrisse a sucessao.

Convém salvaguardar que se o conjuge ndo tiver um segundo casamento e o
presumidamente morto regressar, legalmente é como se estivessem estado sempre
casados.

Na data da sentenca de morte presumida, abre-se a sucessdao, passando 0s
sucessores a ser tratados ndo como administradores (curadores) mas como
proprietdrios dos bens, dai que ndo seja exigida caugdo, tal como nos diz o Art.2 117.
Isto acontece também porque a declaragdo de morte presumida extingue qualquer
curadoria pré-existente.

O Art.2 118 estabelece que se se provar que o ausente morreu em data diversa
daquela que consta da sentenca de morte presumida, tem de ser reposto o mapa dos
sucessores, cabendo o direito a heranca aqueles que, na data da morte real, deveriam
suceder-lhe.

Se o ausente, entretanto, regressar, ser-lhe-a restituido o seu patrimonio no
estado em que este se encontrar, tal como nos diz o Art.2 119 n21. Se os sucessores
estiverem de ma fé, isto é, se sabiam que o ausente estava vivo a data da declaracdo de
morte presumida, diz-nos o Art.2 119 n23 que este tera direito a indemnizacdo. E
igualmente considerado de ma fé aquele que ndo tomou as diligéncias necessdrias para
averiguar a sobrevivéncia do ausente.

MENORIDADE
Amplitude

A menoridade equivale a uma incapacidade de exercicio. Nas palavras do
professor Mota Pinto, o interesse determinante é o interesse do préprio incapaz. Nos
termos do Art.2 123 a menoridade é uma incapacidade geral, o menor ndo tem
capacidade de exercicio e ndo pode praticar a larga maioria dos atos juridicos, mesmo
que tenha autorizacdo daqueles que o acompanham. Ainda no Art.2 123 vemos que
existem excecOes a esta incapacidade, dado que o menor pode praticar os atos
legalmente previstos.

O Art.2 124 prevé o suprimento da incapacidade dos menores pelo poder
paternal e, subsidiariamente, pela tutela. O conteudo das responsabilidades parentais
encontra-se no Art.2 1878. Nos termos do Art.2 1877, os filhos estdo sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipacao.

Como ja tinhamos dito, existem excecdes a incapacidade dos menores e o artigo
que trata desta matéria é o Art.2 127. Esta disposicao é tdo ampla que se pode afigurar
como uma subversdo a logica de incapacidade geral dos menores e estabelece um
principio genérico de capacidade em relagdo a certas situagdes. Assim, nos termos do
Art.2 127 n?1, o menor pode:
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2>
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a) Praticar atos de administracdo ou disposicdo dos bens que haja adquirido por
seu trabalho;

b) Sdo validos os negdcios juridicos préprios da vida corrente do menor, que,
estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliqguem despesas, ou a
disposicdo de bens de pequena importancia. Este preceito ndo pode ser
excessivamente relativizado e deve ser interpretado de forma objetiva;

c) Sao validos os negdcios relativos a profissao, arte ou oficio que o menor tenha
sido autorizado a exercer, ou os praticados no exercicio dessa profissdao, arte ou
oficio. E importante nio esquecer que o menor apenas pode exercer as
atividades dispostas neste artigo quando autorizado pelos pais.

Existem ainda outras situa¢cdes que fogem a regra geral de incapacidade dos

menores, mas que estdo fora do ambito deste artigo:

2>

v o

Art.2 263, o menor pode ser procurador, dado que este artigo apenas exige
capacidade natural e de compreensdo para tal. Mas este artigo tem de ser
conjugado com o 127, o menor s6 pode ser representante em atos que ele sé
por si poderia praticar;

Do ponto de vista da responsabilidade civil, o menor é responsavel civilmente
pela pratica dos seus atos a partir dos 7 anos. O Art.2 488 n22 diz-nos que sé ha
falta de imputabilidade aos menores de sete anos;

Art.21266, em principio o menor pode adquirir a posse de coisas, bastando para
isso a capacidade de usar a razdo, e 0 mesmo se vai passar a proposito da
usucapido (Art.2 1281);

Art.2 1601, pode contrair validamente casamento, desde que tenham idade
superior a 16 anos;

Art.2 2189, se emancipado, o menor pode fazer testamento;

Art.2 1850, pode perfilhar quando tiver mais de 16 anos. Perfilhar é o
reconhecimento juridico da filiagao biolégica.

Voltando a questdo do casamento. Tratam desta matéria o Art.2 1601 e o Art.2

1604 a). O Art.2 1612 trata da autorizacdo que deve provir de ambos os progenitores ou
do tutor. Caso a autorizacdo ndo seja concedida por ambos, temos de ir ao Art.2 1649,
que determina uma série de san¢des especiais para esta possibilidade, e conjuga-lo com
0 Art.2 132, que nos diz que o menor é emancipado de pleno direito apds o casamento.
Esta conjugacdo é necessdria porque o casamento sem autoriza¢cdo dos progenitores
limita a emancipacdo do Art.2 132. No que toca a administracdo dos bens que leve para
o casal ou que posteriormente lhe advenham por titulo gratuito até a maioridade,
continua a ser considerado menor, a titulo de exemplo.
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Ha ainda que ressalvar a questdo da educacdo religiosa. Diz-nos o Art.2 1886 que
os pais decidem sobre a educacdo religiosa dos filhos até aos 16 anos. A partir desta
idade, e em excecdo ao Art.2 123, é reconhecida ao menor a plena capacidade de dispor
da sua liberdade religiosa, podendo enveredar por uma profissdo religiosa, ou até
recusar-se a religido. Isto deve ser conjugado com o Art.2 11 da lei de liberdade religiosa.

Com a reforma de 1977, a incapacidade dos menores passou a terminar quando
estes atingem a idade de 18 anos, nos termos do Art.2 122, ou quando se emancipam,
se for esse o caso. O principal efeito da maioridade é o termo da incapacidade (Art.2
129) e a consequente aquisicao de plena capacidade de exercicio de direitos, ficando o
maior, em principio, “habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens” (Art.2
130). Este efeito também se produz por efeito de emancipacdo pelo casamento, nos
termos dos Art.2 132 e Art.2 133, como veremos. Hoje em dia o instituto da
emancipacdo perdeu importancia e a Unica situacdo que ainda é causa para tal é o
casamento, visto que a idade nubil foi fixada nos 16 anos.

No que respeita a contagem do prazo, deve atender-se ao Art.2 279 b) aplicavel
por remissdao do Art.2 296, pelo que o prazo aqui previsto termina as 24horas do dia que
corresponda, dentro do ultimo ano (o décimo oitavo), a essa data.

Suprimento da incapacidade dos menores

Aincapacidade dos menores é suprida pelo instituto da representa¢do. Os meios
de suprimento desta incapacidade sdao, em primeira linha, o poder paternal e,
subsidiariamente, a tutela, tal como nos diz o Art.2 124.

Nostermos do Art.2 1881 n21, o poder de representacdao compreende o exercicio
de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigagdes do filho, excetuados os
atos puramente pessoais, aqueles que o menor tem o direito de praticar pessoal e
livremente e os atos respeitantes a bens cuja administracdo ndo pertenca aos pais.
Basicamente, em todas as situagdes que ndo estdao legalmente excecionadas emrelagao
ao principio de incapacidade geral, sdo os pais que representam os filhos, agindo por
sua conta e em seu nome.

Poder paternal

O conteldo do poder paternal esta regulado no Art.2 1878 n21, competindo aos
pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu
sustento, dirigir a sua educacdo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os
seus bens.

Como nos diz o professor Mota Pinto, estes poderes sdo conferidos aos pais, mas
para que estes os exercam no interesse dos filhos, isto é, para realizarem os interesses
dos filhos e ndo os seus interesses. A funcionalizacdo destes poderes é o que leva a sua
qualificagdo como poderes funcionais ou poderes deveres, nao sendo direitos subjetivos
passiveis de serem exercidos no interesse do préprio titular.
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Estado os progenitores casados, diz-nos o Art.2 1901 n2l1 que os poderes
parentais pertencem a ambos, sem que haja qualquer distingdo entre poderes especiais
do pai ou da mae, em resposta ao principio da igualdade. No caso de um dos
progenitores praticar um ato sem o consentimento do outro, diz-nos o Art.2 1902 n21
que se presume que age de acordo com o outro. A parte final do Art.2 1902 n21 diz-nos
que esta presungdao é afastada nas situagdes em que a lei exige expressamente o
consentimento de ambos ou quando estdo em causa atos de especial importancia
(Exemplo — escolha do estabelecimento de ensino do menor, escolha de uma profissao
até aos 16 anos, uma viagem ao estrangeiro, entre outros).

Diz o Art.2 1906 que as responsabilidades parentais continuam a ser partilhadas
por ambos os progenitores em caso de divércio ou quando simplesmente n3o haja
casamento. Neste segundo caso, por regra, as responsabilidades parentais sdao
decalcadas no regime do casamento, com as devidas adaptacOes e especificidades
estatuidas pelo Art.2 1906. O Art.2 1906 n23 e 4 estipulam que, no que toca a atos de
vida corrente do menor, é licito que ele os realize apenas com a autorizagdo do
progenitor com o qual se encontra no momento, tendo este o dever de comunicar o
sucedido com o outro progenitor.

O Art.2 1888 elenca uma série de aspetos que ndo estdo sujeitos a administracdo
dos progenitores. O Art.2 1889 determina os atos cuja validade depende de autorizagao
do tribunal, mesmo que praticados pelos progenitores. Nos termos do Art.2 1893, os
atos praticados pelos pais em contravencdo do disposto no Art.2 1889 s3o anuldveis a
requerimento do filho, até um ano depois de atingir a maioridade ou ser emancipado,
ou, se ele entretanto falecer, a pedido dos seus herdeiros, excluidos os préprios pais
responsaveis, no prazo de um ano a contar da morte do filho.

Em caso de impedimento por um dos progenitores, por auséncia, incapacidade
ou outroimpedimento decretado pelo tribunal, assume o outro aintegralidade do poder
paternal, nostermos do Art.2 1903. Em caso de morte de um dos progenitores, o poder
parental fica integralmente a cargo do progenitor sobrevivo, como se |é no Art.2 1904.

O Art.2 1913 fala-nos da inibicdo de pleno direito do exercicio das
responsabilidades parentais. O n21 deste artigo apresenta trés alineas que elencam
situacOes em que os pais ficam inibidos do pleno direito de representar os filhos:

=» a) Os condenados definitivamente por crime a que a lei atribua esse efeito;
=» b) Os interditos e os inabilitados por anomalia psiquica;
=» ¢) Os ausentes, desde a nomeacgdo do curador provisério.

Portanto, vemos que o ausente fica também inibido de exercer as
responsabilidades parentais a partir do momento em que é nomeado o curador
provisério. Diz-nos o Art.2 1914 que esta inibigdo cessa com o termo da curadoria, no
caos especifico da alinea c) e, nos outros casos, quando é levantada a interdi¢do ou
inabilitacdo. Voltando ao caso da curadoria, ndo é o curador provisério que vai
obrigatoriamente adquirir os poderes parentais e se o fizer ndo serd certamente na
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qualidade de curador, dado que esta é uma figura que apenas possui poderes para a
administragcdo do patriménio.

Depois temos as situagcdes mais graves, em que os pais infringem culposamente
os seus deveres para com os filhos, dai resultando um grave prejuizo para estes.
Quando é este o caso, temos o Art.2 1915 n21 que nos indica que, a requerimento do
MP, de qualquer um dos familiares ou aquele a quem a guarda da criang¢a esteja
entregue de facto ou de direito, pode ser intentada uma acdo judicial que pode levar o
tribunal a decretar a inibicdo das responsabilidades parentais. Diz-nos o n22 deste artigo
que a inibicdo pode ser total ou apenas limitar-se a representacao e administracdo dos
bens dos filhos, pode abranger ambos os progenitores ou apenas um deles e referir-se
a todos os filhos ou apenas algum ou alguns. Nos termos do n23, salvo decisdo em
contrario, os efeitos da inibicdo que abranja todos os filhos estendem-se aos que
nascerem depois de esta ser decretada.

A logica patente no Art.2 1913 tem mais a ver com o comportamento dos pais
em sentido estrito, nem é necessaria uma acado judicial destinada exclusivamente a
inibicdo do poder paternal, € uma consequéncia de um ato negativo praticado por um
dos progenitores. Ja o Art.2 1915 trata da questdo da inibicdo do ponto de vista da
relacdo entre os pais e filhos e ndo do comportamento dos pais de uma forma isolada.
Exemplo disso é o facto de que todos os casos do Art.2 1913 levaram a inibicdo total e
perante todos os filhos (no caso de haver mais de um), enquanto que os casos do Art.2
1915 podem apenas levar & inibicdo perante um deles. E importante n3o nos
esquecermos de que todos estes preceitos devem ser interpretados de acordo com o
espirito do Art.2 36, Familia, casamento e filiagdo, CRP.

O Art.2 1887 trata da problematica do abandono do lar. Estatui o n?1 que os
menores ndo podem abandonar a casa paterna ou aquela que os pais lhes destinaram,
nem dela ser retirados. Diz-nos 0 n?2 que se a abandonarem ou dela forem retirados;
qualquer dos pais e, em caso de urgéncia, as pessoas a quem eles tenham confiado o
filho podem reclama-lo, recorrendo, se for necessario, ao tribunal ou a autoridade
competente. Sobre este tema importa referir o Art.2 36 n25 CRP que diz que os filhos
nao podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres

fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial.

Temos em seguida o Art.2 1887A que nos diz que os pais ndao podem privar
injustificadamente os filhos do contacto com os irmaos e ascendentes. Estes
ascendentes sao normalmente os avos e bisavds, mas a jurisprudéncia mais recente ja
estendeu este preceito aos tios. Suscita-se aqui uma questdo interessante que passa por
perceber se este preceito se destina a prote¢do de um direito do menor, ou a protecao
de um direito dos familiares de contactarem com o menor. Atualmente considera-se
gue é um direito misto, tanto do menor como dos familiares.

Retira-se desta disposicdo que os progenitores apenas se podem obstar a este
espaco de convivio familiar se tiverem fundamentagdo adequada para tal. Este artigo é
de aplicacdo frequente, sobretudo naqueles casos em que os pais tém uma ma relagao
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com os outros familiares. No entanto, isto pode dar origem a situacdes patoldgicas,
imaginando o caso em que os avés usam este espago com o menor para dizer mal dos
pais.

Pode existir ainda o desencadeamento de um mecanismo de prote¢ao dos bens
dos menores, nos casos em que 0s progenitores promovam uma ma administragdo que
possa inclusive levar a prejuizos. Este mecanismo esta previsto no Art.2 1920. N3o é tdao
grave como qualquer uma das inibicdes quer do Art.2 1913, quer do Art.2 1915, mas
aplica-se aqueles casos em que o tribunal entende que os pais ndo sao capazes de
administrar de uma forma correta o patrimdnio dos filhos.

Todas as inibi¢des ja estudadas, incluindo a que esta presente no Art.2 1920,
tém que ser oficiosamente comunicadas ao registo civil, tal como nos diz o Art.2 1920
B, sob pena de ndo terem efeito. O Art.2 1920 C indica-nos que as decisdes judiciais a
que se refere o Art.2 1920 B nao podem ser invocadas contra terceiros de boa fé se ndao
se mostre efetuado o registo, o mesmo se estende aos atos praticados pelo menor
guando autorizado por um pai inibido de usar dos poderes paternais. O registo, neste
caso, € uma condicdo suspensiva para que estas decisdes tenham eficacia.

E preciso ter em atencdo que estas inibicdes n3o se aplicam aos deveres dos pais
para com os filhos, ndo poderiamos conceber que estes ficassem 100% desligados dos
menores. Para esse efeito, continuam a ter as obrigacdes de alimentos e continuam a
ter a obrigacdo de pagar a respetiva pensdo. Se a situagdo do progenitor for tao
degradante, ao ponto de ndo ter capacidade para tal, encarregar-se-a o Estado de
atribuir um subsidio.

Suprimento do poder paternal
Tutela

Nas palavras do professor Mota Pinto, a tutela é o meio normal de suprimento
do poder paternal. Estdo integrados na tutela: o tutor, o conselho de familia e, como
orgdo de controlo e vigilancia, o tribunal de menores. Esta deve ser instaurada sempre
que se verifique alguma das situacGes previstas pelo Art.2 1921 n21:

=>» a) Se os pais houverem falecido;
=>» b) Se estiverem inibidos do poder paternal quanto a regéncia da pessoa do filho;

=>» ¢) Se estiverem ha mais de seis meses impedidos de facto de exercer o poder
paternal;

=>» d) Se forem incégnitos.

A tutela e o poder paternal nao podem coexistir. Podemos inclusive retirar esta
conclusdo do Art.2 1904 que nos diz que, em caso de morte de um dos progenitores, o
outro assume a totalidade das responsabilidades parentais.
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Nos termos do Art.2 1923 a tutela e a administracdo de bens (instituto a que
vamos regressar) podem ser promovidas oficiosamente pelo tribunal de menores
sempre que 0 menor se encontre numa das situagdes supracitadas. Tal como nos diz
Art.2 1924, a tutela sera exercida por um tutor e pelo conselho de familia.

O tutor pode ser designado pelos pais ou pelo tribunal de menores, tal como
estatui o Art.2 1927. No caso de ser designado pelos pais, seguimos as linhas de
orientacdo do Art.2 1928 (Exemplo — pais que tém um filho de 5 anos e estdo ambos
muito doentes, sabendo que podem vir a ficar incapazes de prover pelo sustento e
educacdo do filho. Sendo este o caso, podem logo designar um tutor). No caso do
exemplo apresentado, a tutela fica sempre sujeita a uma condicdo suspensiva, dado que
se 0s pais recuperarem no entretanto, poderao reaver os poderes paternais. Quando é
o tribunal a designar o tutor, vamos logo ao Art.2 1931.

De acordo com principios de economia, ha a ideia de que na tutela de dois ou
mais irmaos o tutor seja s6 um. O Art.2 1933 elenca uma vasta lista de pessoas que nao
podem ascender a qualidade de tutor. Para o professor Zenha Martins, este artigo
encontra-se desatualizado: tomemos como exemplo a alinea f) que proibe que os
divorciados possam ser tutores. No limite, podemos até estar aqui perante uma
inconstitucionalidade latente, dado que ninguém pode ser discriminado em funcao do
seu estado civil.

Facto é que a tutela é um encargo para quem ascende a qualidade de tutor,
sendo porisso que o Art.2 1934 n21 prevé as situagoes de escusa de tutela. Nos termos
do n22 do mesmo artigo, o que for escusado da tutela, pode ser compelido a aceita-la,
desde que cesse o motivo de escusa. O intuito da tutela é reaproximar o menor da
situacdo familiar normal o maximo possivel, dai que todas as alineas do Art.2 1934 n21
tenham a sua razdo de ser, apesar de o professor Zenha Martins considerar que algumas
delas sdo duvidosas.

Nos termos do Art.2 1935 n21, o tutor tem os mesmos direitos e obrigagdes dos
pais, mas com algumas modificacbes e restricbes, e deve exercer a tutela com a
diligéncia de um bom pai de familia, tal como estatui o n22.

Relativamente aos atos que digam respeito ao patriménio do menor. O tutor sé
pode utilizar o possivel rendimento de bens do tutelado par ao seu sustento e educacao,
bem como a administracdo dos bens do mesmo. E por esta razdo que o Art.2 1937 o
inibe de praticar uma série de atos. Nos termos do Art.2 1939 n?l1, todos os atos
praticados pelo tutor em contravengdao com o Art.2 1937 sao nulos, sendo esta nulidade
sandvel por confirmacdo do pupilo mediante dois requisitos apresentados pelo n22:

=» Tendo atingido a maioridade ou tendo-se emancipado no entretanto;
=» N3o tendo a nulidade sido declarada por sentenga com transito em julgado.

