OS MENORES NO DESPORTO

THE MINORS IN SPORT
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1 INTRODUCAO

Nos termos do art. 122° CC, é menor quem nao tiver ainda
completado dezoito anos de idade. A menoridade que assim se estabelece
é fundamento de uma incapacidade de exercicio de direitos. Embora os
menores sejam titulares de um circulo mais ou menos amplo de direitos
e obrigagdes, isto é, embora tenham capacidade de gozo de direitos, eles
nao sao suscetiveis de atuar juridicamente por ato préprio e exclusivo,
adquirindo e exercendo direitos, contraindo e cumprindo obrigacdes. A
movimentacao da sua esfera juridica opera-se por via da atuagdo dos seus
representantes legais, em regra os titulares do poder paternal (moderna-
mente convertido em responsabilidades parentais), que agem em nome
do menor.

A simplicidade enunciativa do que aqui vai dito ndo deve,
porém, esconder delicados problemas que surgem quando lidamos com
os menores. Em primeiro lugar, ha toda uma panéplia de atos para os
quais se reconhece, excecionalmente, a sua capacidade, podendo dizer-se
que o ordenamento juridico espelha a progressiva maturacao da crianca
e adolescente, fazendo-a corresponder a uma também progressiva auto-
nomizacdo. Em segundo lugar, importa ndo esquecer que determinados
direitos, pela sua natureza, ndao podem ser sendo exercidos pelo menor -
falamos, designadamente, nos direitos de personalidade, incindiveis da
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pessoa do seu titular, em relacdo aos quais, neste contexto, é importante
estabelecer uma cisdo entre o exercicio do direito propriamente dito e a
limitacdo ao direito, que ja reclamard uma intervengao daquele represen-
tante legal, nos termos dos critérios que tém vindo a ser desvelados pela
doutrina quanto ao tema. I fine, lembremo-nos que o regime geral, enun-
ciado de forma (propositadamente) abreviada, sofre desvios, quando
confrontados com nichos dogmaticos especificos. E o que acontece, a
titulo de exemplo, ao nivel do direito do trabalho. Mas, também e para
0 que agora nos ocupa, ao direito do desporto, que com aquele mantém
uma relacdo estreita, quando perspetivado sob a 6tica dos contratos de
trabalho desportivo que sdo celebrados entre os atletas e os clubes.

Pensar nos menores no desporto ou no desporto e nos menores
ndo é pensar, unicamente, no aspeto lidico que as atividades desportivas
convocam. Pelo contrario, é pensar, mutatis mutandis, em nervuras proble-
maticas que ndo distam sobremaneira das linhas tracadas anteriormente.

Em forma de antncio, podemos aventar trés nichos proble-
maticos sobre os quais procuraremos refletir.

Em primeiro lugar, somos levados a refletir - uma vez mais
- sobre a relacdo entre a titularidade e o exercicio dos direitos de personali-
dade pelos menores. Em segundo lugar, ha que enfrentar, necessariamente,
problemas atinentes a responsabilidade civil. Por altimo, serao as relagdes
contratuais estabelecidas a propésito do desporto que se questionam.

Antes, porém, uma ressalva: os nichos problemaéticos que ele-
gemos para guiar as nossas reflexdes nao esgotam o dmbito de relevancia
juridica da relagao entre os menores e o direito. A sua eleicao resulta nao
de uma pretensdo de exaustividade, mas de uma intengdo de acompa-
nhamento das diversas etapas de desenvolvimento dos menores, na sua
relagdo com o desporto, encarado do ponto de vista profissional, para
-profissional ou ladico. Para as iluminarmos, comegaremos por tragar as
coordenadas bdésicas da disciplina legal em matéria de capacidade dos
menores para a pratica desportiva.

2 A CAPACIDADE PARA CELEBRAR CONTRATOS DE TRABALHO
DESPORTIVO E CONTRATOS DE FORMAGAO DESPORTIVA

2.10anteriorregime e os problemas que suscitava: aLein.28/1998,
de 26 de junho, e a capacidade para celebrar contratos de trabalho
de praticantes desportivos e contratos de formacao desportiva

A Lei n. 28/1998, de 26 de junho, estabelecia o regime juri-
dico do contrato de trabalho do praticante desportivo e contrato de
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formacao desportiva. O primeiro era considerado pelo legislador (art. 2°,
“a)”, Lei n. 28/1998) o contrato pelo qual o praticante desportivo se obri-
gava, mediante retribuicdo, a prestar atividade desportiva a uma pessoa
singular ou coletiva que promovesse ou participasse em atividades des-
portivas, sob a autorizagdo e a direcao desta. J4 o contrato de formagao
desportiva vinha definido, no art. 2°, “c)”, Lei n. 28 /1998, como o contrato
celebrado entre uma entidade formadora e um formando, nos termos do
qual aquela se obrigava a prestar a este a formacao adequada ao desen-
volvimento da sua capacidade técnica e a aquisi¢do de conhecimentos
necessarios a pratica de uma modalidade desportiva, ficando o formando
obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formagao.