O Art.2 1938 apresenta uma lista dos atos que, para serem praticados pelo tutor,
carecem de autorizacdo do tribunal. No n21 a) comeca desde logo por fazer uma
remissdo para o Art.2 1889 n21, sendo que este artigo enuncia os atos para os quais até
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os progenitores tém de ter autorizacdo do tribunal. Por maioria de razdo, ndo poderia
ser imposto ao tutor um regime menos exigente do que aquele que é imposto aos pais.
As restantes alineas deste artigo enumeram uma série de atos para os quais os
progenitores ndo carecem de autorizacdo judicial para a sua pratica, mas o tutor sim.
Um exemplo disso mesmo é a alinea c), aceitacdao de heranga, doacdo ou legado.

Nos termos do Art.2 1941, os atos que, por exemplo em caso de urgéncia, forem
praticados pelo tutor sem a necessaria autorizagdo podem posteriormente ser
confirmados pelo tribunal de menores, depois de ouvido o concelho de familia. De
acordo com o Art.2 1942 n?1, o tutor tem direito a ser remunerado. Estatui o n?2 do
mesmo artigo que se remuneracao ndo for fixada pelos pais do menor no ato de
designacdo do tutor, pode o tribunal estipular um valor com duas condicdes, isto é,
depois de ouvir o concelho de familia e desde que esse valor ndo exceda 1/10 dos
rendimentos liquidos dos bens do menor. Tal como exige o Art.2 1944, o tutor deverd
apresentar contas da sua geréncia no final desta ou sempre que o tribunal de menores
0 exija.

Estatui o Art.21945 que o tutor é responsavel pelo prejuizo que por dolo ou culpa
causar ao pupilo. Ha que conjugar este artigo com o Art.2 799, que nos fala da presuncdo
de culpa. Neste caso ela ndo existe, dado que ndo hd uma relacdo contratual entre o
menor e o tutor. Nos termos do Art.2 1946 n?l, tem o tutor direito ao reembolso de
todas as despesas que legalmente haja feito ainda que delas, sem culpa sua, nenhum
proveito tenha provindo ao menor.

Nos termos do Art.2 1948, pode o tutor ser removido do cargo quando:

=» a) O tutor que falte ao cumprimento dos deveres préprios do cargo ou revele
inaptidao para o seu exercicio;

=>» b) O tutor que por facto superveniente a investidura do cargo se constitua
nalguma das situagdes que impediriam a sua nomeagao (remissdo para o Art.2
1933).

O Art.2 1950 prevé as situacées em que o tutor pode pedir a sua exoneragao do cargo:
=» a) Se sobrevier alguma das causas de escusa (Art.2 1934);

=>» b) Ao fim de trés anos, nos casos em que o tutor se podia ter escusado a aceitar
0 cargo, se subsistir a causa de escusa.

=>» Conselho de familia

Como ja tinhamos visto no Art.2 1924, a tutela é exercida por um tutor e pelo
conselho de familia. Estipula o Art.2 1951 que o conselho é composto por um agente
do MP e por dois vogais, preferencialmente familiares do menor, que sdo designados
nos termos do Art.2 1952.
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A principal fungao do conselho de familia é fiscalizar o modo como o tutor
desempenha as suas fungdes, bem como exercer as demais atribuicdes que a lei
especialmente lhe confere, tal com dita o Art.21954. Essa fiscalizacdo é exercida porum
dos vogais do conselho de familia que, nos termos do Art.2 1955 n21 é chamado de
protutor. O n22 estabelece que o protutor deve, sempre que possivel, representar a
linha de parentesco diversa da do tutor.

Nos termos do Art.2 1956, o protutor esta ainda incumbido de outras fungdes
além das de fiscalizacdo do tutor:

=» a)Cooperar com o tutor no exercicio das func¢des tutelares, podendo encarregar-
se da administracdao de certos bens do menor nas condi¢des estabelecidas pelo
conselho de familia e com o acordo do tutor;

=>» b) Substituir o tutor nas suas faltas e impedimentos, passando, nesse caso, a
servir de protutor o outro vogal do conselho de familia;

=» c)Representar o menor em juizo ou fora dele, quando os seus interesses estejam
em oposicdo com os do tutor e o tribunal ndo haja nomeado curador especial.

Nos termos do Art.2 1961, a tutela cessa:

=>» a) Pela maioridade, salvo o disposto no Art.2 131 (pendéncia da agdo de
interdicdo ou inabilitacdo):

v

b) Pela emancipacdo, salvo o disposto no Art.2 1649 (casamento sem autorizagao
dos pais);

c) Pela adocdo;
d) Pelo termo da inibicdo do poder paternal;
e) Pela cessacdo do impedimento dos pais;

f) Pelo estabelecimento da maternidade ou paternidade;

v v v VY

g) Pela constituicdo do apadrinhamento civil.

Se, todavia, ndo estiverem reunidas as condi¢cGes para que haja tutela, o menor
é confiado a assisténcia publica e as fungbes de tutor ficam a cabo do diretor da
instituicdo publica ou privada a qual o menor foi entregue. Neste caso, dispensa-se o
conselho de familia. Como previsto pelo Art.2 1962.

Administracdo de bens

Este é outro instituto de suprimento do poder paternal, mas menos grave do
qgue a tutela jd que existe quando ndo hd uma total inibicdo dos poderes paternais,
reportando-se apenas a administracdo de bens, tal como a prépria epigrafe do Art.2
1922 nos indica. Pode ser entendido como um instituto que suprime parcialmente o
poder paternal e aplica-se nas seguintes situacdes:

32



=» a) Quando os pais, mantendo a regéncia da pessoa do filho, foram excluidos,
inibidos ou suspensos da administragao de toso os bens do menor ou de alguns
deles:

= b) Quando a entidade competente para designar o tutor confie a outrem, no
todo ou em parte, a administracdao dos bens do menor.

Este instituto apenas pode existir conjuntamente com o poder paternal ou com
o instituto da tutela. A designacdo do administrador dos bens é regulada no Art.2 1967
e 1968. O administrador é o representante legal do menor nos atos relativos aos bens
cuja administracdo lhe pertenca e os poderes sdo idénticos aos do tutor, tal como nos
dizo Art.2 1971.

Efeitos da incapacidade dos menores

Nos termos do Art.2 125 e tal como nos diz o professor Mota Pinto, os negdcios
juridicos praticados pelo menor contrariamente a proibicdo em que se cifra a
incapacidade estdo feridos de anulabilidade. Segundo o n?l, as pessoas com
legitimidade para arguir essa anulabilidade s3o:

=» a) O representante do menor (progenitor, tutor ou administrador de bens), no
prazo de umano a contar do conhecimento do ato em causa;

=>» b) O préprio menor, dentro de um ano a contar da cessacdo da incapacidade,
isto é, dentro de um ano a partir do momento em que atinge a maioridade;

=» c¢) Qualquer herdeiro dentro do prazo de um ano a contar da morte, desse que o
menor tenha falecido antes de ter expirado o prazo em que podia, ele préprio,
requerer a anulagdo.

A anulabilidade pode ser invocada normalmente por via de excecdo, sem
dependéncia de prazo, se o negdcio ndo estiver cumprido (Exemplo — com 15 anos
celebro um negécio sujeito a condicao suspensiva de atingir os 18 anos. Durante esses
trés anos, tenho a possibilidade de requerer a anulagcdao desse negdcio). Isto de acordo
com o que nos diz o Art.2 287 n22.

Como dita o Art.2 125 n22, a anulabilidade é sanavel mediante confirmagdo do
menor depois de atingir a maioridade ou ser emancipado, ou por confirmacdo do
progenitor que exerc¢a o poder paternal, tutor ou administrador de bens, tratando-se de
ato que algum, desses pudesse celebrar como representante do menor.

Outro aspeto importante a reter neste ponto é que o regime da anulabilidade é
estabelecido no interesse do menor. Este aspeto liga-se diretamente com o Art.2 287
n2l (Exemplo — eu, que tenho 40 anos, vendi a um menor um quadro do Picasso por
apenas 60€ porque desconhecia o autor. Mais tarde apercebi-me do erro e quero anular
com base na menoridade da outra parte, ndo o posso fazer porque a lei estabelece a
anulabilidade do Art.2 125 no interesse do menor ou dos pais).
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O Art.2 131 constitui uma excecdo ao Art.2 125 n21 b), na medida em que, no
caso de estar pendente contra 0 menor uma ag¢ao de interdigao ou inabilitagdo quando
este atingir a maioridade, o poder paternal ou a tutela manter-se-do até que a sentenca
transite em julgado. Isto redunda no facto de que o menor, mesmo atingindo a
maioridade, ndo pode requerer a anulagdo se se encontrar numa das situa¢des descritas
pelo Art.2 131.

Quanto ao Art.2125 n21 c), ndo basta que o sujeito em causa esteja elencado no
Art.2 2133, é preciso averiguar se, de facto, é herdeiro. Por sua vez, este artigo levanta
a questdo em relacdo ao facto de o Estado, que é herdeiro de ultima instancia, poder
requerer a anulacdo dos atos do menor. Mas este é um problema que muito dificilmente
terd implicacBes praticas, isto porque vamos seguir neste artigo a ldgica sequencial do
Art.2 2133 e parece-nos, por isso, muito dificil que cheguemos ao Estado por esta via.

Em relacdo ao Art.2 125 n22, este preceito ja ndo insere os herdeiros como
sujeitos capazes de confirmar os atos do menor. Temos de separar a confirmacdo da
anulacdo e, assim sendo, apenas pode confirmar o ato do menor quem o poderia
representar na altura em que realizou o ato. Deste modo, sdo afastados desta opgao
os herdeiros e prevalece o elemento literal do Art.2 125 n22,

Nos termos do Art.2 126, o direito de invocar a anulabilidade é precludido pelo
comportamento malicioso do menor, no caso de este ter usado de dolo ou ma fé, a fim
de se fazer passar por maior ou emancipado. Na linha do professor Mota Pinto, entende-
se que ficam inibidos de invocar a anulabilidade ndo sé o menor, mas também os
herdeiros ou representantes. O especial merecimento de tutela da contraparte, que
estd na base da preclusdo do direito de anular, implica que todos os legitimados sejam
inibidos de exercer esse direito. Nao parece que seja coerente com a ratio do preceito,
nem dotada de justificacdo aceitdvel, a solucdo que pretende soé se aplicar ao menor e
ja ndo aos seus representantes a preclusdo estabelecida por este preceito.

No caso de o menor ter usado de dolo para se fazer passar por maior, a lei
considera ndo existir, ou estar atenuado, o dnus de diligéncia do contratante que esta
em face do menor, donde resulta ndo ser invocavel a anulabilidade seja por quem for.
Estd aqui patente a ideia de que esta norma ndo tem como objetivo apenas aplicar uma
san¢do ao menor que usou do dolo, mas antes proteger também os interesses do
trafego juridico do declaratario. Por outro lado, ndo basta que o menor declare ou
inculgue ser maior. S3o necessarios artificios, manobras ou sugestdoes de caracter
fraudulento, em resposta aos requisitos do Art.2 253 n21.

Quem defende o contrario diz que a falta de capacidade do menor vale também
para a situacdo de dolo que criou. Mas a doutrina maioritaria conclui que se o menor é
imputdvel para celebrar o negoécio, também o é para agir dolosamente, sabendo
perfeitamente o que faz. Ndo poderiamos aceitar que as responsabilidades parentais
surgissem aqui como uma valvula de escape.
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O que estd por detrds deste artigo, como ja foi dito, é a tutela da confianca
legitimamente criada no declaratdrio e que, por isso, ndo deve ser frustrada. Se, por
outro lado, essa situacdo de confianca ndo se verificar, ndo estando cumpridos os quatro
pressupostos ja estudados, ndo hd razao para obstaculizar a atuacdo do regime da
anulabilidade.

Este Art.2 126 aplica-se também a interdicdo quanto aos atos praticados apds o
registo sentenca de interdicdo.

INTERDICAO E INABILITACAO

Os institutos da interdicdo e da inabilitacdo sdo distintos, mas ambos
equipardveis aoinstituto da incapacidade genérica de exercicio dos menores. Para todos
os efeitos, a interdigdo é substancialmente mais grave do que a inabilitagdo. Para a
inabilitacdo temos a assisténcia, ao contrario do que acontece com a menoridade e com
a interdicdo onde temos a representacao.

Através de uma rapida comparacao entre o Art.2 138, pessoas sujeitas a
interdicdo, e o Art.2 152, pessoas sujeitas a inabilitagdo, vemos que as condig¢des
apontadas pelo primeiro sdo permanentes, ja as condicdes apresentadas pelo segundo
ndo sdo tdo graves quanto isso. Por outras palavras, os casos de inabilitacdo ndo sdo tao
graves ao ponto de justificar a interdicdo. Isto leva-nos a concluir que a diferencga esta
na gravidade das condic¢Bes inabilitantes.

E curioso ver que o Art.2 152, sobre a inabilitacdo, refere o consumo reiterado
de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, enquanto que o Art.2 138, sobre a
interdicdo, ndo faz referéncia a estas duas nuances. Face a esta diferenga no elemento
literal dos dois artigos, tem sido colocada a questao em torno de perceber se o uso
reiterado de alcool ou de estupefacientes podem levar a interdicdo também. A resposta
a esta questdo tem sido afirmativa, no sentido de que o consumo abusivo destas
substancias pode levar a anomalia psiquica, que ja se figura como uma das condi¢des
para a instauracdo do regime da interdicdo. Ha que fazer um juizo de valor e utilizar
critérios de equidade nestes casos.

A inabilitacao diz respeito a inaptidao para reger o patrimonio. Por sua vez,
sendo muito mais grave, a interdi¢ao diz respeito a incapacidade de reger a préprio
pessoa, a vida pessoal e ainda o patrimoénio.

Do ponto de vista processual, ambos os institutos exigem um interrogatdrio por
parte do juiz e ainda um exame feito por um perito no sentido de averiguar se o
requisito cumpre ou nao os pressupostos para a instauragdao de um dos institutos.

Ajurisprudéncia tem considerado que os resultados do relatério do perito valem
muito mais do que as respostas ao interrogatdrio, sendo aquele muitas vezes o
elemento decisivo na decisao de instauragdo de um destes institutos.
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Interdigcao

Pressupostos para a interdicdo

A incapacidade resultante da interdicdo é apenas aplicivel a maiores, pois os
menores, embora dementes, surdos-mudos ou cegos, estdo protegidos pela
incapacidade por menoridade. Sem prejuizo disto, a lei permite o requerimento da
interdicdo dentro do ano anterior a maioridade, nos termos do Art.2 138 n22.

Nos termos do Art.2 138 n21, s3o fundamentos para a interdi¢do as situacdes de
anomalia psiquica (abrangendo, portanto, deficiéncias de intelecto, da afetividade ou
da vontade), surdez-mudez ou cegueira, quando pela sua gravidade tornem o
interditando incapaz de reger a sua pessoa e os seus bens. Quando a anomalia psiquica
nao vai ao ponto de tornar o demente inapto para a pratica de todos os negécios, ou
guando os reflexos de surdez-mudez ou da cegueira sobre o discernimento do surdo-
mudo ou do cego ndo excluem totalmente a sua aptiddo para gerir os seus interesses, o
incapaz sera inabilitado.

Os pressupostos do Art.2 138 n?1 que sdo fundamento para a interdicdo devem
ser habituais, duradouros e atuais. N3o basta, todavia, a existéncia das deficiéncias
naturais supracitadas para existir a incapacidade. Torna-se necessdria uma sentenca
judicial que declare a incapacidade, no termo do processo especial. S6 entdo existira a
interdicdo e, consequentemente, a incapacidade para o exercicio de direitos.

O regime da incapacidade por interdicao é idéntico ao da incapacidade por
menoridade, quer quanto ao valor dos atos praticados em contravencdo da proibicdo
em que ele se cifram, quer quanto aos meios de suprir a incapacidade, tal como nos diz
o Art.2139.

Legitimidade para o requerimento e suprimento da incapacidade dos interditos

Do ponto de vista da legitimidade para o requerimento da interdi¢dao, diz-nos o
Art.2 141 n?1 que esta pode ser requerida pelo conjuge do interditando, pelo tutor ou
curador deste, por qualquer parente sucessivel ou ainda pelo MP. Tem-se entendido
que este preceito ndo goza de uma légica sequencial e que apenas estd aqui uma
enumeracao.

Nos termos do Art.2 141 n22, se o interditando estiver sob o poder paternal, sé
tém legitimidade para requerer a interdicao os progenitores e o MP. Surge aqui a
questdo de perceber se pode ser apenas um dos progenitores ou se tém que ser os dois.
Tem-se entendido que, apesar de este ser um ato de especial importancia, basta que
seja um. Isto porque o interesse em causa e aquele que o ordenamento juridico visa
tutelar é o do interditando e ndo a vontade dos progenitores. Esta questdo tem que ser
conjugada com o ja referido Art.2 138 n22. No fundo, isto implica um prolongamento
artificial do exercicio dos poderes paternais, tal como confirma o Art.2 144,
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A incapacidade do interdito é suprida mediante o instituto da representagao
legal. Estabelece-se uma tutela regulada pelas mesmas normas que regulam a dos
menores e que é deferida pela ordem estabelecida no Art.2 143. Podera haver lugar
eventualmente a administracdo de bens. Os sujeitos a quem incumbe a tutela nos
termos do Art.2 143 n?1 s3o entdo:

=» a) Ao cénjuge do interdito, salvo se estiver separado judicialmente de pessoas e
bens ou separado de facto por culpa sai, ou se for por outra causa legalmente
incapaz;

= b) A pessoa designada pelos pais ou pelo progenitor que exercer o poder
paternal, em testamento ou documento auténtico ou autenticado;

=>» ¢) Aos filhos maiores, preferindo o mais velho, salvo se o tribunal, ouvido o
conselho de familia, entender que algum dos outros d4 maiores garantias de
bom desempenho do cargo.

O Art.2 143 n22 estatui que quando ndo seja possivel ou razdes ponderosas
desaconselhem o deferimento da tutela nos termos do n21, deve o tribunal, depois de
ouvido o conselho de familia, designar um tutor. Tal como ja foi dito, se a tutela couber
aos pais do interdito, desempenham estes as suas funcdes de acordo com os poderes
paternais descritos pelo Art.2 1878, por remissao do Art.2 144,

O Art.2 145 estabelece o dever que o tutor tem de cuidar especialmente da
saude do interdito, podendo para esse efeito alienar os bens deste, depois de obtida
autorizagao judicial.

O Art.2 146 postula as causas de escusa e exoneragao do tutor. Estatui o n21
gue o codnjuge do interdito, bem como os descendentes ou ascendentes deste, ndo
podem escusar-se da tutela, nem dela ser exonerados, salvo se tiver havido violagdo do
disposto no Art.2 143. O n22 estabelece uma regra excecional face ao n21 dado que os
descendentes podem ser exonerados a pedido ao fim de 5 anos, se existirem outros
descendentes igualmente idoneos para o exercicio do cargo. Podemos entender que
este preceito contém uma légica de rotatividade entre os filhos do interdito.

Resta acrescentar sobre este ponto que o juiz ndo estd vinculado a medida
pedida pelo requerente, ou seja, pode dar-se o caso de o requerente pedir a interdicao
e 0 juiz optar porinstaurar a inabilitacdo ou vice-versa. Isto em resposta ao principio da
oficiosidade: é o juiz quem avalia a situacdo e, contrapondo os factos aos pressupostos
legais, decreta a medida mais adequada.

Nostermos do Art.2 142 n21 pode ser nomeado, em qualquer altura do processo,
um tutor provisério que celebre em nome do interditando, com autoriza¢do do tribunal,
os atos cujo adiamento possa causar-lhe prejuizo.
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Valor dos atos praticados pelo interdito

O regime legal, aplicavel a generalidade dos negdcios juridicos, obriga-nos a
distinguir trés periodos:

=>» Anteriormente a publicidade da agao

Acerca do regime destes atos, isto é, acerca das condigées de anulagdo, rege o
Art.2 150, cuja estatuicdo remete para o disposto acerca da incapacidade acidental. A
incapacidade acidental esta prevista e regulada no Art.2 257: a declaracdo negocial feita
por guem se encontrava acidentalmente incapacitado de entender o sentido dela ou
nao tinha o livre exercicio da sua vontade é anulavel, desde que o facto seja notdrio ou
conhecido do declaratario.

Nao h3, portanto, que fazer hoje qualquer distingcdo entre a hipdtese de o incapaz
por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira vir a ser posteriormente interdito e a
hipotese de nunca chegar a ser decretada a interdicdo, ao contrario do que acontecia
no codigo de Seabra. De qualquer das formas, a anulabilidade tem, como condigdes
necessarias e suficientes, os seguintes requisitos:

o Que, no momento do ato, haja uma incapacidade de entender o sentido
da declaragdo negocial ou falta de livre exercicio da vontade;

o Que a incapacidade natural existente seja notdria ou conhecida do
declaratario. Nos termos do Art.2 257 n22 notdrio é um facto que uma
pessoa de normal diligéncia poderia notar.

Neste caso ha uma vantagem em relacdo as situacbes ditas normais de
incapacidade acidental, pois ndo é necessario demonstrar que o negdcio tenha causado
prejuizo ao interdito. Esta é uma questdao fundamental porque tem um grande impacto
junto de terceiros.

=>» Depois do registo da sentenca de interdigao definitiva

Os negdcios juridicos praticados neste periodo estdao feridos de anulabilidade,
nos termos do Art.2 148. Quanto ao prazo para a invoca¢ao da anulabilidade e as
pessoas com legitimidade para a arguir, é aplicdvel com as necessarias adaptacoes o
Art.2 125, por forga do Art.2 139.

Podem assim requerer a anulacdo o representante do interdito durante a
vigéncia da interdi¢cdo, no prazo de um ano a contar do conhecimento do negdcio, o
proprio interdito, no prazo de um ano a contar do levantamento da interdicdo, e
qualquer herdeiro deste, no prazo de um ano a contar da morte do incapaz. Por outro
lado, trata-se de uma invalidade sandvel por confirmagado das pessoas com legitimidade
para a invocar.

Resta acrescentar que a anula¢ao ndo pode ser excluida mediante a alegacdo de
intervalo lucido do demente, falta de prejudicialidade do ato ou desconhecimento, pela
contraparte, da interdicao.
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=» Na pendéncia do processo de interdigao

Se o ato foi praticado depois de publicados os anuncios da proposi¢do da acgao,
exigidos pelo cddigo de processo civil, e a interdicdo vem a ser decretada, havera lugar
a anulabilidade, desde que se mostre que o negdcio causou prejuizo ao interdito, nos
termos do Art.2 149.

Se o sujeito morrer no decorrer da agao pode o processo continuar a pedido do
representante para que se verifique se de facto seria decretada a interdi¢do ou ndo. Isto
sé é possivel se antes da morte ja existir o relatério do perito e a necessaria conclusdo
do mesmo, bem como do interrogatdrio promovido pelo juiz. Esta nuance insere-se no
ambito do Art.2 148 e Art.2 149, sendo um caso de pds personalidade juridica.

Cessacao da incapacidade dos interditos

A incapacidade dos interditos ndo termina, sem mais, com a cessac¢do da
incapacidade natural. Torna-se necessario o levantamento da interdicdo. Podem
requerer o levantamento o préprio interdito ou qualquer das pessoas com legitimidade
para requerer a interdi¢do. Tudo isto nos termos do Art.2 151.

Inabilitagcao

Ao contrario do que acontece com a interdicdo, para os casos sujeitos a
inabilitacdo vigora o instituto da assisténcia. Isto porque n3o sao situagdes tdo graves
como a interdicdo. Sem prejuizo do que foi dito, vamos aqui aplicar o regime da
interdicdo com as devidas adaptacdes.

A inabilitacdo ndo gera uma incapacidade genérica, reporta-se a determinados
atos ou conjunto de atos, pelo que a sentenga tem de especificar quais os atos que tém
de ser praticados pelo curador.

Pressupostos para a inabilitacdo

Trata desta matéria o Art.2 152. S3o entdo elegiveis para o instituto da
inabilitacdo os sujeitos cuja anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de
caracter permanente, ndo seja tao grave que justifique a interdi¢cdao. Basicamente, sao
individuos que se revelem incapazes de reger o seu patrimdnio, estando ainda
incluidos aqueles que abusam de bebidas alcodlicas ou estupefacientes.

Visto que a inabilitacdo incide mais sobre questdes patrimoniais, basta que se
prove a existéncia de um perigo atual de atos prejudiciais ao patrimoénio, mesmo que
se ndo tenha verificado ainda um dano concreto.

A incapacidade dos inabilitados ndo existe pelo simples facto da existéncia das
circunstancias referidas no Art.2 152. Torna-se necessaria uma sentenca de inabilitagao,
no termo de um processo judicial, a semelhanca do que acontece com as interdi¢Ges. A
sentenca pode determinar uma extensdo maior ou menor da incapacidade.
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Meios de suprir a incapacidade por inabilitacdo

Ja foi dito que a incapacidade dos inabilitados é suprida pelo instituto da
assisténcia. Nos termos do Art.2 153 n21, os inabilitados sdo assistidos por um curador,
ficando sujeitos a sua autorizagdo para os atos de disposi¢do do seu patrimdnio, bem
como todos aqueles que estiverem especificados na sentenca de inabilitacdo. Nos
termos do Art.2 153 n22, a autorizagao do curador pode ser judicialmente suprida.

Pode, todavia, determinar-se que a administragdo do patrimoénio do inabilitado
seja entregue pelo tribunal ao curador, tal como estatui o Art.2 154 n21. Se assim for,
funciona como forma de suprimento da incapacidade o instituto da representagao.
Como ja é percetivel, a pessoa encarregue de suprir a incapacidade dos inabilitados é
designado pela lei por curador. Podemos dizer que, enquanto para a interdicdo a Unica
forma de suprir a incapacidade por esta gerada é a representacdo, nos casos de
inabilitacdo podemos ter a assisténcia e ainda a representacdo também, consoante o
caso concreto.

Acrescenta o Art.2 154 n22 que, no caso de o patrimdnio ser entregue ao
curador, havera lugar a constituicdo de um conselho de familia e designagdao de um
vogal que, como subcurador, exerga as fun¢oes que na tutela cabem ao protutor. Nos
termos do n23, o curador deve prestar contas da sua administracao.

O curador, ao contrario do tutor, nao pode tomar quaisquer medidas sobre a
esfera pessoal do inabilitado, isto porque, como jad vimos, a inabilitacdo tem uma
incidéncia patrimonial e ndo pessoal.

Nos termos do Art.2 142 n21 pode ainda ser nomeado um tutor provisdrio que
pratique, com a autorizagdo do tribunal, os atos cujo adiamento prejudique o
interditando. Isto no decorrer da acdo.

Valor dos atos praticados pelo inabilitado

A lei ndo regula diretamente este problema, sendo aplicaveis as disposicGes que
vigoram acerca do valor dos atos dos interditos, por forca do Art.2 156. Ha que aplicar,
portanto, os Art.2s 148, 149 e 150.

As caracteristicas da anulabilidade sdo, com as necessarias adapta¢des, as do
Art.2 125, aplicavel por remissao dos Art.2s 139 e 156.

Quando cessa a incapacidade dos inabilitados

A incapacidade por inabilitagdo sé cessa quando for levantada a inabilitacdo. O
Art.2 155 contém, acerca do levantamento da inabilitagdo, um regime particular.
Estabelece-se, quando a inabilitacdo tiver por causa a prodigalidade ou abuso de
bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, o seu levantamento exige as condicdes
minimas:

=» Prova de cessacdo daquelas causas de inabilitacdo;
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=» Decurso de um prazo de 5 anos sobre o transito em julgado da sentenca da
inabilitacdo ou da senten¢a que desatendeu um pedido anterior de
levantamento.

Na opinido do professor Mota Pinto, a razdo de ser do periodo de 5 anos é a
sujeicdo do inabilitado a um periodo de prova, para evitar o risco de dissimulacdo ou
fingimento, acerca da sua regeneracgdo. Tal risco ndo existe, dadas as causas respetivas,
nas interdi¢cdes e na inabilitacdo por anomalia psiquica.

DIREITOS DE PERSONALIDADE

Designa-se por esta forma um certo numero de poderes juridicos pertencentes
a todas as pessoas, por for¢a do seu nascimento. Como nos diz o professor Mota Pinto,
toda a pessoa juridica é titular de alguns direitos e obrigacdes. Mesmo que, no dominio
patrimonial lhe ndo pertencam por hipdtese quaisquer direitos, o que é praticamente
inconcebivel, a pessoa é sempre titular de um certo nimero de direitos absolutos, que
se impde ao respeito de todos os outros, incluindo o Estado, e que incidem sobre os
varios modos de ser fisicos ou morais da sua personalidade. Sdo os chamados direitos
de personalidade.

As principais caracteristicas dos direitos de personalidade sdo:

=» Generalidade - isto significa que todos sem exce¢do gozam deles;

=» Absolutidade — sdo absolutos, oponiveis a todos, por outras palavras, gozam de
uma oponibilidade erga omnes. Assim, o direito de personalidade permite ao
seu titular que exija que todos acatem as condutas necessdrias a realizacdo do
seu direito. A violagdao de alguns desses aspetos de personalidade € mesmo um
facto ilicito criminal, que desencadeia uma punicdo estabelecida no cddigo
penal. Isto reflete-se ndo sé a nivel de responsabilidade penal, mas também a
nivel de responsabilidade civil, tal como nos diz o Art.2 70 n22.

=>» N&do patrimoniais ou extrapatrimoniais — este é um aspeto um pouco mais
delicado do que os anteriores. Estes direitos ndo tém, em si mesmos, um valor
econdmico, mas é facto que as suas violacGes podem originar reparacdoes em
dinheiro. Esta questdo tem ainda incidéncia a outros niveis. Tomemos como
exemplo o direito a imagem, em relagdo ao qual o CC admite a possibilidade de
ser transacionavel, mas sempre de acordo com a figura especifica de limitacdo
voluntaria dos direitos de personalidade, presente no Art.2 81.

Os direitos de personalidade incidem sobre a vida da pessoa, a sua saude fisica,
a sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade fisica e psicolédgica, o seu nome, a
sua imagem, a reserva sobre a intimidade da sua vida privada. E um circulo de direitos
necessarios, um conteido minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa.

41



Apesar de, na teoria civilista, estes direitos apenas corresponderem a relagdes
entre os privados, equivalem aos direitos fundamentais em direito publico e alguns
deles nem pressupdem a existéncia de uma relacdo prévia (Exemplo — direito ao bom
nome).

Diz-nos o Art.2 70 n21 que a lei protege os individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. Este preceito, bem
como a sua epigrafe (“tutela geral da personalidade”) abrem a porta a mais direitos de
personalidade do que aqueles que estdo consagrados no CC, sendo exemplo disso o
direito de liberdade de trabalho que, apesar de ndo estar aqui enumerado, é tutelado
por recurso a esta disposicdo. Entre o Art.2 70 e o Art.2 81 estdo identificados alguns
dos mais importantes direitos de personalidade, muitos outros estdo na Constituicao e,
como ja foi dito, muitos outros sao tutelados por este regime, apesar de ndo serem
referidos nestes artigos.

O Art.2 70 n22 prevé a sang¢ao a qualquer ofensa a estes direitos, onde, além da
responsabilidade civil, se prevé a faculdade de requerer as providéncias adequadas ao
caso concreto.

Existia uma discussdao em torno da questdo de perceber se estes direitos se
estendem as pessoas ndo humanas e coletivas, no sentido de ser ou ndo possivel que
gozem do mesmo catdlogo que as pessoas singulares. Hoje ja ndo existe esse problema
por forca do Art.2 12 CRP que veio estender os direitos das pessoas singulares,
nomeadamente os direitos de personalidade, as pessoas coletivas. Estamos a falar do
direito ao bom nome, a protecao das cartas missivas confidenciais e, até certo ponto,
no direito a reserva da intimidade e da vida privada.

Dito isto, importa perceber que estes sdao direitos indesligaveis da pessoa
humana e da sua dignidade, sendo por isso indispensaveis para a realizacdo do homem
enquanto ser humano e na sociedade. Os direitos de personalidade correspondem
sempre aos chamados bens de personalidade. Estes sdo realidades capazes de
satisfazer necessidades, objetivamente apreciados, ou apeténcias, em sentido
subjetivo. Existem trés categorias de direitos de personalidade:

=» Numa primeira categoria hda uma perspetiva de o ser humano enquanto ser
biolégico, encontram-se aqui os direitos correspondentes a defesa da vida, da
integridade fisica, da saude e outras necessidades vitais como o descanso;

= Numa segunda categoria, perspetivamos o ser humano enquanto ser moral,
neste sentido relevam aspetos como o nome, imagem e identidade.

=>» Por fim, temos a tutela do ser humano enquanto ser social e temos a protegao
da familia, bom nome, reputacdo e honra.
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Estes direitos caracterizam-se ainda por uma dupla ineréncia:

= Numa primeira vertente temos a sua intransmissibilidade, isto é, a sua posi¢do
ativa ndo é transmissivel. Isto significa que um direito de personalidade nasce na
esfera do seu titular e ai permanece até a sua extin¢do e, nessa perspetiva, o
direito de personalidade estda indissociavelmente ligado ao bem de
personalidade que se destina a proteger, podendo, consequentemente, ser
acionado onde quer que esteja esse bem correspondente (Exemplo — uma
circulacdo de escritos difamatdrios sobre alguém. A pessoa pode atuar onde
quer que se encontrem esses escritos). Isto significa também que o titular ndo
carece de qualquer intermedidrio para o exercicio dos seus direitos de
personalidade.

=» Numa segunda vertente, temos a sua insubstituibilidade, por outras palavras,
nao posso trocar o meu direito a imagem pelo direito ao nome de outra pessoa.
Podemos limitar voluntariamente os nossos direitos de personalidade, mas
nunca trocar ou substitui-los.

Prevaléncia dos direitos de personalidade sobre outros. Conflitos entre os primeiros.

Direitos de personalidade c. outros direitos

A primeira grande questdo neste tdpico prende-se sobre perceber se os direitos
de personalidade prevalecem sobre quaisquer outros de natureza diferente.

Existe uma tendéncia muito nitida para fazer prevalecer os direitos de
personalidade sobre os outros, ndo ha, no entanto, nada que o determine. Temos
normalmente sobre este tema a invocag¢ao do Art.2 18 CRP, em que se entende que o
maisimportante é salvaguardar o ntcleo essencial de ambos os direitos. Outro preceito
que trata deste tema é o Art.2 335 n21, estatui este que no caso de haver uma colisao
entre direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do
necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento
para qualquer das partes.

O problema é que este Art.2 335 n21 tem um pressuposto que restringe o seu
ambito de aplicagdo, ou seja, trata de direitos “iguais ou da mesma espécie”. Isto
significa que em caso de colisdo entre um direito de personalidade e um direito real, por
exemplo, pouca ajuda serd daqui retirada.

E neste sentido que surge o Art.2 335 n22, segundo os qual deve prevalecer o
direito que deva considerar-se superior, em caso de colisao de direitos de natureza
diferente. Este n22 comporta dois problemas:

=» Em primeiro lugar ndo nos diz quais os direitos que devem ser considerados
como superiores nem apresenta qualquer critério para essa escolha;

=» Em segundo lugar, ndo existe qualquer relagdo de prevaléncia absoluta.
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Imaginemos que o professor vive no primeiro andar de um prédio que tem um
bar no rés do chdo. Acontece que esse bar é muito barulhento, mas tem licenca de
barulho até as quatro da manha. Temos aqui a colisdo entre o direito ao descanso do
professor e o direito a livre iniciativa privada do dono do bar. Aplicando o Art.2 335 n22,
se chegdssemos a conclusdo de que o direito ao sono, por ser um direito de
personalidade, é mais importante do que o direito a livre iniciativa privada, entdo este
segundo ndo poderia interferir de forma alguma com o primeiro.

Acontece que isto nunca é uma boa operacdo e o ideal é sempre uma
convivéncia saudavel entre os dois direitos, neste caso ndo parece correto que o direito
ao repouso aniquile por completo o direito a livre iniciativa privada, nem que aconteca
o contrario. A solucdo ideal é a depura¢ao do direito a livre iniciativa privada, mas
procurando salvaguardar o seu nucleo essencial, tutelando simultaneamente o direito
a0 repouso. Isto seria possivel se fosse imposto ao dono do bar que adotasse, por
exemplo, medidas de isolamento sonoro. Isto significa que o bar continuaria a funcionar
e os problemas de repouso do professor seriam resolvidos.

O importante a reter neste tépico é que a prevaléncia de que fala o Art.2 335
nunca € absoluta, vamos tutelar na medida do possivel os dois direitos, ainda que com
preferéncia por um deles. O direito que a partida seria preterido tem que ser
salvaguardado, ndo podendo ser totalmente sacrificado.

Existem duas coordenadas das quais ndo nos podemos esquecer quando
estamos perante uma situagao de colisdo entre um direito de personalidade e outro de
natureza diferente:

=» Em primeiro lugar, existem direitos de personalidade que nunca podem ser
postos em causa, devendo por isso vigorar em absoluto e em todas as suas
dimensées (Exemplo — direito a vida).

=>» Em segundo lugar, a propria lei descarta a possibilidade de existirem limitagdes
convencionais aos direitos de personalidade em certos casos e, assim sendo,
existem determinados negdcios juridicos que, quando incidentes sobre direitos
de personalidade, sdo nulos. Um exemplo disso é que ndo podemos ceder o
nosso direito a imagem por 50 anos.

Um importante aspeto a reter nesta matéria é que a preferéncia sobre um e
outro direito nunca deve ser absoluta, sendo que devemos sempre procurar que pelo
menos o nucleo essencial de ambos fique salvaguardado.

Conflitos entre direitos de personalidade

O segundo grande problema a ser tratado neste segmento é o da concorréncia
entre dois ou mais direitos de personalidade. Em principio ndo existe qualquer
hierarquizacdo entre os direitos de personalidade, sendo que o Unico que pode ser
destacado é o direito a vida, visto que os outros sao igualmente considerados como
fundamenais para a constru¢ao do Homem na sociedade.
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Ha um aspeto que ndo se encontra objetivado na lei, como nos diz o professor
Paulo Cunha, “o direito é puro bom senso refinado”. A partir daqui, é relativamente
débvio que vamos preferir o direito a integridade fisica se este se encontrar num possivel
conflito com o direito as cartas missivas confidenciais. Isto até porque, em alguns casos,
a violacdo do primeiro pode levar a danos irreversiveis ou definitivos (Exemplo — pessoa
gue perde um braco). Podemos entdo retirar daqui que sempre que esteja em causa
uma consequéncia irreversivel, a tutela desse direito deve prevalecer sobre o outro
que ndo leve a algo “tao radical”.

Outras classificagdes no ambito dos direitos de personalidade

Dentro deste tema, temos de fazer a distin¢gdo entre direitos de personalidade
necessarios e direitos de personalidade eventuais:

=» Os direitos de personalidade necessarios existem logo que exista uma pessoa
singular, tais como o direito a vida, a integridade fisica e moral. Basicamente sao
direitos que ndo existem em contexto de pessoas coletivas, sob pena de
considerarmos que a dissolugdo de uma sociedade ou extingdo de uma
associacdo significam violacdes do direito a vida. Outro exemplo é ndo podermos
considerar que as pessoas coletivas tém direito a integridade moral, visto que
ndao tém uma consciéncia ética.

=» Quanto aos direitos de personalidade eventuais, estes dependem da existéncia
dos respetivos bens de personalidade que visam tutelar. S3o exemplos desta
categoria o direito ao nome e o direito as cartas missivas confidenciais.

Esta classificacdo tem muitos efeitos praticos, sobretudo no que diz respeito ao
dénus da prova: nos primeiros basta invocarmos o direito e temos de provar apenas que
houve uma clara e evidente violagdo. Ja no que diz respeito aos segundos, temos de
alegar e provar a existéncia do proprio bem de personalidade e sé depois é que vamos
partir para a questao da violagdo em si.

Olhando aos direitos de personalidade necessdrios, seria absurdo termos de
provar a nossa vida ou a nossa condigao fisica para termos direito a prote¢ao do direito
a vida e do direito a integridade fisica respetivamente. No que diz respeito ao segundo
tipo, se queremos que haja a protecdo da nossa correspondéncia privada, temos de
provarem primeiro lugar que ela existe e s depois é que vamos provar que foi, de facto,
violada.