A capacidade requerida por lei para a celebracao de cada um
dos tipos contratuais referidos ndo era a mesma. Tratando-se de um con-
trato de trabalho desportivo, o art. 4°, Lei n. 28/1998, dispunha que s6
podem celebra-lo os maiores de dezasseis anos de idade, que reunissem
os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho.

O Cédigo do Trabalho dispde, no seu art. 70°, que é valido o
contrato de trabalho celebrado por menor que tenha completado dezas-
seis anos de idade e tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja
matriculado e a frequentar o nivel secundario de educagao, salvo oposi-
cao escrita dos seus representantes legais. Fora das situagdoes em que o
menor tenha completado dezasseis anos, tenha concluido a escolaridade
obrigatdria e esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario de
educacdo, o contrato de trabalho pode ser valido mediante autorizacao
escrita dos representantes legais. Ao menor é ainda reconhecida capaci-
dade para receber a retribuicdo devida, salvo oposigdo escrita dos seus
representantes legais.

No que respeita a admissdo do menor ao trabalho, dispde o
art. 68° 1, CT, que s6 pode ser admitido a prestar trabalho o menor que
tenha completado a idade minima de admissdo, ou seja, dezasseis anos
(nos termos do n. 3 do mesmo preceito), que tenha concluido a escolari-
dade obrigatéria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundario
de educacdo e disponha de capacidades fisicas e psiquicas adequadas ao
posto de trabalho. De acordo com o n. 3 do art. 68°, 1, CC, o menor com
idade inferior a 16 anos que tenha concluido a escolaridade obrigato-
ria ou esteja matriculado e a frequentar o nivel secundério de educacédo
pode prestar trabalhos leves que consistam em tarefas simples e defini-
das que, pela sua natureza, pelos esforcos fisicos ou mentais exigidos
ou pelas condigdes especificas em que sdo realizadas, ndo sejam susce-
tiveis de o prejudicar no que respeita a integridade fisica, seguranca e
saude, assiduidade escolar, participagdo em programas de orientagao
ou de formagdo, capacidade para beneficiar da instru¢ao ministrada,
ou ainda ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral, intelectual e
cultural.



248 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 54, 2019

Nos termos do art. 69°, 1, CT, o menor com idade inferior a
16 anos que tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matri-
culado e a frequentar o nivel secundério de educacdo mas nao possua
qualificagdo profissional, ou o menor com pelo menos 16 anos de idade
mas que nado tenha concluido a escolaridade obrigatéria, ndo esteja
matriculado e a frequentar o nivel secundario de educacdo ou ndo
possua qualificagdo profissional, s6 pode ser admitido a prestar trabalho
desde que frequente modalidade de educagdo ou formacdo que confira,
consoante o caso, a escolaridade obrigatéria, a qualificagdo profissional,
ou ambas.

A conjugacdo dos diversos preceitos permitia-nos extrair
algumas conclusodes. A partir dos 18 anos, o desportista podia livremente
celebrar contratos de trabalho desportivo. Antes dos 16 anos, o sujeito ndo
tinha capacidade para firmar este tipo negocial. Entre os 16 e os 18 anos, o
menor podia ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que
nao tivesse a oposicdo expressa e escrita dos seus representantes legais
e desde que tivesse concluido a escolaridade obrigatéria ou estivesse
matriculado e a frequentar o nivel secundério de educacao. Caso o menor
nao tivesse ainda concluido a escolaridade obrigatéria ou ndo estivesse
a frequentar o nivel secundario de educagdo, podia celebrar um con-
trato de trabalho desportivo desde que houvesse autorizacao escrita dos
representantes. Em qualquer dos casos, o contrato de trabalho devia ser
igualmente subscrito pelo representante legal, sob pena de anulabilidade,
de acordo com os n. 2 e n. 3 do art. 4° da Lei n. 28/1998, o que significava
que, em rigor, estando em causa um contrato de trabalho desportivo, a
autorizacao escrita dos representantes legais acabava por se impor inde-
pendentemente do preenchimento ou ndo dos restantes requisitos. Por
outro lado, obrigando-se o menor a prestar uma atividade desportiva
sob a autoridade e organiza¢do de uma pessoa singular ou coletiva, que
proveria pelo seu desenvolvimento como atleta e pela propria formagao
desportiva, estaria cumprido, a priori, o requisito imposto pelo art. 69°,
CT, para as situagdes em que o menor ndo tivesse completado a escola-
ridade obrigatéria e ndo estivesse a frequentar o ensino secundario. Na
verdade, a formagao profissional a que se refere a norma do Cédigo do
Trabalho podia considerar-se cumprida pela formacao que era dispen-
sada, através dos treinos e demais preparagdes, ao atleta.