O regime que encontramos no codigo civil permite ainda que fagamos a distin¢ao
ente direitos de personalidade limitaveis e direitos de personalidade ilimitaveis.
Exemplo da primeira categoria é o direito a imagem e da segunda o direito a vida.

Temos ainda a questdo dos direitos de personalidade patrimoniais, que
facultam ao seu titular a possibilidade de deles retirar vantagens de tipo econémico,
como é o caso do ator que rentabiliza a sua imagem para obter rendimentos. Do lado
oposto temos os direitos de personalidade ndao patrimoniais, que nao tém uma
dimensdo econdmica. Por principio, os direitos de personalidade limitaveis coincidem
com os direitos de personalidade patrimoniais, sendo que os direitos de personalidade
ilimitdveis correspondem aos direitos de personalidade ndo patrimoniais.
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Outra classificagao que se pde é entre os direitos de personalidade nominados
e os direitos de personalidade inominados. Os primeiros estdao referidos na lei e os
segundos nao, sendo que estes sdo abrangidos pela clausula aberta do Art.2 70. A
existéncia desta cldusula é uma das razées que nos leva a admitir a existéncia de direitos
de personalidade que, ndo estando catalogados na lei, sdo indispensaveis para o
Homem. Um exemplo de um direito inominado que importa destacar é o direito ao
descanso.

Finalmente, podemos ainda fazer a distin¢do entre os direitos de personalidade
tipicos e os direitos de personalidade nao tipicos. Tipicos sdo todos aqueles que dispde
de um regime consignado na lei, o que diz respeito ao seu exercicio e limitacdo
(Exemplo — Art.2 75, cartas missivas confidenciais; Art.2 79, direito a imagem).

Regra geral, os direitos de personalidade tipicos sio nominados, mas podem
nao o ser. Exemplos de direitos tipicos inominados sao o direito a vida e o direito a
integridade fisica. Estes sao tipicos, por forca da aplicacdo do Art.2 70 n22, mas, no
entanto, mesmo sendo dos direitos mais importantes, ndo se encontram nominados.

A grande vantagem dos direitos de personalidade que estao catalogados no
Cadigo Civil face aos que se encontram na Constituicao é que nos primeiros temos a
possibilidade de langcar mao de um conjunto de providéncia adequadas, do ponto de
vista da responsabilidade civil, e também um conjunto de providéncia cautelares. A isto
acrescentamos ainda o Art.2 81 que parametriza um regime proprio para as limitacdes
voluntarias aos direitos de personalidade, coisa que ndo existe na Constituicdo.

Questoes de direitos de personalidade relacionadas com as pessoas coletivas

J& sabemos que os direitos de personalidade foram historicamente
desenvolvidos e vocacionados para as pessoas singulares, mas, hoje em dia, todas as
constituicOes politicas estendem as pessoas coletivas um conjunto destes direitos.

Desde logo, nos anos 40, a jurisprudéncia encarregou-se de reconhecer a fruicao
de certos direitos de personalidade as pessoas coletivas. Isto porque, por exemplo, a
desonra das pessoas coletivas, nomeadamente no que diz respeito ao seu direito ao
bom nome, acaba por se repercutir nas pessoas singulares que a integram e que lhe
servem de suporte.

Uma vez que a reagao individual de cada um dos membros seria inviavel, ha
que reagir coletivamente, ainda que os bens em jogo sejam indiscutivelmente bens de
personalidade. Encontramos no Art.2 484 a tutela da ofensa ao crédito e ao bom nome
das pessoas coletivas, o qual estatui que o responsavel por estes danos vera surgir na
sua esfera juridica uma obriga¢do de indemnizar.

Outro exemplo pertinente é o do Art.2 280 que cria a necessidade de sujeicdo
aos bons costumes e a ordem publica. E verdade que estes sdo conceitos que por vezes
coincidem, mas ndo podemos cair no erro de considerar que sdo o mesmo. Ao nivel das
pessoas coletivas isto tem repercussdes, sobretudo pela obrigatoriedade de regras de
conduta sexual e familiar que se estendem a todas as sociedades. Voltaremos a estes
conceitos.
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A violagdo dos direitos de personalidade

Aviolacao de umdireito de personalidade implica, desde logo, responsabilidade
civil para aquele que ameaga ou pratica mesmo a violagdo. A indemniza¢ao neste
contexto tem uma fungdo ressarcitiva, mas pode ter também uma fungio
compensatoria, nos casos em que ndo seja possivel repristinar o status quo ante, sendo
exemplo disso mesmo a ocorréncia de danos morais ndo patrimoniais. Além do exposto,
existem muitos autores que defendem, na senda da légica anglo saxdnica, os chamados
punitive damages, isto é, uma indeminizagdo que tem por objetivo desincentivar o
agressor de praticar atos semelhantes no futuro.

Para efeitos indemnizatérios tem de haver dolo ou mera culpa, bem como um
nexo de causalidade entre o facto e o dano. Estes sdo os requisitos do Art.2 483 sobre
a indemnizacao.

Existem ainda outras questdes no ambito do Art.2 70. E exigivel um certo grau
de gravidade para que o direito possa intervir nestas situacdes, ou seja, 0s mecanismos
facultados pelo Art.2 70 n22 n3o podem ser desencadeados por qualquer situagdo. O
grande problema estd em determinar este tal nivel de gravidade, que ndo se traduz em
montantes, nimeros, mas antes no grau de seriedade e juridicidade da situagdo
concreta.

Outra questdo é aquela que anda em torno do conceito de ameacga, referido pelo
Art.2 70 n22. O termo “ameaca” é tido, neste contexto, como uma ofensa iminente a
um direito de personalidade, independentemente da intencdao do possivel agressor.
No caso de ser uma ofensa, ja temos uma a¢dao consumada. A grande diferenca aqui é
gue, no primeiro caso, vao ser tomadas as providéncias adequadas para impedir a
consumacdo da ameaca, enquanto que no segundo caso vao se tomadas medidas para
atenuar os efeitos da ofensa ja consumada.

No caso de uma publicacdo lesiva a honra e a boa imagem de um qualquer
sujeito, o que se pode fazer é obrigar a mesma pessoa que fez esta publicacdo a publicar
um outro artigo que desminta o anterior, pedindo desculpa ao visado pelos danos que
hajam sido causados. Esta situagdao é muito comum no ambito do abuso da liberdade de
imprensa.

O conceito “providéncias adequadas” patente no Art.2 70 n22 é um conceito
suficientemente amplo para abranger tanto atuagdes positivas (obrigacGes de facere)
como atuagOes negativas, ou omissdes (obrigacGes de non facere). Por exemplo, se o
Manel é assediado constantemente por uma colega sua, pode requerer uma ordem
judicial de afastamento, mas, por outro lado e noutra situacdo, podemos ter um ato
administrativo que determine a demolicdo de um estabelecimento demasiado
barulhento numa zona residencial. Noutros casos distintos, podemos ter ainda a
destruicdo de documentos ou uma sang¢do pecunidria compulsdria para que uma pessoa
cesse determinado comportamento prejudicial.

Outro aspeto importante é o de que os direitos fundamentais estao rodeados
dos chamados deveres acessérios, cujo objetivo é assegurar a sua integridade, bem
como a manutencdo dos respetivos bens de personalidade dentro de um
aproveitamento ético.
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Sobre este tema, temos, por exemplo, os deveres de informacao que precedem
qgualguer ato médico. Isto entende-se porque, regra geral, um ato médico é um ato
invasivo, que mexe com a integridade fisica da pessoa, logo mexe de certa forma como
seu direito a integridade fisica. Para que a pessoa aceite de forma livre e consciente essa
intromissao, surge na esfera juridica do médico o dever acessorio de informacgao. Este
dever estd funcionalizado de forma a garantir institucionalmente o direito de
personalidade a integridade fisica.

Como ja vimos, nas situagbes de conflito entre direitos existe uma clara
tendéncia em atribuir primazia aos direitos fundamentais, dado que estes se encontram
catalogados na nossa Constituicdo. O grande problema é que existe uma clausula aberta
na propria Constituicdo que leva a ideia de que podemos “fundamentalizar” todos os
direitos, sobretudo os de natureza patrimonial.

Outro critério que normalmente é rejeitado pela doutrina, mas que tem tido
uma relevante aplicagao pratica é o da antiguidade dos direitos. Voltando do exemplo
do bar barulhento: se o bar ja existe ha 10 anos naquele sitio e eu sé me mudei para la
agora, deveria ter tido a diligéncia de me informar sobre esse aspeto quando comprei a
habitacao.

Acontece que, num espectro mais amplo, o direito constituido em primeiro
lugar, neste exemplo o de exploragdao do bar que se consubstancia no direito a livre
iniciativa privada, origina uma situacdao de confianga juridica digna de tutela. Outro
exemplo: se uma pessoa constréi uma casa nas imediacbes de uma fabrica
extremamente barulhenta, ndo podemos exigir aos proprietarios da fabrica, que ja la
existia, que a encerrem do dia para a noite porque agora existe ali uma moradia. Neste
exemplo da fabrica, a nossa tendéncia seria a de dizer que as pessoas tém direito ao
descanso, a integridade fisica e psicoldgica, a saude, entre outros. Mas, do outro lado,
temos o direito a livre iniciativa privada que, além de ser um direito de personalidade, é
um direito constitucionalmente protegido.

A antiguidade dos direitos tem sido assumida e bem, na opinido do professor
Zenha Martins, como critério para determinar a resolucao deste tipo de conflitos, tendo
muito em vista a tutela da confianca legitimamente criada. A pessoa tem uma situacao
estavel, confia nela e ndo é em fungao de uma alteragdo posterior que deve perder essa
situacdo, bem como a sua tutela.

Além de ser um direito mais antigo, ndo nos podemos esquecer que a uma
fabrica estdo associados, em principio varios, postos de emprego, logo ha ainda que ter
em conta o balango entre o direito da familia da casa (trés ou quatro imaginemos) e os
diversos trabalhadores que veriam o seu direito ao trabalho afetado se a fabrica fosse
fechada. Isto porque nao estaria apenas o direito a livre iniciativa do proprietario a ser
suprimido, mas o de todos os trabalhadores que, em principio, dependem daquela
fabrica para o seu sustento.

Limitagdo voluntdria dos direitos de personalidade

S6 um Estado altamente paternalista impede que os cidaddos disponham dos
seus direitos de personalidade, sendo estes considerados posi¢cdes indissocidveis da
propria personalidade das quais o sujeito pode retirar determinadas vantagens.
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A disposicao de um direito, mesmo que seja um direito de personalidade, é
também uma forma de exercicio desse direito. Deve reconhecer-se por principio a
possibilidade de obter vantagens com esse direito, vantagens essas que ndo seriam
possiveis sendo pela limitacdo voluntaria do mesmo.

Aquilo que se proibe de uma forma incontornavel, tanto nos direitos
fundamentais como nos direitos de personalidade, é uma alienagdao ou limitagao
perpétua. Isto significa que a temporalidade é um requisito que tem que estar
obrigatoriamente preenchido nos casos de limitagao dos direitos de personalidade.

Um aspeto importante no que diz respeito ao Art.2 81 sobre a limitacdo
voluntdria dos direitos de personalidade é que toda a limitagdo voluntaria, ato
esclarecido e consciente, é nula se for contraria a ordem publica, isto é, o superior
interesse da comunidade. Podemos entdo considerar que este artigo consagra um
principio de admissao no que diz respeito a limitagdo voluntdria dos direitos de
personalidade, mas essa possibilidade termina onde comeca o conceito de ordem
publica.

Além da ordem publica como condicdo de licitude para a disposicdo de um
direito de personalidade, temos o requisito da determinabilidade. Nao podemos dispor
dos nossos direitos de personalidade em branco, tem que estar densificado o
suficiente, ao ponto de ser reconhecido pelo ordenamento juridico. Este requisito ndo
é exclusivo da regulacdo dos direitos de personalidade e, no fundo, diz respeito a
determinabilidade do objeto do negdcio juridico. Sobre este assunto temos o Art.2 400
que nos diz que o objeto ndo tem que estar determinado, mas tem que ser
determindvel, sob pena de o negdcio juridico em causa ser nulo.

Além destes dois critérios, temos ainda a questdo da sujeicdo aos bons
costumes, referidos no ambito do Art.2 280 sobre os requisitos do objeto negocial. Isto
aparece aqui porque a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade pode ser vista
como um negdcio juridico unilateral. Neste sentido, ndo pode essa limitacdo ser
contrdria a ordem publica, nem aos bons costumes. Apesar destes conceitos serem, por
vezes, coincidentes, ndo sdo mesmo. Tem-se feito uma aplicagao do conceito dos bons
costumes mais para questoes relacionadas com a familia e a sexualidade.

De volta ao Art.2 81. A natureza dos direitos de personalidade corresponde a
uma situacdo na qual se deve reconhecer ao titular a faculdade de livre disposicao e
fruicdo dessas posi¢Oes juridicas. O direito de personalidade enquanto tal nao é
aliendvel na sua globalidade. Mas isto nao impede a existéncia de restricoes naturais
aos mesmos, que até podem passar pela transferéncia do seu gozo para outra pessoa.

Essa limitagao tem que ser sempre voluntdria e muitas vezes deriva da fisiologia
do contrato que celebramos. O que é relevante no Art.2 81 é que, além deste implicar a
celebracdo de um negdcio juridico, faz com que exista uma expectativa em relacdo a
esse mesmo negécio juridico. Isto inviabiliza a aplicacdo de figuras como a sangdo
pecunidria compulsoria.

Acontece que, em muitas das vezes que estamos a limitar voluntariamente um
dos nossos direitos de personalidade, estamos a fazé-lo por meio de um negdcio juridico
com outras pessoas, sendo um exemplo muito frequente disso os modelos que cedem
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a suaimagem as companhias publicitarias. Dita o Art.281 n22 que a limitagao voluntaria
é sempre revogavel, mas pode dar-se o caso de termos uma obrigacdo de indemnizar
essa outra parte por danos causados as suas legitimas expectativas.

Com a excecdo de determinados direitos que, por definicdo até tornam
artificiosa a distincdo entre aquele direito e a sua fruicdo (caso do direito a vida em que
ndo podemos conceder a sua fruicdo a outras pessoas), a grande restricao que se aplica
€ o conceito da ordem publica e dos bons costumes, como ja foi referido a propdsito
deste tema.

Andlise individual dos direitos de personalidade presentes no codigo civil

Ofensa a pessoas ja falecidas

Este direito vem previsto no Art.2 71. Temos aqui uma situacdo que diz respeito
a memodria do falecido. A doutrina diverge no que toca aos mecanismos a nossa
disposicdo para nos defendermos das ofensas a este direto de personalidade. O
professor Oliveira Ascensdo, por exemplo, defende que ndo podemos falar aqui em
pedidos de indemnizacdo e que a defesa deste direito se esgota na tomada de
providéncias adequadas. Este argumento tem por base o Art.2 71 n22, que refere
precisamente a possibilidade de serem requeridas as “providéncias previstas no n22 do
artigo anterior [Art.2 70 n22]”.

Por outro lado, o professor Mota Pinto entende que neste caso pode haver
responsabilidade civil, isto é, pode surgir o direito de ressarcimento dos danos que
tenham sido causados a memdria do falecido. A base deste argumento esta na base
deste considerar que a tutela deste artigo incide também sobre as pessoas referidas
pelo seu n?2, nomeadamente o conjuge sobrevivo, qualquer descendente, ascendente,
irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido. Neste ponto de vista, os interesses tutelados
sdo também os dos seus familiares, logo surge na esfera juridica destes o direito a
indemnizagdo pelos danos causados. S3o os interesses reflexos, na medida em que a
tutela do interesse do falecido implica a tutela dos interesses dos seus familiares.

Interesse agora perceber se estas pessoas tém de agir de forma conjunta ou
separada para desencadear estas providéncias. Isto importa esclarecer, nomeadamente
para percebermos em caso de haver conflito entre os entes mencionados no Art.2 71
n22. Se, por exemplo, as filhas querem requerer as providéncias e o conjuge sobrevivo
se opde, quid juris? Isto coloca também a questdo de percebermos se aqueles entes
foram postos naquela ordem por uma razao sequencial de prioridade ou ndo.

O problema da ordenacdo pde-se em dois planos distintos: por exemplo o
conjuge sobrevivo que estd em conflito com o sobrinho, sendo que aquele querintentar
a acdo, mas este ja o tinha feito. Isto releva do ponto de vista da indemnizacdo, dado
gue esta cabera, em principio, a quem intentar a ag¢do.

Concluimos entdao que as providéncias podem ser requeridas de forma conjunta
ou separada e que ndo existe qualquer sequéncia de prioridade pela forma que estdo
dispostos os entes do falecido no Art.2 71 n22. O mesmo se diz em relagdo ao Art.2 71
n?23, na medida em qualquer das pessoas referidas no n22 podem suprir a falta de
consentimento. Neste caso o artigo ja especifica que pode ser feita de forma conjunta
ou separada.
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Direito a integridade moral, ao bom nome e a reputacao

Honra é a consideracdo pela integridade moral de cada ser humano. Ha que
saber distinguir:

=» honra social/exterior, que exprime o conjunto de apreciagdes valorativas de
que cada um goza na sociedade;

=» honra pessoal/interior corresponde a autoestima ou imagem que cada um faz
das suas proprias qualidades.

Assim, a chamada honra social corresponde ao nome, a consideracao que cada
um de nds tem perante o coletivo, perante todos aqueles que nos rodeiam, o que por
sua vez exprime o nosso bom nome. Neste sentido, a honra ndo é um valor absoluto
em si, € uma pratica, uma fonte de vantagens de ordem pessoal e patrimonial.

O nosso codigo civil ndo se refere expressamente ao direito a honra, mas a sua
tutela esta associada ao direito a integridade moral e ao direito ao nome. Porém, no
Art.2 484 encontramos a tutela da ofensa do crédito ou do bom nome. Esta exige
medidas de correc¢ao e reposi¢do da verdade que ndo se esgotam na responsabilidade
civil. Se temos a possibilidade de receber uma indemnizacao por uma violacao qualquer
ao nosso crédito e bom nome, temos o reconhecimento de que vai ser possivel requerer
as providéncias necessarias tendo em vista a protecdo desse direito.

Neste contexto, é importante olhar para o Art.2 26 n21 CRP, onde se I1é que “A
todos sdo reconhecidos os direitos (...) ao bom nome e reputacdo (...)”. Tem-se por
atentado a honra quando um sujeito aponte a outro uma determinada caracteristica
negativa sem que a consiga provar, isto porque se o fizer ficara, a partida, imune. Um
outro aspeto importante é que tudo o que seja amputar a verdade (caso das meias
verdades), bem como proceder a transmissdo de um facto sugerindo algo inverso ao
que resulta desse facto de modo a provocar valoragdes tendenciosas do mesmo, retirara
aquele que usa estes expedientes a possibilidade de reivindicar a verdade dos factos que
transmite (veritas) e podera incorrer numa situacao de atentado a honra.

Se a verdade nao for cristalina e absoluta nestes casos, vamos assumir que
existe um atentado a honra de outrem e, ndo correspondendo a veritas, caimos no
ambito do Art.2 484,

No caso de termos uma afirmacdo verdadeira que atente contra a honra das
pessoas, podemos até desencadear este processo, isto porque nem tudo o que se dizou
se faz é para ser publico, mas este aspeto veremos mais adiante quando estudarmos o
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

Isto para dizer que a forma como se obtém a verdade também tem influéncia
nestes casos, sendo que nem todas as formas de o fazer sdo, a partida, licitas. Se, por
exemplo, alguém coloca uma cdmara na casa de outrem e depois vem narrar um
acontecimento ou uma conversa, ainda que ela seja absolutamente veridica, foi obtida
a custa da violacdo de um outro direito de personalidade, o direito a privacidade.
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Neste caso, apesar de estarmos perante uma informacdo absolutamente
veridica, ndo podemosignorar que a conversa era sigilosa. Necessariamente houve aqui
uma atuacdo ilicita e de ma fé, pelo que o direito ndo pode fechar os olhos a este
acontecimento apenas porque o conteudo da informacao é veridico. Isto significa que a
excecio veritas, s6 por si, ndo justifica tudo. Estas situacdes tém que ser avaliados
casuisticamente.

Assumindo sempre que o direito a honra é um direito de personalidade, temos
de introduzir dois critérios no que diz respeito a fronteira com a liberdade de
informagao e comunicagao:

=» Absoluta veracidade — ninguém pode divulgar informacgdes falsas ou meias
verdades;

=>» Interesse politico-social — significa que tem de haver uma relacdo de nexo entre
a informacdo e o contexto em que a pessoa se situa. Isto aplica-se, por exemplo,
guando falamos das dividas de um politico para com uma empresa concorrente
num concurso publico sobre o qual ele é que vai decidir. Caso contrario, ndo
havendo um interesse politico-social, a publicacao de informagdes sobre a sua
vida privada, no que toca as suas dividas, seria tida como invasiva da sua esfera
pessoal.

Ao contrario do que se possa pensar, isto ndo se cinge apenas aos jornalistas,
sendo que inclui também trabalhadores que divulguem informacbes sobre a sua
empresa, violando assim o seu dever de sigilo. E sempre necessario avaliar
casuisticamente este tipo de divulgacdes que afetam o direito a honra e ao bom nome
das pessoas singulares ou até coletivas.

Cartas missivas confidenciais

Este tema encontra a sua regulacdo entre o Art.2 75 e o Art.2 78. Estes artigos
inserem-se no ambito dos bens protegidos, intimidade da vida privada e segredos
pessoais. Isto porque uma carta traduz um texto exarado em papel e com um
destinatario, sendo que partimos do principio que apenas aquele destinatario devera
ter conhecimento do seu conteudo.

Fazendo uma interpretacao atualista, aceitamos que a aplicagcao destes artigos
se estenda também aos meios de comunica¢ao confidenciais sem suporte de papel,
nomeadamente o correio eletrénico e qualquer outro método de comunica¢do que
envolva a transmissdo de dados pessoais.

O que faz com que uma carta seja missiva é a presuncdao de que uma carta
destinada a uma pessoa em especifico ndo se confunde com uma carta aberta ou em
jornal de parede, mas a lei ainda vai mais longe do que isto. E necessario que o
destinatario guarde para si os elementos informativos do texto e ndo se possa
aproveitar destes, tal como estatui o Art.2 75 n21.

Existem trés teorias acerca da natureza confidencial das cartas missivas, ou seja,
trés situacgdes que implicam este direito as cartas missivas confidenciais.

= Em primeiro lugar temos uma teoria subjetivista, em que a natureza
confidencial de uma carta resultara da vontade do se autor devidamente
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declarada. No entanto, esta teoria foi afastada, uma vez que a protegao da
personalidade se aplica aos bens de personalidade, independentemente da
vontade do sujeito, isto significa que nao é o titular do direito de personalidade
que cria o bem de personalidade (carta missiva, neste caso).

=» Surgiram entdo as teorias objetivistas. Para estas, a confidencialidade da carta
resulta do seu teor. Por exemplo, um advogado que escreve uma carta ao seu
cliente, esta fica coberta pelo sigilo profissional, ndo sendo necessario que a
confidencialidade seja expressa. O mesmo se aplica ao correio eletrénico de
natureza privada que relevam para a intimidade do sujeito, ja tendo este assunto
sido sinalizado pelas partes como sendo do foro confidencial.

=>» A terceira e Ultima teoria é a teoria dos direitos de personalidade, que pende
para o seguinte:
o A confidencialidade é objetiva quando resulta de lei especial, caso a lei
que impode o sigilo profissional;
o Ou quando resulta da boa fé;
o Ouquando esta em causa um direito de personalidade.

Para esta teoria, s6 quando estd em causa um bem de personalidade é que
estamos perante um caso digno da aplicacao do Art.2 75. Nas outras situagdes
estaremos perante outros contextos, tais como a defesa do sigilo profissional e da boa
fé. Trata-se de efetuar uma leitura funcionalizadora da carta em relagdo ao bem que
se encontra tutelado. Nesta teorizagdao dos direitos de personalidade, apenas quando
estd em causa o direito a imagem, a honra, ou ao crédito, é que aplicamos o Art.2 75.
Isto implica que a vontade do remetente da carta releve para a aplicacao desta
disposi¢do e para a caracterizagdo do documento como sendo uma carta missiva.

Caso exista uma violagdo do Art.2 75, aquele que a pratica incorre em
responsabilidade civil por todos os danos patrimoniais e morais que cause e podem ser
ainda empreendidas diligéncias para fazer cessar o ilicito, como destruir a carta ou
entrega-la ao remetente. Isto torna-se um pouco mais dificil de empreender quando
estamos a falar de correio eletrdnico.

A confidencialidade une o remetente ao destinatario por intermédio de um
vinculo de personalidade. Esta unido é pessoalissima e ndo se transmite aos sucessores
do destinatario, tal como estatui o Art.2 76 n22, ao dizer que o tribunal pode ordenar a
restituicdo da carta em caso de morte do destinatario. No mesmo artigo, vemos ainda
gue pode também ser ordenada a destruicdao da carta, o seu depdsito em mao idonea
ou qualquer outra medida apropriada. Isto pode ser a requerimento do remetente ou,
se este ja tiver falecido, do conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente,
irmdo, sobrinho ou herdeiro do falecido (as mesmas pessoas enumeradas no Art.2 71
n22). Este preceito deve ser interpretado em termos restritivos.

O consentimento para a publicacdo de uma carta missiva confidencial implica
sempre o ato de despojar para sempre o bem de personalidade que a
confidencialidade da carta visava tutelar. O artigo que trata desta possibilidade é o
Art.276.
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Nestes casos, tem que se fazer intervir o Art.2 81 n22, dado que, se é uma
limitacao voluntaria do direito a personalidade, tem o emissor todo o direito a revogar
0 seu consentimento.

Apesar de existir esta possibilidade, tem-se entendido que existem certas
matérias que, pelo seu caracter demasiadamente intimo, ndo podem ser objeto de
publicagdao, ainda que com o consentimento do seu autor. Isto implica uma delimitagao
de um perimetro de indisponibilidade no que diz respeito a disposicdo deste direito e
um consentimento nestes casos seria considerado nulo.

Direito a imagem

A imagem é a representa¢do de uma pessoa na sua configuragao exterior. O
destino que da a imagem &, em certo sentido, dado a prdpria pessoa. O primeiro valor
colocado em critério quando é violado o direito a imagem é o resguardo ou intimidade
da vida privada: proteger a imagem é proteger a intimidade e a tranquilidade de cada
um de néds. E perfeitamente compreensivel que as pessoas n3o queiram ser
reconhecidas em locais publicos devido a uma ma fotografia sua que foi divulgada sem
a sua autorizacao, que sdao os casos que o Art.2 79 n23 visa impedir.

Em segundo lugar, sempre que divulgamos uma imagem, raramente o fazemos
em abstrato. Em geral, associamos uma imagem da pessoa a uma qualquer noticia ou
mensagem que se queira transmitir e essa divulgacao pode nem sempre ser aprazivel
para o préoprio. Aqui relevam também o direito ao bom nome, a honra e a reputagao.

Num terceiro plano, temos a capacidade lucrativa que determinada imagem
pode ter. Ora, o ponto de partida aqui é que o lucro possivel deve reverter para o
proprio e ndo para terceiros. Hd uma ldégica de desconfianca quanto ao proveito
lucrativo de que se possa retirar da utilizagdo da imagem.

Diz-nos entdao o Art.279 n21 que o retrato de uma pessoa nao pode ser exposto,
reproduzido ou langado no comércio juridico sem o consentimento dela. Este nimero
coloca ainda a questdo de saber o que acontece a tutela do direito a imagem depois da
morte, sendo que que a autorizacdo para a divulgacdo do retrato passa a pertencer aos
referidos no Art.2 71 n22. Falamos por isso num direito pds eficaz, isto €, que sobrevive
a cessacao da personalidade juridica do retratado.

A verdade é que, para estes casos do direito a imagem, aceita-se muitas vezes
o consentimento tacito, sendo esse o caso de uma pessoa que vai a um desfile, jogo de
futebol ou qualquer outro evento publico e sabe que, a partida, existe uma grande
probabilidade de ser fotografada ou filmada por outras pessoas ou até mesmo por
algum érgdo de comunicacao social.

Certo é que, nos casos em que se exige consentimento expresso, este deve ser
finalisticamente orientado. Isto deve ser interpretado de forma restritiva e entra aqui
muitas vezes o principio da proporcionalidade. Por exemplo, se um professor pedir
autorizacdo aos alunos para tirar uma foto com eles dizendo que a vai publicar no
Facebook, mas no dia a seguir essa fotografia aparece nos quadros de avisos da
faculdade. Ora, uma vez que, em principio, a margem de difusdo do Facebook é
substancialmente superior do que a dos quadros da faculdade, podemos argumentar
gue, por maioria de razao, se os alunos autorizaram que ele a colocasse no Facebook,
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também autorizariam a sua colocacdo naquele sitio em que a margem de difusdo é
substancialmente menor. Apesar de tudo o que foi dito, o professor Zenha Martins
entende que isto deve serinterpretado de forma restritiva.

O ordenamento juridico tem olhado para estas situagdes como uma espécie de
contrato, pelo que é também elemento essencial o prazo.

E preciso ter em mente que o primeiro e principal limite a estas atuacdes é a
ordem publica, o que sé por si acaba por ser um conceito demasiado amplo e eldstico.
Certo é que o Art.2 79 n21 define o direito a imagem em termos muito amplos, mas o
n?2 estabelece condi¢cbes muito mais severas.

A doutrina tem desenvolvido a teoria das trés esferas:

=>» Esfera publica - politicos, atores, desportistas, entre outros. Esta esfera implica
factos de interesse geral;

=>» Esfera individual social — esta reporta-se ao relacionamento social normal que
as diversas pessoas estabelecem com amigos, colegas e conhecidos;

=>» Esfera privada — esfera comum da pessoa apenas acessivel ao circulo familiar
OU a0s amigos mais estreitos;
Esfera secreta — abrange o ambito da protegao do que o préprio titular do
direito de personalidade tenha decidido ndo revelar a ninguém;
Esfera intima — reporta-se a vida sentimental ou familiar no sentido mais
estrito. Tem uma tutela absoluta independentemente de quaisquer prévias
decisdes.

Tem-se entendido que as esferas privada, secreta e intima sao inacessiveis sem
autorizacdo do proéprio. A grande excecdo a essa inacessibilidade sem autorizacdo sdo
os retratos obtidos em locais publicos, de factos de interesse geral ou que hajam
ocorrido publicamente. Aqui tudo depende das circunstancias ou do destino das
imagens captadas.

Imaginemos que estava na bancada de um jogo de futebol e depois apareco nas
imagens usadas para um anuncio da Sagres. Por principio, as imagens captadas durante
0 jogo apenas poderiam ser utilizadas para documentar o evento e nunca para fins
publicitarios que levardo a lucros econédmicos. Ja se aparecesse na televisdo no ambito
de um resumo do jogo ndo haveria problema.

Este exemplo resume-se ao consentimento tacito. Ao ir ao jogo de futebol sabia
gue me estava a sujeitar a captacdo de imagens minhas por parte dos meios de
comunicacdo social.

Os valores acomodados em relagdo ao direito a imagem, neste sentido, sdo o
suficiente para podermos autonomizar de igual forma o direito a palavra, dado que
esta pode também ser gravada e reproduzida e a utilizacdao desses meios pode, como ja
se disse, constituir uma ofensa ao que ja foi exposto. Isto porque ndo existe um principio
de tipicidade dos direitos de personalidade e, por analogia, podemos estender o Art.2
79 a tutela da palavra.
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Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

Este direito é tutelado pelo Art.2 80 e acaba por ter um ambito mais residual, ja
qgue o legislador autonomizou o direito a imagem e o direito as cartas missivas
confidenciais. Cai no ambito deste direito deste direito, por exemplo, a narra¢do da vida
privada de uma atriz famosa pela sua empregada doméstica.

O Art.2 80 n21 apresenta um dever absoluto de respeito por este direito ao
enunciar que “todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de
outrem”. Porém, o Art.2 80 n22 que a extensdo da reserva é definida conforme a
natureza do caso e a condi¢ao da pessoa.

Também neste direito surgem problemas de possiveis conflitos com outros,
nomeadamente no que toca ao a liberdade de imprensa e liberdade de expressao. Aqui
a questdo ndo é muito diferente do que acontece no que toca ao direito a honra, pela
credibilidade e impacto de que goza, a comunicagado social tem de ter especial cuidado
na divulgacdo de comunicacdes que possam agredir a privacidade, de tal modo que o
dano causado acabe por ser irreparavel. As condigdes de licitude das ofensas a
privacidade cometidas pela comunicagdao social acabam por ser as mesmas que se
aplicam ao direito a honra, isto é, s6 a necessidade imperiosa do interesse publico
pode tornar licita a ofensa.

Tem-se entendido que a vida privada cessa quando comega a vida publica. Aqui
o fim pode justificar essa compreensdo, limitagdo ou até amputacdo do direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada. Por exemplo, numa situacdo em que seja
necessario provar a violacdo de um dever para obter o divdrcio. A Unica forma de provar
a violacdo do dever de fidelidade é provar o adultério, o que justifica uma invasdo da
esfera intima da pessoa.

Nao significa isto que todos os meios se tornem legitimos, mas outro exemplo
¢é o facto de que se tem vindo a aceitar que alguém que tenha um crédito sobre outrem
investigue a sua vida patrimonial, porque para passar para uma acdo executiva deve
conhecer os bens do seu devedor. Ha que haver aqui muito bom senso e, acima de tudo,
um certo parametro de razoabilidade.

A reserva sobre a intimidade da vida privada compreende outras dimensdes.
Tem-se entendido que nesta cabem também a origem, identidade da pessoa, estado
de saude, opgoes estéticas, politicas e até religiosas. Podemos aplicar a este direito a
teoria das varias esferas, concebida para o direito a imagem de semelhante forma,
tendo em vista facilitar a distingdo entre os varios graus de privacidade.

O direito reconhece na privacidade um valor auténomo, na medida em que esta
traduz a liberdade, independente de terceiros, que o sujeito pode tratar como bem
entender. Mediante a leitura do Art.2 80 vemos que o grande confronto aqui é entre a
vida privada e a chamada vida publica. Vemos que em relacdo a esfera publica ndo existe
a mesma protecdo, pelo que podemos admitir que este artigo apenas visa tutelar a
esfera privada dos sujeitos.

Depois desta exposicao, podemos concluir que a privacidade é um conceito
objetivo, mas, como nos indica o Art.2 80 n22, a aplicagdo desta tutela acaba por ser
altamente subjetiva. Pedro Pais de Vasconcelos confirma, argumentando que os limites
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da privacidade ndo sdo os mesmos, até para sujeitos dentro do mesmo circulo familiar.
Diz ainda que esta medida, em relagcdo ao mesmo individuo, pode variar de dia para dia
consoante as circunstancias em concretas em que se encontre.

Posto isto, acabamos por ser induzidos numa aplicagao restrita deste conceito
objetivo. Nos nossos dias, esta questdo coloca-se muito relativamente ao controlo por
microfones ou cdmaras ocultas. No nosso sistema, por mais legitimo que seja o fim, usar
microfones ou camaras ocultas para saber sobre a vida privada das pessoas nao é
possivel, dado que isso sdo mecanismos que num Estado de direito, a partida, exigem
autorizacdo judicial adequada.

Em segundo lugar, e isto acontece muitas vezes mesmo em matéria de prova,
aquelas que sdo ilicitamente obtidas sao desconsideradas na sentenga, mas ainda
assim dao por admitida a verificacdo daqueles factos que as provas contém. Sem
prejuizo de ndo serem formalmente usadas para estribar um juizo decisério,
nomeadamente de natureza condenatéria.

Outro dado importante sobre este direito é um dado subjetivo que se prende
com a condicdo das pessoas: ja vimos que a dimensao desta reserva varia de sujeito para
sujeito e até de momento para momento consoante as circunstancias em que a pessoa
se encontra, assim sendo, é perfeitamente normal que certas pessoas, pela sua
condigao social ou determinado cargo que ocupam (Exemplo — politicos, governantes
e figuras publicas) vejam o seu direito sofrer compressdes naturais. Isto sem prejuizo
da manutencdo da sua esfera privada, mas € natural que estejam mais expostos do que
as pessoas normais.

Existem violagdes a minha esfera que se forem feitas as de um politico famoso,
ndo serdao consideradas violacdes, ou pelo menos ndo serdo tdo graves. Tomemos o
exemplo de alguém que tenha normalmente um comportamento de procurar causar
sensacdao em publico. Sobre essas pessoas, mesmo que nao exista um consentimento
expresso, esse histérico de “tentar apanhar as luzes da ribalta” legitima uma maior
compressao da sua reserva privada. Tudo isto tem que ser avaliado numa base muito
casuistica.

Ainda a propdsito deste artigo, hd mais uma questdo que diz respeito ao
confronto entre revogacgao da limitagao voluntaria a um direito de personalidade com
o incumprimento de um negdcio em que alguém limitava voluntariamente um bem de
personalidade tutelado pelo seu correspondente direito de personalidade.

J4 vimos que se tem admitido que, por principio, pode haver limitagdes
voluntdrias. Ndo sdo, porém, admitidos negdcios em que alguém consinta em que
cologuem em causa a sua integridade fisica, ou que a pessoa se sujeite a experiéncias
cientificas, nomeadamente no que toca ao seu encarceramento absoluto. Também se
tem admitido a possibilidade de uma pessoa se comprometer perante outra a usar s6 o
seu nome completo para que nao seja confundido com mais ninguém, por exemplo.

Uma coisa é a revogacao da limitacdo voluntdria ao direito de personalidade,
outra completamente diferente é o incumprimento do contrato pelo qual se faz essa
limitacdo. No caso dos reallity shows, por exemplo, existem clausulas penais que fixam
ovalordaindemnizacdo que a pessoa terd de pagar ao programa se o quiser abandonar.
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A pessoa, em principio, pode sempre revogar a sua limitacdao voluntdria, ao
abrigo do Art.2 81 n22. Porém, visto que a cldusula penal, prevista pelo Art.2 812, se
baseia no verdadeiro incumprimento, o titular do direito de personalidade perde a
vantagem conferida pelo Art.2 81 n22. Podemos admitir que a vantagem da cldusula
penal é o 6nus da prova. Por exemplo, se estabelecer com alguém que tenho de lhe
entregar uma dada coisa até um certo dia e ndo entrego, e tenho uma clausula penal,
prevista pelo Art.2 810, que fixa a indemnizacdo em X. O beneficidrio da cldusula penal
ndo tem de provar a dimensao dos danos em X (como teria de fazer se fosse mera
responsabilidade civil); por sua vez, a outra pessoa, ndo querendo pagaraquele valorde
indemnizacdo, vai ter de fazer a prova negativa de que o dano ndo gerava danosde X, e
pagar apenas o valor dos danos que conseguir provar.

PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O primeiro grande pressuposto da responsabilidade civil é a existéncia de um
facto ilicito e danoso. Na maior parte dos casos olhamos para o regime do Art.2 486. A
responsabilidade civil por omissdo tem, por principio, natureza excecional. A omissao
apenas gera direito a indemnizac¢do nos casos especificados pela lei ou por forca de um
negdcio juridico. Tomemos por exemplo o Art.2 492, sobre o proprietario que deixa a
sua obra ruir, bem como o Art.2 493 sobre aquele que tem a seu cuidado coisa mével
ou imodvel, tendo a obrigacdo de a vigiar. Nestes dois casos, hd responsabilidade civil por
omissao ou falta de diligéncia, dado que os sujeitos em causa serdo responsaveis pelos
danos causados em ambos 0s casos.

O segundo pressuposto é a ilicitude, sendo que esta tem duas grandes variantes:

=>» A primeira tem que ver com a violagao de direitos subjetivos;
=» Asegunda corresponde ailicitude por violagdo de disposi¢des gerais destinadas
a proteger direitos alheios.