Acresce que o art. 4° da Lei n. 28/1998 parecia iluminar-nos
no tocante a qualificacdo da incapacidade concretamente em causa. Na
verdade, estabelecendo os 16 anos como a idade minima para a celebra-
¢do do negocio e impondo que, depois de ultrapassada a barreira etéria,
o representante legal do menor subscrevesse o contrato, éramos leva-
dos a concluir que se lidava, ali, com a capacidade de gozo, primeiro, e
com a capacidade de exercicio, depois. Dito de um modo mais direto, o
menor de 16 anos ndo tinha capacidade de gozo de direitos para celebrar
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contratos de trabalho desportivo. Na verdade, em causa estava a titulari-
dade do direito, ao ponto de ndo ser possivel suprir a incapacidade que se
previa. Adquirida a capacidade de gozo, o menor maior de 16 anos con-
tinuava a sofrer de uma incapacidade de exercicio, j& que ndo podia agir
por ato exclusivo, embora pudesse atuar por ato proprio - ao carecer da
autorizagdo dos representantes legais que eram chamados a subscrever o
contrato, o menor via-se impedido de atuar autonomamente’.

Ja tratando-se de um contrato de formagdo desportiva, dis-
punha o art. 31°, 1, da Lei n. 28/1998, que s6 podiam celebra-lo como
formandos aqueles que tivessem idade compreendida entre os 14 e
os 18 anos e desde que tivessem cumprida a escolaridade obrigaté-
ria. Tratava-se de requisitos cumulativos, o que enreda o jurista num
problema. Com efeito, a Lei n. 85/2009, que estabelece o regime da esco-
laridade obrigatdria para as criancas e jovens que se encontram em idade
escolar, determina, no art. 2°, 4, que ela cessa com a obtencdo de curso
conferente de nivel secundario ou, independentemente da obtencao do
diploma de qualquer ciclo ou nivel de ensino, no momento do ano escolar
em que o aluno perfaga 18 anos, o que quer dizer que, em regra, antes dos
18 anos, dificilmente um jovem poderia cumprir o requisito imposto pelo
art. 31°, 1, “b)”, Lei n. 28/1998. Simplesmente, o outro requisito que com
este se cumulava determinava que o contrato s6 podia ser celebrado até
aos 18 anos. Interpretado o preceito na sua literalidade, atento o segmento
“tenham cumprido”, que nos apontava para uma acdo ja concretizada,
ele ficaria privado de dmbito de aplicagdo, implicando a impossibilidade
legal de celebracdo de contratos de formagao desportiva.

Impunha-se, portanto, uma correcao da norma. A norma nao
devia ser interpretada no sentido de exigir que tivesse sido cumprida a
escolaridade obrigatéria, mas que estivesse a ser cumprida a escolaridade
obrigatoria. E que, sendo a disciplina do contrato de formacao despor-
tiva anterior a regulamentacdo da escolaridade obrigatéria, a norma do
art. 31°,1, Lei n. 28 /1998 deixava, com a alteragdo naquela matéria, de ser
concretizavel.

Em termos metodolégicos, havia, no entanto, que tecer algu-
mas consideragdes que sustentassem a solucdo. Em face de um menor
com 16 anos que frequentasse o ensino secundario, indagava-se se era
ou ndo possivel mobilizar a norma em questao no sentido de dela extrair
uma resposta positiva para a davida. Confrontando analogicamente os
dois problemas (o problema do caso e o problema tipificado pela norma),
concluia-se que a “relevancia material objetivada pelo problema do caso

'Para uma distingdo entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio, cf. PINTO, C. A. da
Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 221-ss.
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juridico” (NEVES, 1993, p. 180) era atipica “perante a relevancia pre-
vista pela norma na sua problematica pressuposicao hipotético-material”
(NEVES, 1993, p. 180). Por outro lado,

A consideragdo do caso, com a sua especifica inten-
cionalidade problemaético-juridica, [revelava] ja uma
insuficiéncia, ja uma incoeréncia normativo-juridica da
relevancia material tipificada na norma, relativamente
a intencionalidade problemético-juridica da mesma
norma - ou seja, a relevancia tipificada [mostrava-
se] inadequada (porque insuficiente ou incoerente)
a intencdo problematica de que deve (no préprio
ponto de vista da norma) ser correlativa. Se aquela
atipicidade exige metodologicamente a correcao, esta
inadequacao justifica-a normativo-juridicamente - a
intencionalidade problemético-normativa da norma
s6 sera realizada, ou o seu sentido normativo apenas
sera cumprido, se for corrigida aquela inadequagéo,
que a consideracdo do caso veio manifestar. (NEVES,
1993, p. 180).