A violacdo dos direitos de personalidade enquadra-se na primeira situacao,
sendo que postula uma violacdo de direitos subjetivos. Depois surgem algumas questdes
relacionadas com a existéncia de um direito. Como vimos, entende-se que o direito a
qualidade de vida prevalece sobre os direitos de carater econdmico. Contudo, tem
havido autores que defendem que, nos casos como o do bar com musica alta que tem
licenciamento para essa atividade, o licenciamento constitui uma presuncao que de os
direitos de personalidade de terceiros ndo sao atingidos. O argumento é: se a atividade
esta licenciada é porque foram tomadas as diligéncias necessarias e, em principio, essa
atividade ndo ofende os direitos de terceiros. O professor Zenha Martins ndo concorda
com esta tomada de posicdo.

Entra aqui também a questdo relativa ao consentimento do lesado, na medida
em que ha direitos de personalidade que ndo sdo disponiveis mediante este mecanismo.
Tomemos o exemplo do direito a integridade fisica, as pessoas ndo podem celebrar
negdcios juridicos que ponham em causa a sua integridade fisica.

O préximo pressuposto € a_culpa. Culpa é um juizo de censurabilidade de uma
determinada conduta. Ai temos de ver se ndao existem causas de imputabilidade, nos
termos do Art.2 488 ou causas de extingao da culpa, como o medo desculpavel, medo
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invencivel, estado de necessidade desculpante, entre outros. A indagagao da culpa é
uma tarefa muito importante em sede de responsabilidade civil e que tem um grande
impacto ao nivel da indemnizacdo que possa vir a ser atribuida, de acordo com o Art.2
4742, Por exemplo, se for mera culpa ou negligéncia, a indemnizacdo atribuida pode ser
inferior ao dano causado.

O quarto pressuposto da responsabilidade civil é concorréncia de dano. Mesmo
que exista um facto ilicito culposo, se n3ao houver dano, ndo ha lugar a
responsabilidade civil. Por exemplo, se tocar musica para chatear o meu vizinho, mas
ele estd no estrangeiro, ndo existe qualquer tipo de dano. Isto ndo significa que nao
possam ser desencadeadas providéncias cautelares ou atenuantes. N3o sé os danos
patrimoniais caem sobre a algada da responsabilidade civil, também os danos nao
patrimoniais sdo ressarciveis, tal como nos diz o Art.2 496.

O ultimo pressuposto a preencher é a imputacao. Isto significa que os danos
causados tém que ser imputdaveis ao autor do facto. Para este efeito exige-se que o juiz,
ao decidir, se coloque na posicdo exata do agente e contraponha as circunstancias
factuais do caso a atuacdo que uma pessoa de normal diligéncia teria naquele caso
concreto. Tem-se reconhecido para este pressuposto a aplicacio da teoria da
causalidade adequada ao invés da teoria da condicdo sine qua non. Numa légica de
normalidade e causalidade adequada, nao posso ser responsabilizada pelos efeitos
inesperados que advém do meu ato, pelo menos aqueles que eu, naquelas
circunstancias, nunca poderia ter previsto. Exemplo, estamos a andar pelo corredor e
deixamos cair a caneta, o seguranca apanha-a e vem a correr atrds de nds para a
entregar, mas enquanto faz isso tropeca e contrai um traumatismo craniano. E légico
gue ndo posso ser responsabilizado porisso ter acontecido.

PESSOAS COLETIVAS
Espécies e caracterizagao

Como nos diz o professor Mota Pinto, as pessoas coletivas sao organizacdes
constituidas por uma coletividade de pessoas ou por uma massa de bens, dirigidos a
realizagdo de interesses comuns ou coletivos, as quais a ordem juridica atribui a
personalidade juridica. SGo organizacGes integradas essencialmente por pessoas ou
essencialmente por bens, que constituem centros autonomos de relagdes juridicas. Sao
autéonomos mesmo em relagdo aos seus membros ou as pessoas que atuam como seus
orgaos.

A categoria de pessoas coletivas pertencem o Estado, os municipios, os distritos,
as freguesias, os institutos publicos, as associacdes recreativas ou culturais, as
fundacgGes, as sociedades civis, entre outros.

Quando falamos em pessoas coletivas estamos sempre a fala num principio de
tipicidade, ou seja, ndao podem existir pessoas coletivas que nao tenham
correspondéncia na lei. Além das supracitadas, existem outras figuras que ndo sdo bem
pessoas coletivas, pelo menos a luz da sua defini¢do juridica, mas que vao ser objeto de
estudo na cadeia, tais como as associacoes sem personalidade juridica e as comissoes
especiais.
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As pessoas coletivas sdo categorizdveis mediante a sua utilidade publica e
ainda mediante os fins que se propoem a cumprir (desporto, turismo, transportes,
outros). Recuperando os conhecimentos de direito administrativo, a utilidade publica é
um estatuto concedido por um ato administrativo que comporta em si varias isengoes,
diferenciando assim as pessoas coletivas que recebem este estatuto das restantes.

Podemos ainda distinguir entre pessoas coletivas nacionais, sediadas em
territério nacional, pessoas coletivas estrangeiras e ainda pessoas coletivas
internacionais. Estas ultimas que retiram a sua personalidade juridica da ordem
internacional, sdo as chamadas organizacdes internacionais. Podemos ter ainda pessoas
coletivas comunitarias.

Ja se disse que as pessoas coletivas podem ser constituidas por uma massa de
bens ou por um aglomerado de pessoas. As primeiras damos o nome de pessoas
coletivas fundacionais e as segundas sdo as pessoas coletivas associativas.

= As pessoas coletivas associativas tém um substrato integrado por um
agrupamento de pessoas singulares que visam um interesse comum, egoistico
ou altruistico. Essas pessoas ou associados organizam a associacdo, ddo-lhe
existéncia e cabe-lhes disciplinar a sua vida e destino. Dirigem-na de dentro,
tendo nas suas maos, através da modificacdo dos estatutos ou de outras
deliberagdes, a sorte da associacdo. S3o elas as associagdes desportivas,
culturais, recreativas, mutualistas, as sociedades comerciais, entre muitas
outras.

=>» As pessoas coletivas fundacionais ou fundacées tém um substrato integrado
por um conjunto de bens adstrito pelo fundador (pessoa singular ou coletiva)
a um escopo ou interesse de natureza social. O fundador pode fixar, com a
atribuicdo patrimonial a favor da nova fundacao, as diretivas ou normas de
regulamentacdo do ente fundacional na sua existéncia, funcionamento e
destino. Criada a fundagio, o fundador fica fora dela. E a sua vontade que regula
a fundacdo, mas tal como estd fixada no ato de instituicdo ou nos estatutos, e
ndo em renovadas manifestacGes. Ao contrdrio das associagdes ou sociedades,
a fundagdo é governada de fora. Os 6rgaos de administracdo da fundacgdo, aos
quais ndo é vedado o acesso ao fundador, devem obediéncia as determinagdes
constantes da lei suprema da fundagao, a qual nao podem alterar.

Temos ainda as pessoas coletivas com fins lucrativos e as sem fins lucrativos:

=» pessoas coletivas com fins lucrativos. Quando o objeto se estabelece pela busca
de lucros. Se tiver uma base associativa, estaremos perante uma sociedade.

=>» pessoas coletivas sem fins lucrativos. Quando ndo tem fins lucrativos estamos
perante uma fundagao ou, tendo uma base associativa, uma associagao.

Esta distingdo ndo é isenta de criticas, dado que uma sociedade pode também
prosseguir fins beneméritos e o mesmo se diz em relagdo as associacdes que, para
evitarem prejuizos (no limite, a insolvéncia) podem organizar atividades com fins
lucrativos. Por isso, tem-se dito que o fim lucrativo ou auséncia dele nao dita de modo
fatal a posi¢do da pessoa coletiva.
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A fungdo econdmico-social do instituto da personalidade coletiva liga-se a
realizacdo de_ fins comuns ou coletivos, de caracter duradouro. Os interesses
respeitantes a uma pluralidade de pessoas, eventualmente a uma comunidade regional,
nacional ou ao género humano, sdo uma realidade inegavel: sdo os referidos interesses
comuns ou coletivos. Alguns desses interesses sdao duradouros, justificando a criagao de
uma organizagao estavel.

Para a prossecu¢ao destes interesses comuns ou coletivos e duradouros pode
ser conveniente ou até imprescindivel estruturar uma coordenagao de bens e de
atividades pessoais dos interessados no espaco e no tempo. O tratamento juridico
desta organizacdo de bens e pessoas como um centro auténomo de relagdes juridicas
permitira alcancar com mais facilidade os interesses visados ou sera mesmo a Unica
forma de os alcancar.

Todas as relagdes juridicas constituidas na atividade dirigida ao escopo visado
sdo0 encabecadas na organizagdo como centro de uma esfera juridica. E ela o sujeito
dessas relagdes juridicas, aplicando-se-lhes as normas juridicas de direito privado nos
mesmos temos em que se aplicam as pessoas singulares.

Elementos essenciais das pessoas coletivas

O direito consagra um principio de tipicidade relativamente as formas que as
pessoas coletivas podem assumir. Os tipos legais de pessoas coletivas tém quatro
aspetos:

= Orgios essenciais;

= Modo de representagdo (quem representa a pessoa coletiva e como é que o faz);
=» Regime da responsabilidade por dividas;

=>» Elementos que devem constar dos estatutos da pessoa coletiva.

Ato constitutivo

Relativamente aos elementos essenciais, estes dizem respeito aos elementos
cuja verificacdo é necessdria para que estejamos perante uma e aquela pessoa coletiva.
Nostermos do Art.2 158 e Art.2 158 A, uma pessoa coletiva tem sempre subjacente um
ato constitutivo. Este encontra-se ainda referido no Art.2 167, sob a epigrafe “ato de
constituicdo e estatutos” (das associacdes) e no Art.2 168, relativo ao modo como se
efetuam alteragBes aos estatutos, neste caso mediante escritura publica. Relativamente
as fundacdes, temos o Art.2 186.

Existem trés teorias acerca do ato de constituicdo:

=» Teoria da norma — defendida pelos organicistas, para os quais o ato de
constituicio é uma fonte propria e autonoma que fixa regras para o futuro.
N&do corresponde a um contrato de negociagdo entre sujeitos. Ao constituirmos
uma associacao, por exemplo, em termos de forma, o cédigo civil estabelece dois
mecanismos possiveis:

o Escritura publica;
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o Associacdao na hora, ou seja, existem estatutos pré-aprovados que
constituem uma associacdo em cerca de uma hora e ja com todos os
requisitos cobertos.

Em ambos os casos, os estatutos sao publicados no site do ministério da justica,
no ambito do controlo da legalidade.

Para que a associagdo tenha personalidade juridica, tem que ser criadasob uma
das duas formas supracitadas. Mediante estes mecanismos, constituiriamos uma
associacdao com personalidade juridica, mas ndo haveria uma negocia¢do acerca da sua
constituicdo, ou seja, quem concordasse estava dentro, quem ndo, estava fora. Dai
dizer-se nesta teoria que nao existe um contrato entre os intervenientes, ja que estao
sujeitos ao que a lei diz.

=» Teoria do contrato —as pessoas que defendem esta teoria vém o ato constitutivo
como um contrato de constituicio, um contrato de tipo organizatério que se
destina a organizar a vida e o funcionamento de uma nova pessoa juridica.

Olhando para as duas teorias, podemos considerar que a teoria da norma se
aplica as fundagdes, enquanto que a teoria do contrato se aplica as sociedades.

=>» Teoria mista — para esta teoria, o ato de constituicdo tem natureza contratual.
Contudo, apesar de o ato de constituicao assentar numa base contratual, os
estatutos assumem uma forma mais normativa.

No direito portugués ndo restam duvidas de que o ato constitutivo tem natureza
contratual, através do qual os fundadores se identificam nos termos da lei notarial
aplicavel e dao conta da vontade de constituir uma determinada pessoa coletiva,
procedendo a aprovacao dos seus estatutos.

Assim, os estatutos sdo destacaveis do ato constitutivo e devem ser analisados
como um documento auténomo que determina as caracteristicas e o modo de atuagao
da respetiva pessoa coletiva. Por exemplo, o facto de os estatutos conterem uma
disposicdo ilegal, que posteriormente serd anulada por forga da lei que viola, ndo afeta
em nada o ato constitutivo da pessoa coletiva. A verdade é que o ato constitutivo e os
estatutos sdo normalmente contemporaneos, mas ndo deixam de ser dois elementos
auténomos e independentes.

Estatutos

Em termos de interpretagao dos estatutos, esta deve obedecer a critérios mais
rigidos e objetivos do que aqueles que sao observados num mero contrato. Esta légica
é evidenciada a partir do fendmeno de que os estatutos se depreendem da vontade das
pessoas que intervieram no ato de constituicdo. Nao faz, porisso, sentido interpreta-los
aluzdo Art.2 236, como se fossem uma declaragdo negocial, mas sim de acordo com o
Art.29 e Art.2 10 sobre a interpretacao da lei e integracao de possiveis lacunas.

O cddigo civil ndo impde o conteudo necessario dos estatutos de forma direta.
Tem-se reconstruido esse conteddo necessario a partir do Art.2 167 para os estatutos
das associagoes e do Art.2 186 para os das fundagoes.
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(conteudo dos estatutos das associagdoes)

O Art.2 167, apesar de fazer também referéncia ao ato de constituigao, contém
elementos que tém que estar integrados nos estatutos da pessoa coletiva. Diz-nos o
Art.2 167 n?1 que tém que estar integrados nos estatutos: os bens e servigos com que
os associados concorrem para o patrimonio social; a sua denominagao (a semelhanga
da exigéncia de nome para as pessoas singulares, é aqui também necessario o mesmo
critério para afastar possiveis confusdes, o que significa que nenhuma pessoa coletiva
pode ter o mesmo nome que outra); o fim que serda prosseguido pela pessoa coletiva e
a sua sede.

A forma de funcionamento das pessoas coletivas, bem como a sua duragdo (no
caso de estas serem constituidas a termo), sdo elementos que estdo sujeitos a regulacdo
de varias normas injuntivas. Estes sdo também dois pardmetros que vao constar
obrigatoriamente dos estatutos.

O Art.2 167 n22 diz-nos que os estatutos “podem especificar ainda” os direitos
e obrigagOes dos associados, as condi¢Oes para a admissao de novos associados e ainda
os termos da extingdo da pessoa coletiva. A expressao retirada deste artigo significa
gue o n22 apresenta elementos eventuais dos estatutos, enquanto que o n?l, pelo
contrario, indica elementos obrigatdrios.

(o conteudo dos estatutos das fundagées estd no Art.2 186 que abordaremos depois)

A sistematizacao destes elementos pode ser feita de acordo com uma ldgica
pessoal ou patrimonial, o que tem que ver com a necessidade de os associados, no caso
das associagbes, e o patrimdnio, no caso das fundagdes, concorrerem com bens ou
servigos para as pessoas coletivas.

Olhando para o Art.2 182 e), sobre as causas de extin¢ao das associa¢bes, vemos
gue se ndao houver patrimonio, haverd uma decisao judicial que declarara a insolvéncia
da associacdo. No caso das fundacgdes, a insuficiéncia de bens justifica o seu nao
reconhecimento, tal como se |é no Art.2 188 n22.

A denominagao da pessoa coletiva equivale ao seu nome, sendo este tutelado
enquanto direito de personalidade pelo Art.2 72, j4 que o seu ambito de protecdo é
estendido as pessoas coletivas. Existe, no entanto, algumas regras especiais.

A sede equivale ao domicilio dos particulares e deve ser fixado, como ja vimos,
nos estatutos da pessoa coletiva. Isto por for¢ca do Art.2 167 n21. Caso os estatutos ndo
estabelecam a sede da nova pessoa coletiva, o Art.2 159 impde que este seja o lugarem
gue funciona normalmente a administracdo principal.

Pe

Orgaos

Os 6rgdos das pessoas coletivas sdo centros institucionalizados de poderes
funcionais a exercer pelo individuo ou pelo colégio de individuos que nele estiveram
providos com o objetivo de exprimir a vontade juridicamente imputdvel a essa pessoa,
tal como nos diz o professor Mota Pinto. De uma forma muito sucinta, sdo as estruturas
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de organizacdo humana permanentes que permitem a pessoa coletiva a sua
autodeterminagao, o exercicio dos seus direitos e ainda o cumprimento das suas
obrigacgoes.

Sobre o0s 6rgdos, temos o Art.2 162 que nos diz, em primeiro lugar, que estes sdo
designados pelos estatutos da pessoa coletiva. Os érgaos absolutamente necessdarios
sdo a assembleia geral, a direcao e o conselho fiscal.

Neste contexto, o principio mais importante que se retira do Art.2 162 é o
principio da separac¢do de poderes, na medida em que tém que existir no minimo trés
orgdos distintos que exercem funcbes diferentes. Existe ainda o principio da
colegialidade, dado que existem drgaos que sao obrigatoriamente constituidos por mais
do que um sujeito, caso da assembleia geral. Outro importante é o principio da livre
aceitacao, dado que ninguém pode ser forcado a exercer fun¢des dentro de uma pessoa
coletiva. E, por fim, o Art.2 164 n22 diz-nos que as pessoas sao responsaveis perante a
pessoa coletiva pela sua vinculagdo.

Quando nos dirigimos aos titulares dos 6rgdos, fazemo-lo de acordo com as
funcbes que exercem. Isto envolve também o poder de representagdo, neste uma
representagao organica. Esta representacdo é voluntaria, sendo que esta regulada pelo
Art.2 258. Nos termos do Art.2 163 n?l, devem os estatutos indicar quem esta
encarregado de representar a pessoa coletiva. No caso de siléncio por parte dos
estatutos, define a lei que os poderes de representacdo pertencem a administracao, tal
comse |é no Art.2 163 n21.

Mediante a leitura do Art.2 163 n22, vemos que a administragao pode designar
novos representantes para determinadas situacdes. Diz ainda este artigo que essa
designacdo apenas é oponivel a terceiros que a conhecem, sendo entdo inoponivel a
terceiros de boa fé que desconhecam tal facto. Se o terceiro estiver perante um
representante cujos poderes resultam dos estatutos este problema nunca existird, pelo
simples facto de que os estatutos sdo publicos e este passa entdo a ser um caso de falta
de diligéncia do terceiro. Ja se os poderes de representacdo forem atribuidos por
deliberacdo da assembleia geral aguela pessoa, a questao é outra e impd&e-se a regra do
Art.2163 n22.

Capacidade das pessoas coletivas

Em regra, a capacidade das pessoas coletivas é limitada pelo principio da
especialidade, ou seja, sé possuem todos os direitos e obrigag6es necessdrios a
prossecucdo dos seus fins, nos termos do Art.2 160.

Em sede de interpretacdo atualista, tem-se entendido que este principio é uma
regra especial e que estas tém também todos os direitos inseparaveis da
personalidade, a excecdo, claro, de certos aspetos centrados na personalidade singular,
tais como o direito ao descanso e o direito a vida que apenas dizem respeito as pessoas
singulares.
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Se uma pessoa coletiva celebrar um negdcio em violacao da sua capacidade de
gozo, dizem o Art.2 280 e o Art.2 294 que a consequéncia é a nulidade, isto quando
estamos perante a violacdo de normas legais. Podemos ter ainda limitacOes estatutarias
neste sentido, sendo que ai vigora o Art.2 177 que determina a anulabilidade das
deliberagdes contrarias a lei ou aos estatutos.

Responsabilidade das pessoas coletivas

Relativamente a questdo da responsabilidade das pessoas coletivas temos o
Art.2 165 que nos remete para o regime da responsabilidade do comitente do Art.2
500, que acaba por ser igual ao regime aplicado aos atos dos representantes legais ou
auxiliares, do Art.2 800.

Numa fase inicial, as pessoas coletivas eram insuscetiveis de serem
responsabilizadas diretamente. Comecou entdo por ser apenas a responsabilidade
contratual e sé depois a responsabilidade delitual, que nos leva ao Art.2 500.

Numa terceira fase passou a haver o entendimento de que as pessoas coletivas
respondem pelos atos dos titulares dos seus orgaos se estes agirem na qualidade de
representantes da pessoa coletiva. Neste sentido, entende-se que o Art.2 165 ndo se
esgota na responsabilidade das pessoas coletivas por atos de titulares dos seus érgados
e abrange também os atos de todos os seus representantes, que podem ou ndo ser
titulares dos seus 6rgaos, como ja vimos.

E verdade que as pessoas coletivas n3o s3o comerciantes, mas podem
desenvolver atividades para angariar meios que lhes possibilitem prosseguir os seus
fins, de acordo com o disposto no Art.2 2 do codigo comercial. Assim, ndo podemos
descartar os casos de aproveitamento dos lucros das pessoas coletivas para fins
pessoais. Nestas situacdes, tem-se recorrido ao levantamento da personalidade
coletiva, o que conduz a responsabilizacdo dos intervenientes ou dos titulares em causa.
Isto com base no principio da boa fé.

As associagoes e a liberdade de associagao tal como estao previstos pela Constituicao

O cdédigo civil prevé trés tipos de associacdes: associagdes com personalidade
juridica, associacGes sem personalidade juridica e as comissGes especiais. Apesar de
estas duas ultimas ndo terem personalidade juridica, ndo podem ser desligadas do
conceito de associagao.

Assim sendo, estdo também abrangidas pelo Art.2 46 CRP sobre a liberdade de
associacdo. O Art.2 46 n21 CRP dita que ndo se pode negar a qualquer pessoa o direito
de aderiras associacdes existentes. A Unica excecdo aqui pode ser a existéncia de fatores
objetivos que impecam a filiacdo (Exemplo — Associacado de juizes, so os juizes é que
podem entrar).

Outros corolarios fundamentais do Art.2 46 n22 CRP sdo a proibicdo de
intervencdo do poder politico na liberdade associativa, ndo podem as associacdes ser
extintas pelo Estado ou por decisdo judicial, salvo os casos previstos na lei (neste caso
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temos o Art.2 182 e Art.2 192). Tudo isto resulta no facto de que as associa¢des devem
ter a possibilidade de prosseguir livremente os seus fins.

Temos ainda o principio do quérum do Art.2 116 CRP que dita também que as
deliberacbes em érgdos colegiais sdo tomadas a pluralidade dos votos. Esta disposicdo
deve ser interpretada de acordo com as regras sobre as deliberacdes em assembleia
geral.

As votagdes devem ser diretas e secretas, por forca do Art.2 2 CRP e ainda Art.2
3 CRP. Esta ainda consagrado o principio da liberdade de propaganda eleitoral, pelo
Art.2 113 n22 a). Na senda deste artigo, importa também destacar o seu n27 que sujeita
o controlo da regularidade e validade dos atos de processo eleitoral aos tribunais.

Por fim, temos o Art.2 118 que impde o principio da renovagao aos cargos dos
drgdos associativos. Diz-nos o seu n2l que ninguém pode exercer a titulo vitalicio
qualquer cargo.

Associag¢oes

O cédigo civil ndo nos oferece uma definicdo da associacdo, mas o conceito é
extraivel do Art.2 46 CRP sobre a liberdade de associagdo. Caracterizamos uma
associacdo como um centro coletivo de interesses que prossegue fins que nao se
identificam com o lucro econémico dos seus associados. Os fins podem ser ideais,
altruisticos ou até econdmicos, mas nao lucrativos, como é o caso das associa¢des de
solidariedade social.

As associacoes tém um substrato humano. A lei ndo estabelece um nimero
minimo de associados. Resulta do entendimento geral que sdo necessdrias pelo menos
5 pessoas para constituir uma associacao, devido a exigéncia de um minimo de érgaos
ja referida. Porém, na opinido do professor Zenha Martins, 2 pessoas é o suficiente. Isto
porque o presidente do conselho fiscal, érgdo necessariamente independente dos
outros dois, pode nem ser associado.

Diz-nos o Art.2 157 que as disposi¢6es do capitulo das pessoas coletivas sao
aplicaveis as associa¢des que nao tenham por fim o lucro dos seus associados, isto é,
associac¢oes sem fins lucrativos. Isto ndo significa que elas estejam proibidas de gerar
lucro, até porque se assim fosse ndo seria possivel o seu sustento. O ponto importante
aqui é que esse lucro nao pode ser distribuido pelos associados, dado que se assim
fosse estariamos no dmbito do Art.2 980 que trata das sociedades civis.

Uma coisa sdo os fins prosseguidos pelos sujeitos, comuns a todos eles e
suscetiveis de avaliacdo pecuniaria, outra sdao os fins prosseguidos pela associacdo, que
também pode ser um patrimoénio (Exemplo: associagdo que gere um parque ou museu).

Para que se constitua uma associa¢cdao, é necessario um patrimonio pré-
existente, mas é impossivel o notario, no ato de escritura, dizer que o patrimdnio
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existente ndo é suficiente para que a associacdo prossiga os fins aos quais se esta a
propor. Ndo podem existirimpedimentos deste género ao direito de associagao.

Na associacdo, tem sempre que haver uma separagao entre o patrimonio e os
associados, o que implica uma desresponsabilizaciao destes por dividas da associagdo.

Ora, os associados nao respondem pelas dividas da respetiva associa¢ao, sendo
guem responde nesses casos é a propria pessoa coletiva, a associacdo. S6 em alguns
casos muito especificos e naturalmente patoldgicos é que é levantada a personalidade
coletiva e sdo responsabilizados os associados.

Outro aspeto importante é o controlo da legalidade ao qual as associagoes
estdo sujeitas. A exigéncia de escritura publica imposta pelo Art.2 158 é um exemplo
disso. Isto implica que a nova pessoa coletiva seja controlada pela lei desde o inicio,
nomeadamente pelo notario que regista o seu nascimento.

O segundo controlo é feito pelo ministério publico que pode a qualquer
momento aceder aos estatutos da associagdo que se encontram obrigatoriamente
publicados no site do ministério da justica, por forca do Art.2 168 n2l. Esta obrigacao
leva-nos também a proibi¢cdo das associagOes secretas.

Se os estatutos nao forem publicados, a constituicdo da associacdao torna-se
contrdria a ordem publica, o que faz com que sejam nulos. Aqui aplica-se o Art.2 280,
por remissao do Art.2158 A, na parte em que dizque “é nulo o negdcio juridico contrario
a ordem publica”. Nestes casos, deve o ministério publico promover a declaragdo judicial
de nulidade, por forca do Art.2 158 A. Esta contrariedade a ordem publica, promovida
pela falta de publicidade dos estatutos, é também uma causa de extingdo das
associagoes, por forca do Art.2 182 n22 d).

Nos termos do Art.2 168, as associagdes s6 adquirem personalidade juridica
mediante a escritura publica. No periodo entre a escritura publica e a publicagdo, o ato
constitutivo e os estatutos nao sdao oponiveis contra terceiros de boa fé, nos termos
do Art.2168 n23.

Quando os estatutos contenham disposi¢des ilegais, aplica-se o Art.2 292 sobre
a reducdo dos negdcios juridicos. Assim, as disposi¢oes ilegais serdo declaradas nulas,
mas a validade dos estatutos como um todo nao sera afetada.

No caso de ndo haver escritura puiblica, estaremos perante uma associa¢cao sem
personalidade juridica e aplicamos a regulagdo do Art.2 195 e seguintes.

Direitos e deveres dos associados

Os associados gozam de direitos gerais, mais conhecidos por direitos
associativos. Aqui incluem-se direitos como o direito de voto na assembleia geral, o
direito de acesso as instalagdes da associagao, entre outros.

Os associados tém ainda obrigacoes contributivas, também conhecidas por
atribuigGes gerais. Esta contribuicao é normalmente devida no momento da adesdo e
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também periodicamente, sob a forma de quota. A quotizacao é um dos meios pelos
quais a associa¢ao pode adquirir patrimoénio e vem apresentada pelo Art.2 167 n21. A
gualidade pessoal do estatuto de associado ndo desfigura a natureza patrimonial do
contrato de associagao.

A mencdo desta disposicdo ndo implica que haja contribuicdes iniciais
patrimoniais. H4 uma diferenga entre o que é concorrer com bens e servigos para a
constituicdo da associagao e concorrer com bens e servigos para o seu funcionamento
e condigdes a desenvolver no futuro. Hd uma divergéncia na doutrina sobre se as
contribuigcdes iniciais tém ou ndo de ser referidas expressamente.

A estas, somam-se os deveres acessorios decorrentes da boa fé, impostos pelo
Art.2 762 n22. Estamos aqui a falar de deveres de lealdade, transparéncia, ndo manchar
o0 nome da associagao, entre outros.

O ingresso dos associados pode ser inicial ou superveniente. A adesdo tem
sempre uma natureza contratual e o Art.2 167 n22 estabelece que as condi¢des de
admissao podem estar nos estatutos. O professor Manuel Pita diz-nos que da leitura
conjunta dos artigos desta seccdo, é legitimo concluir que ndo é obrigatdrio que o ato
de constituicdo ou os estatutos tenham regras sobre as condi¢des de admissao de novos
socios. Todavia, quando assim acontecer, ndo se podera concluir que as portas estdo
fechadas a entrada de novos membros, mas apenas que que a competéncia para
deliberar sobre esse assunto é da assembleia de associados, por for¢a do Art.2 172 n21.
Neste dominio, vigora o chamado principio da porta aberta.

O CC ndo regulou as causas de exclusdo ou de exoneracdo dos associados,
matéria deixada a autonomia estatutaria (Art.2 167 n22), limitando-se a lei a determinar
no Art.2 181 os efeitos desses atos em relagdo ao associado, que, ao sair da associagao,
perde todos os direitos, incluindo os de natureza patrimonial, mas mantém todas as
obrigacdes nascidas no tempo em que foi membro da associacao.

Se o associado quiser abandonar a associagao, estamos perante um ato pessoal
e voluntdrio que decorre do Art.2 46 CRP, no ambito da liberdade de associagao. O n23
desta disposicdo consagra o principio da porta aberta, por forga do qual ninguém pode
ser obrigado a fazer parte de uma associacdo nem coagido por qualguer meio a
permanecer nela.

Existe a possibilidade de um associado ser expulso da associa¢dao, o que nado
esta previsto numa norma especifica, mas vamos por analogia ao Art.2 1003 que
concebe esta possibilidade no ambito das sociedades civis. Nos termos deste artigo, esta
exclusdo pode dar-se nos casos previstos no contrato de adesdo, quando lhe seja
imputdvel violacdo grave das obrigacOes para com a associa¢do (a)), em caso de
interdicdo ou inabilitacdo (b)), entre outras causas.

A possibilidade de exclusdo é o Unico poder disciplinar referido pela lei. Este
fendmeno apenas é possivel enquanto san¢ao, nao podemos expulsar um associado s6
porque nos apetece. Tem sido exigida previsdo estatutdria para que isto acontega, o que
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se retira do Art.2 1003. No que toca a competéncia para o exercicio deste poder
disciplinar, em caso de siléncio dos estatutos, presume-se que esta caiba a assembleia
geral.

A natureza pessoal da qualidade de associado implica a sua intransmissibilidade.
No entanto, tem-se admitido que, ao abrigo do Art.2 180, possa existir uma disposi¢ao
estatutdria em contrario. A doutrina tem restringido esta possibilidade as associa¢des
de natureza honorifica.

Ainda no que toca ao Art.2 180, tem surgido a questdao em torno da possibilidade
de o associado se poder fazer representar por outrem no ambito do exercicio do seu
direito de voto. A parte final deste artigo veda essa possibilidade, ao instituir que “o
associado ndo pode incumbir outrem de exercer os seus direitos pessoais”. Porém, a
primeira parte do artigo dispGe que pode existir previsdo estatutaria em contrario.

O direito de voto dos associados é tutelado pelo Art.2 176. Em principio, cada
associado tem um voto, mas os estatutos podem fixar outras regras (Exemplo: pode dar-
se 0 caso de o voto do presidente da associacdo valer o triplo do voto de um associado
comum).

O Art.2176 n21 determina que o associado ndao pode votar nas matérias em que
haja conflito de interesses entre a associacdo e ele, seu conjuge, ascendentes ou
descendentes. A san¢do cominada para a violacdo da proibicdo é, segundo o n22, a
anulabilidade. Ter-se-a, no caso concreto, de submeter a deliberacdo a prova de
resisténcia, sé anulando aquelas deliberacGes que ndo fossem adotadas sem o voto
dado em conflito de interesses.

Assembleia geral

E o Art.2 172 n22 que indica quais as competéncias legais atribuidas a
assembleia geral. S3o elas a destituicdao dos titulares dos dérgaos da associagao, a
altera¢do do balango, alteragdao dos estatutos, a extingao da associacdo e a autorizagao
para esta demandar os administradores por factos praticados no exercicio do cargo.

O Art.2 172 n?l estatui que competem ainda a assembleia geral todas as
deliberacdes ndo compreendias nas atribuices legais ou estatutdrias de outros drgaos
da pessoa coletiva. Significa isto que a assembleia geral acumula todas as fungoes
residuais.

O professor Manuel Pita fala numa divisdo entre a competéncia necessaria (n22)
e competéncia residual (n21). Deste modo, esta norma distribui as competéncias dos
orgdos sociais de acordo com a seguinte matriz: cada 6rgdo tem competéncias
especificas; para as situagdes ndo previstas, a competéncia é da assembleia geral.

Assim, podemos concluir que a assembleia geral comporta trés tipos de fungdes:

=>» Fungdes legais — Art.2 172 n22
=» Fungdes residuais — Art.2 172 n21
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=» Funcoes estatutarias

Se esta delimitacdo de competéncias nao for respeitada, as deliberagcdes
tomadas neste sentido estdo sujeitas a anulabilidade, regulada pelo Art.2 178. Nos
termos do Art.2 178 n21, a anulabilidade prevista nestes artigos pode ser arguida dentro
do prazo de seis meses, pelo rgao da administragdao ou por qualquer associado que
nao tenha votado a deliberagao.

Neste sentido, temos ainda o Art.2 177 que impde a anulabilidade de todas as
deliberacbes contrarias a lei ou aos estatutos. Por sua vez, as deliberacdes contrarias a
ordem publica ou aos bons costumes sdao nulas, por forca do Art.2 280 n22.

Tem-se entendido que para que a pessoa possa participar nas assembleias gerais
nao tem que ser maior de idade, podendo inclusive votar.

No que toca a convocagdo, rege o Art.2 173. Estatui o Art.2 173 n2l que a
assembleia geral tem que ser convocada pelo menos uma vez por ano, mas os estatutos
podem impor a sua convocacdo por mais vezes. A assembleia geral pode ainda ser
convocada, para um fim legitimo, por 1/5 dos associados, se os estatutos ndo fixarem
um limite superior, tal como dita o Art.2 173 n22. Por fim, diz-nos o Art.2 173 n23 que,
no caso de a administra¢do ndo cumprir o seu dever de convocar a assembleia geral,
qualquer sdcio pode convoca-la.

O Art.2 174 trata da forma de convocagdo. Diz-nos o Art.2 174 n2l1 que a
assembleia geral é convocada por meio de aviso postal, expedido para cada um dos
associados com a antecedéncia minima de 8 dias. Deste aviso deve constar o dia, a hora
da reunido e a respetiva ordem do dia. A ordem do dia correspondo ao plano de
trabalhos que sera desenvolvido na reunido. Mediante o Art.2 224 n21, vemos que a
convocatdria sé se torna eficaz quando chega ao poder do destinatario ou é dele
conhecida.

Para que a assembleia geral funcione, tem que estar presente o presidente e,
pelo menos, um secretario. O papel do presidente neste 6rgao é o de aceitar as
propostas, propor discussdo e ainda o chamado voto de qualidade em caso de empate.

O Art.2175 trata do modo de funcionamento da assembleia geral. Diz-nos o Art.2
175 n21 que, para que esta funcione, tém que estar presentes pelo menos metade do
numero total de associados. Regra geral, as delibera¢des sao tomadas por maioria
absoluta de votos dos associados presentes, nos termos do Art.2 175 n22.

Existem, porém, situacdes em que se exigem maiorias mais agravadas. No caso
do Art.2175n23, asdeliberagdes sobre alteragdes dos estatutos exigem o voto favoravel
de 3/4 do nimero de associados presentes. Temos ainda o Art.2 175 n24 que indica que
as deliberagoes sobre a dissolucdo ou prorrogacao da pessoa coletiva requerem o voto
favoravel de 3/4 do numero de todos os associados.

Indica o Art.2 175 n25 que os estatutos podem exigir um numero superior de
votos ao fixado nas regras anteriores. A contrario, entende-se que os estatutos ndo
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podem prever maiorias menos agravadas do que as que estdo previstas pelos numeros
do Art.2 175.

Todas as deliberagbes que forem tomadas com maiorias inferiores as que estao
previstas, quer na lei quer nos estatutos, sdo anulaveis por forca do Art.2 177.

Conselho fiscal, Administracao e outros orgaos.

Nos termos do Art.2 170 n21, sempre que os estatutos ndo prevejam outra
forma, é a assembleia geral que elege os titulares dos érgaos da associacgao.

O Art.2 170 n22 prevé que as fungdes dos titulares escolhidos ou designados sao
revogaveis. Quer isto dizer que podem ser destituidos das suas funcdes. No entanto, a
revogacao ndo prejudica os direitos fundados no ato de constituicdo.

Diz-nos o0 Art.2 170 n23 que o direito de revogacdo pode ser condicionado pelos
estatutos a existéncia de justa causa.

Fim prosseguido

Ha algumas questdes relativamente a auséncia de fim lucrativo. O fim ndo
lucrativo das associacdes tem se identificado com a proibicao de distribuicao de lucros
pelos associados. Isto leva a que alguns autores levem os associados e as associa¢des
para um tronco comum: o fim ndo pode ser lucrativo. Surgiram neste contexto 4 grandes
correntes no direito comparado:

=» 1. Apenas devem desenvolver atividades ndo econdmicas

=» 2. Devem Unica e exclusivamente ter um objeto altruista

=» 3. Podem desenvolver atividades econdmicas ou ndo, com objeto egoista ou
altruista, desde que nao radique em fins econdmicos

= 4. Tém de ter um fim essencialmente altruista, isto sdo atividades que
prosseguem o interesse social

Aluz do Art.2 160 (aplicével tanto a associacdes como fundag¢des) admite-se que
as associagdes possam ter atividades comercias, aproximando-se das sociedades. Hoje
reconhece-se uma capacidade genérica de exercicio. A questdo estd na ndo distribui¢do
dos lucros pelos associados. Podemos ter uma associacdo que seja sdcia de uma
sociedade comercial, podendo adquirir participacdes sociais.

A associacdo nacional de farmacias, em que os sdcios sdo justamente as
farmdacias, esta no limite desse “fim altamente altruista”. E altruista? visa a defesa da
saude publica. Contudo é claro que visa o lucro econédmico.

As atividades das associacées ndo podem ultrapassar determinado montante e
estas atividades tém de estar subordinadas ao fim social. A profissao do comércio esta
proibida. As associacdes s6 podem desenvolver atividades comerciais acessérias, ndo
pode ser esse o foco da sua acdo como se |é no Art.2 14 Cédigo Comercial.

Associa¢Oes sem personalidade juridica
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As associacbes sem personalidade juridica sdo possiveis mediante duas
situagoes:

=>» A associa¢do com personalidade juridica é nula (Exemplo: quando ndo é feita a
escritura publica);

=>» Os associados pretendem mesmo constituir uma associacdo sem
personalidade juridica. Isto pode ter diversas razGes, nomeadamente por ser
uma alternativa menos dispendiosa, é mais maledvel do ponto de vista dos
estatutos, basta a existéncia de um drgao deliberativo e outro executivo, entre
outras.

= Uma associagdo que visa a obtencdo da personalidade juridica é uma
associacdo sem personalidade juridica entre o momento da sua constituicdo e a
escritura publica.

As associacdes sem personalidade juridica vém reguladas pelo Art.2 195 e
seguintes. No entanto, dita o Art.2 195 n2l1 que a3 organizacdo e administracdo das
associacdes sem personalidade juridica sdo aplicdveis as regras estabelecidas pelos
associados e, na sua falta, as disposi¢coes legais relativas as associacbes com
personalidade juridica.

Percebemos que a liberdade de organizagdo das associagdes sem personalidade
juridica é superior a que existe para as associacdes propriamente ditas, mas isto ndo
significa que os associados tenham liberdade total. Tem que existir uma estrutura
organizativa minima composta por um orgao deliberativo e por um érgao executivo.

Esta imposicao estava expressa no projeto do nosso cédigo civil, mas acabou por
ser retirada. No entanto, considera-se que estes sdo os meios juridicos obrigatdrios para
gue uma associacao possa operar. A partir da existéncia destes, reconhece-se aquele
gue centro autonomo de interesses é um ente que se distingue dos associados,
embora sem personalidade juridica.

As associacoes sem personalidade juridica ndo tém capacidade juridica, situacdo
que esta na base do regime do Art.2197 aplicavel as liberalidades. Embora ndo seja uma
pessoa, pela falta de personalidade, a lei reconhece que seja um centro passivo de
imputacdes. As doacgoes feitas as associacGes sem personalidade juridica consideram-se
como feitas aos respetivos associados. Contudo, os bens deixados ou doados nao
entram na esfera juridica dos associados para serem transferidos depois para o fundo
comum. Como se determina no n22, estes acrescem ao fundo comum diretamente.

Pode acontecer que a deixa ou doagdo tenha sido feita a associacdo a constituir,
como prevé o n2l segunda parte. Considera-se realizada sob condigdo suspensiva da
aquisicao da personalidade juridica, caducando a disposi¢do se o processo de criagdo da
associacdo nao estiver concluido no prazo de um ano.

A partir da leitura do Art.2 201 e do Art.2 201A, vemos que as associagdes sem
personalidade juridica tém que ter um conteldo estatutario minimo. Deve ser publicada
a constituicdo, a sede e o programa. O Art.2 201 n21 refere que no caso de restarem
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alguns fundos apés a prossecucao do fim, devem estes ter a aplicacdo prevista no ato
constitutivo da associagdao ou no programa anunciado.

Tem sido discutido o que é que acontece no caso de uma associacdo sem
personalidade juridica ndo publicar a sua constituicdo ou programa, tal como exige o
Art.2 201A. Este artigo transporta consigo a légica de proibicdo de associacdes secretas
e também a ideia de angariar alguns fundos, dado que constituir uma associacao,
mesmo que sem personalidade juridica, implica um pagamento.

Além disso, numa sociedade democratica, € sempre importante conhecer
guantas associacdes existem, quais, bem como os fins que prosseguem. O interesse
publico assim o exige. No caso de alguma associacdo violar o disposto no Art.2 201A,
deve o ministério publico instaurar uma acdo de extingdo com base no fundamento de
ser uma associacdo secreta, o que faz com que seja contraria a ordem publica. Sé um
magistrado judicial a requerimento do MP é que pode dissolver a associagdao em causa.

No que toca a sede da associac¢ao, cabe aos estatutos definir. Porém, no caso de
siléncio destes, vamos recorrer ao Art.2 159 do regime das associacGes com
personalidade juridica, que indica que esta serd o local onde normalmente se exerce a
administragdo principal.

Relativamente ao patriménio. E certo que o Art.2 201A n3o exige a publicacdo
do patrimonio existente, o que suscita a questdo de saber se este é ou ndo um elemento
essencial em contexto de associacdes sem personalidade juridica. A partida, visto que o
Art.2 201A n3o exige a sua publicacdo, a existéncia de patrimdnio no contexto das
associacdes sem personalidade é irrelevante.

Se o tiverem, o patriménio correspondera ao fundo comum que responde em
primeira linha pelas dividas da associacdo, tal como dita o Art.2 198 n21. Isto significa
gue tem que existir um fundo comum, mas ao mesmo tempo ndo existe um minimo
para esse fundo comum.

Ao contrario do que acontece nas associa¢gdes com personalidade juridica, nas
associacdes sem personalidade juridica pode dar-se o caso de os associados terem de
responder pelas dividas contraidas pela associagdo. Estatui o Art.2 198 n21 que, na falta
ou insuficiéncia do fundo comum, responde o patrimdnio daquele que tiver contraido
as dividas. Acrescenta ainda que se o ato for praticado por mais do que uma pessoa,
respondem todas solidariamente.

O Art.2 198 n22 prevé ainda que, no caso de falta ou insuficiéncia do fundo
comum ou do patriménio dos diretamente responsaveis, tém os credores acao contra
os restantes associados, que respondem proporcionalmente a sua entrada para o
fundo comum. Esta disposi¢ao faz com que seja essencial que o contrato de associagao,
que sera os estatutos, mencione o modo como os associados contribuem para o fundo
comum.

As normas de responsabilidade civil sdo imperativas. Se houvesse um contrato
gue isentasse um ou mais associados da contribuicdo para o fundo comum, estariamos
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perante uma exclusdo da responsabilidade civil que ndo pode acontecer. O professor
Zenha Martins vai mais longe ainda, dizendo que as contribui¢des tém que ser iguais,
sob pena de cairmos na mesma situacdo em que cairiamos se um dos associados
estivesse isento de contribuir. Por tudo o que foi exposto, devemos ter em mente que
este Art.2 198 n22 é fundamental.

Apesar da opinido do professor, facto é que a solucdo do Art.2 198 n22 torna
possivel que as contribuicGes sejam diferentes e a propria jurisprudéncia tem concedido
esta possibilidade, mas desde que se preserve sempre o principio da proporcionalidade.
Assim, estamos a abrir esta porta apenas a situa¢Ges de diferengcas minimas de
contribuicdes e nunca a casos em que dois dos associados de cinquenta existentes, por
exemplo, fagam uma contribuicdao de 90% para o fundo comum, cabendo 10% aos
restantes quarenta e oito associados.

Esta base serve também para as questdes em que o direito de voto é diferente
dentro da associacdo consoante o socio. Aqui tém sido aceites critérios tais como a
antiguidade do sécio dentro da associa¢ao e o cargo que ocupa. Podem estes ser fatores
que concedem ao seu voto um peso superior ao dos restantes.

Associago6es com personalidade juridica C. Associacdes sem personalidade juridica

A diferenca entre as associagbes com e sem personalidade juridica estd
desvanecida. Facto é que as associacées sem personalidade juridica, além da questdo
do Art.2 198 sobre a responsabilidade dos associados em caso de insuficiéncia do fundo
comum, aproximam-se muito das associa¢gdes com personalidade juridica.

Aspetos como o facto de ambas terem um patriménio comum, existir uma
atribuicdo direta de bens para esse patriménio comum, podem suceder por heranga,
ambas podem ser demandadas e podem também demandar e ambas tém
personalidade tributaria.

A verdade é que hoje em dia coloca-se muito a questdo em torno de qual o
critério relevante para distinguir uma da outra, o que por sua vez nos leva a questao de
saber se existe mesmo um critério forte o suficiente para que uma tenha personalidade
juridica e a outra ndo. O professor Zenha Martins acredita que estas figuras carecem de
uma revisao.

O critério distintivo durante muito tempo era o da estabilidade da organizagao.
Acontece que esta era uma visdo muito fragil, dado que podemos constituir uma
associacdo com personalidade juridica que sé vai existir durante um curto periodo de
tempo.

Depois comecgou a surgir o argumento de que as associagcdes com personalidade
juridica eram muito relevantes para o interesse coletivo, enquanto que as associacdes
sem personalidade juridica cabiam mais na prossecugao de interesses individuais. Este
argumento, hoje em dia, ndo vale como parametro relevante.
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Outro argumento era o da responsabilidade por dividas que, no caso das
associagcdes sem personalidade, implica que os associados a tenham em caso de
insuficiéncia do fundo comum e no caso das associacbes com personalidade essa
possibilidade apenas existe quando os associados que contrairam a divida o fizeram de
forma ilicita. Este argumento também acabou por perder for¢ca. Chegamos a conclusao
de que o conceito de personalidade coletiva, neste contexto, esta em crise.

Facto é que as associacdes com personalidade juridica tém um regime mais
exigente do que os seus parentes sem personalidade juridica. Isto para o professor
Zenha Martins é altamente contraditério, dado que as associagdes sem personalidade
juridica podem ser constituidas numa folha de guardanapo. Sendo que a sua
constituicdo é muito mais lisonjeira, deveriam estar sujeitas a um controlo de legalidade
tdo ou mais rigido do que aquele a que estdo sujeitas as associacdes com personalidade
juridica. Esta é uma falha do sistema que pode dar azo a situacOes patoldgicas para o
lado das associacdes sem personalidade juridica.

Finalmente, existem algumas associacdes sem personalidade juridica que sao
reconhecidas pelo Estado. Este é o caso de associagdes juvenis sem personalidade
juridica que sdo reconhecidas pelo instituto portugués da juventude.

Associagoes C. Sociedades

No que toca ao aspeto contabilistico, as associacGes podem gozar de um sistema
contabilistico semelhante ao das sociedades. No caso dos imdveis onde a associacdo
desenvolve a sua atividade, estes também nao estdo sujeitos as regras da locagao.

Por outro lado, enquanto que as sociedades caem sobre a algada do tribunal do
comércio, as associagdes ndo. Cabe o patrocinio judicidrio das associa¢des aos tribunais
civeis.

Outro aspeto em que as associacdes se distinguem das sociedades é o seguinte:
imaginemos que duas pessoas criam uma associacdo e uma delas morre. Se isso
acontecer, a associagao ficaria assim unipessoal, o que ndo é possivel. Por seu lado, se
isto acontecer em sede de sociedade é possivel que esta assuma a forma de sociedade
unipessoal.

Esta é uma questdo muito debatida, dado que poderia ser admitido que a
associacdo ficasse com apenas um socio, nem que fosse apenas por um periodo
transitorio. O professor Zenha Martins concorda que este é um aspeto que devera ser
abordado numa préxima revisao ao regime das associacoes.

FUNDAGOES

Uma fundagao, cujo regime vem previsto a partir do Art.2 185, é uma massa de
bens afeta a determinado fim de interesse social. A principal diferenca em rela¢do as
associacdes € a falta do substrato humano, temos antes um substrato exclusivamente
patrimonial que fica ao servico de um determinado fim. Nos termos do n2l, uma
fundacdo pode ser instituida por ato entre vivos ou por testamento. O n22 impde a
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forma legal de escritura publica para o ato entre vivos, embora ressalve o disposto em
lei especial.

Quem responde pelas dividas da fundac¢do é a prépria fundacdo por meio do seu
patrimonio. As fundacles tém que ter um interesse social, sob pena de ndo serem
reconhecidas, como se |é no Art.2 188 n23 alinea a). Esta disposi¢do exige ainda um
patrimodnio suficiente e adequado na alinea b), havendo aqui um juizo acerca da
suficiéncia dos bens para a prossecucdo daqueles fins, o que em principio ndo acontece
com as associagoes.

Alégica constitutiva das fundacgdes é completamente diferente. Quando falamos
em ato entre vivos ou mesmo mortis causa, é sempre um contrato unilateral através do
gual o instituidor afeta um patrimonio a uma futura pessoa coletiva.

A diferenca entre uma fundacdo e uma deixa fiducidria é que, na segunda, os
bens sdo deixados em propriedade de uma pessoa ja existente, independentemente de
ser singular ou ndo e na fundagdo afetamos um patrimdnio a uma pessoa coletiva a
criar, a pessoa ainda ndo existe aquando da afetacdo. Entre vivos, ndo ha propriamente
um beneficidario que possa aceitar essa doacdo patrimonial. Isto significa que o
patriménio ndo se destina a uma Unica pessoa, ao contrario de uma deixa fiduciaria.

A fundacdo apenas vai surgir com o seu reconhecimento e este sé é possivel se
existir o patrimdnio necessario a prossecucao do fim ao qual a fundagdo se propde.
Portanto, os trés elementos necessdarios a existéncia de uma fundacdo sdo: haver um
patrimdnio e um interesse social para que haja um processo de reconhecimento.

Nos termos do Art.2 175 n23, a doagdo do patriménio é revogdvel até ao fim do
processo de reconhecimento. E o ato de reconhecimento que concede personalidade
juridica a fundagao e ndo podem existir fundacdes sem personalidade juridica.

O ato de instituicdo da fundagao, previsto no Art.2 186, deve indicar o fim da
fundacdo e especificar os bens que lhe sdo destinados, sob pena de o negdcio ser nulo
por indeterminabilidade do objeto ao abrigo do Art.2 280. No ato de instituigdao ou nos
estatutos da fundacgao, o instituidor tem de providenciar acerca da sede, organizacdo e
funcionamento, regular os termos da sua transformacao ou extingdo e fixar o destino
dos respetivos bens, como se |1é no Art.2 186 n22.

O Art.2 185 n24 exige a publicacdo do ato de instituicdo da fundagao e dos seus
estatutos, sob pena de a fundacdo ndo produzir efeitos contra terceiros. Aqui temos
uma remissao para o Art.2 168 a propdsito do principio da publicidade nas associagdes.

E de realcar que as fundagdes ndo surgem com expressdo na liberdade de
associac¢ao, sdo no fundo uma espécie de congelamento dos bens.

O fundador tem o 6nus de elaborar os estatutos. Se ndo o fizer de todo ou se os
estatutos forem incompletos, a falta é suprida nos termos estabelecidos pelo Art.2 187.
O n?1 aplica-se nos casos de instituicdo por testamento, cabendo aos executadores
testamentarios a sua elaboracdo. O n22 atribui a entidade competente para o
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reconhecimento a tarefa de elaborar ou completar os estatutos em todos os outros
casos, incluindo a hipotese de o executor testamentario ndo os elaborar no ano
posterior a abertura da sucessao.

Diz-se que a vontade do fundador comanda de fora a vida da fundacdo devendo
serrespeitada sempre que possivel pelos seus érgaos. Este principio orienta, desde logo,
a elaboragdo dos estatutos que, na medida do possivel, devem ter em conta a vontade
real ou presumivel do fundador, como se prescreve no n23.

Como ja referimos a propdsito da questdao do patrimdnio e da prossecucdo do
fim visado, o Art.2 188 n23 apresenta uma série de causas que levam a recusa de
fundagbes. Mas ndao sdao apenas essas as restricdes. No direito portugués ndo sao
admitidas as chamadas fundac¢des de familia. A fundacao pode ser recusada se os seus
fins ndo tiverem interesse social ou se aproveitarem ao instituidor ou a sua familia.

As fundagdes podem ou ndo desenvolver atividades econdmicas, o que implica
gue podem ou nao deter estabelecimentos ou empresas, cujos lucros devem ser afetos
ao patriménio da fundacao.

O Art.2 162 que vimos sobre os 6rgdos das associacdes, também se aplica as
fundacbes que, sendo uma pessoa coletiva, tem de ter uma administracdo e um drgao
de fiscalizacdo, o conselho fiscal. A administracio da fundacdao é diferente das
associacdes, neste caso concentra os poderes comuns de gestao e representagdo, bem
como todos aqueles que numa associacdo caberiam a uma assembleia geral. As
administra¢6es podem alienar patrimdnio da associa¢cao ou da fundagao, nada existe
contra esta possibilidade. Isto depreende-se da leitura do Art.2 160 e dos poderes de
representacdao que cabem aos administradores por forca do Art.2 163. Contudo, nada
impede que o instituidor proiba essa alienagdao ou que a sujeite a determinados
requisitos.

Nos termos do Art.2 189, a modificagao dos estatutos pode acontecer a todo o
tempo, mas sempre sem alteragao essencial do fim da fundagao e de acordo com a
vontade do instituidor, a menos que este proiba a modificacdo. Um caso especial da
alteracdo dos estatutos é o previsto no Art.2 191 sobre os casos em que o instituidor
impOe um encargo que se torna prejudicial a subsisténcia da fundacgao.

As circunstancias a que este artigo se aplica sdo naturalmente de ocorréncia
posterior a criacdo da fundacdo. Entre extinguir a fundacdo por impossibilidade de
realizacdo do fim e manter a sua existéncia, adequando-a as novas circunstancias, a lei
prefere o segundo termo da alternativa, permitindo a supressao, reducdo ou comutacdo
dos encargos. A proposta devera partir da administracdo e, antes de aprovada pela
entidade publica, deverd ser ouvido o fundador, se vivo.

O n22 admite a hipdtese de o encargo em beneficio de terceiros ter sido o fim
essencial da instituicdo, situacdo em que a lei abre a entidade competente para o
reconhecimento duas vias para realizar a vontade do fundador: ou considera o
cumprimento dos encargos como fim da fundag¢do, ou incorpora a fundagao noutra
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pessoa coletiva, de natureza fundacional ou outra, que satisfara o encargo com o
patriménio incorporado.

O Art.2 192 prevé as causas de extingdo das fundagbes. Este é um preceito
paralelo ao Art.2 182 relativo as associacoes. A extincao da fundacdo pode revestir trés
modalidades: extingdo imediata (n21), extingdo administrativa (n22) e extingao judicial
(n23).

O Art.2 194 fala-nos sobre os efeitos da extingdo. A ocorréncia da causa de
extingdo ndo mata a pessoa coletiva, apenas a torna moribunda, passando a ter uma
capacidade limitada aos atos necessarios a liquidacdo do seu patrimdnio, que se traduz
na ultimacdo dos negdcios pendentes, venda do ativo para pagar o passivo e,
finalmente, na atribuicdo do restante patrimdnio de acordo com o Art.2 166.

COMISSOES ESPECIAIS

As comissOes especiais sdo agregacoes restritas de pessoas que prosseguem
fins distintos dos de distribuir lucros pelos seus membros. A lei ndo define diretamente
este tipo de pessoas coletivas, mas o Art.2 199 contém os elementos do conceito de
comissao especial e esclarece as fontes do seu regime.

As comissGes especiais sdo uma organizacdo voluntdria de pessoas que se
propdem a levar a cabo uma das realizacdoes elencadas neste artigo ou outros atos
semelhantes. Mas o preceito ndao nos esclarece sobre os meios a utilizar, questao que é
referida no artigo seguinte, Art.2 200. Com base nele, alcangamos que para realizar a
sua finalidade, a comissdo ira proceder a recolha de fundos mediante subscricdo publica
e que os fundos recolhidos ficarao afetos ao fim enunciado, podendo ser administrados
diretamente pela comissdo ou por outras pessoas por ela encarregadas dessa tarefa.

Outro elemento caracterizador é a auséncia de personalidade juridica. A norma
do Art.2199 admite que a comissdao formada para uma daquelas finalidades se constitua
como uma associacdo com personalidade juridica, caso em que ficard sujeita ao regime
aplicavel as pessoas coletivas. Mas, para ser comissao sujeita ao regime especial
estabelecido nesse capitulo, os seus membros devem prescindir da aquisicdo da
personalidade coletiva.

As comissdes especiais sdo assim organizacdes de pessoas que se propdem a
uma das finalidades indicadas neste artigo ou outras semelhantes, a realizar com base
em fundos angariados por subscricdo publica. Sdo criadas por contrato entre os
organizadores, onde se deve indicar a acdo a desenvolver, o programa a realizar e a
sede, podendo conter também o destino a dar aos fundos recolhidos depois de cessar a
sua atividade (Art.2 201 n2l). Em caso se extingdo, ndo se aplica o Art.2 166. Se a
comissao nada fizer e ja tivermos entrado com patrimdnio, diz-nos o Art.2 200 n23 que
podemos reaver o valor que ja tivermos doado para a comissdao. O Art.2 200 n22
acrescenta que todos podem ser responsabilizados pessoal e solidariamente pelas
dividas da comissao.
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O regime aplicdvel as comissdes especiais é formado, em primeiro lugar, pelas
regras especiais contidas nos Art.2 200 a Art.2 201A. Em segundo lugar, pelas regras
estabelecidas pelos seus fundadores no contrato que as criou. Na falta de preceito legal
especial e de norma estatutaria, devera recorrer-se ao regime previsto para o caso
analogo que, no quadro dos valores do sistema, serd encontrado no regime das
associacdes, sem ou com personalidade juridica. Note-se, no entanto, que ndo hd uma
remissao expressa para as normas da associagao, ao contrdrio do estabelecido para as
associacdes sem personalidade juridica no Art.2 195 n21.
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