Tratar-se-ia, no caso, de uma correcdo ditada por uma atipi-
cidade diacrénica, “[...] i. é, por uma alteracdo do tempo da realidade
histérico-social ou da situagdo pressuposta pela norma: a realidade ou
situacao relevante no tempo do caso é diferente da que foi pressuposta no
tempo da norma” (NEVES, 1993, p. 181), ainda que do que se tratasse no
caso concreto fosse uma realidade juridicamente conformada.

Simplesmente, esta assimilagdo por correcao diacrénica, tal
como a assimilagdo por correcado sincronica, apresenta limites: do ponto
de vista da relevancia do caso, ndo podemos dela lancar mao quando
nao estejamos diante de um caso atipico, mas perante uma verdadeira
excecao,

[...] do lado da correlatividade entre a relevancia e o
sentido problematico-normativo da norma, quando
o caso juridico ndo revelar simplesmente uma inade-
quacdo nessa correlatividade, mas se houver antes de
concluir pela sua auséncia do ambito possivel da rele-
vancia da norma - i. é, quando estivermos perante uma
norma obsoleta ou uma lacuna. (NEVES, 1993, p. 180).

Na verdade, estando perante uma norma obsoleta, a conclu-
sdo a que haveremos de chegar é que ela ndo permite a assimilagdo do
ambito de relevancia do caso. Tal ocorre quer quando a realidade social
a que a norma vai problematicamente referida se altera, quer quando a
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realidade juridica a que vai normativamente referida se modifica®. Ora,
se é certo que a realidade juridica que o art. 31° 1, Lei n. 28 /1998 pressu-
punha se modificou, ndo se tratava aqui de um pedago do ser - ainda que
juridificado - a que a norma se havia de aplicar, mas de um pressuposto de
aplicacdo dela que se tornava incongruente com aquele com que se cumu-
lava. Nao se estava, portanto, diante de uma hipé6tese de obsolescéncia da
norma, mas de incoeréncia normativo-juridica, ja que a inviabiliza¢do da
celebracdo de contratos de formacao desportiva com base no ndo cum-
primento da escolaridade obrigatéria revelaria um choque com a prépria
intengdo problematica da norma, ja que impediria os jovens de obterem a
devida formagdo por, para ela, se exigir um pressuposto que seria de todo
o modo irrealizavel quando conjugado com o outro requisito.

Do exercicio interpretativo que expendemos, resultava que os
menores com idade inferior a 14 anos ndo podiam celebrar contratos de
formagao desportiva. Isto ndo significava, porém, que estes menores nao
pudessem ser inscritos em modalidades desportivas, mas tdo s6 que o vin-
culo que os unia as entidades formadoras seria diverso. De outro modo
nado poderia deixar de ser, tanto mais que a Constituicdo da Republica
Portuguesa garante a especial protecdo dos direitos econémicos, sociais
e culturais dos jovens, entre outros aspetos, na educagao fisica e no des-
porto. No mais, o acesso ao desporto deve ser encarado como uma forma
de exercicio do direito ao desenvolvimento da personalidade do menor.
Quer isto dizer que, se fosse vedada a pratica desportiva antes dos 14 anos,
estaria a ser violado este direito fundamental, por um lado, e, por outro
lado, entrar-se-ia em contradi¢do com a proépria lei de bases do desporto
e da educagdo fisica. Se é certo que a educagao fisica e o desporto escolar
devem ser promovidos no ambito curricular e de complemento curricu-
lar, em todos os niveis e graus de educagao e ensino, como componentes
essenciais da formacdo integral dos alunos, visando especificamente a
promocgao da satide e condicdo fisica, a aquisicao de habitos e condutas
motoras e o entendimento do desporto como fator de cultura, ndo menos
seguro é que essa incumbéncia da escola, quer publica, quer privada, ndo
transforma a oferta desportiva em monopdlio daquela.

Se é certo que antes dos 14 anos os jovens podem frequentar
determinada modalidade desportiva, isto significa que, do ordenamento
juridico, se desentranham determinados tipos de desporto. A saber: a) des-
porto de recreacao; b) desporto de competigao, e c) desporto profissional®.

2NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 180.

3A classificagdo que se propde tem em conta os diversos vinculos que podem unir o praticante des-
portivo a sociedade desportiva ou clube em que 0 mesmo exer¢a uma determinada modalidade.
Desconsideram-se, assim, outras formas de pratica desportiva expressamente contempladas na
lei, como, por exemplo, o desporto de alto rendimento - cf. art. 449, Lei de Bases da Atividade
Fisica e do Desporto (Lei n. 5/2007).
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A classificagdo que se propde parte da triparticao etaria que
temos vindo a acompanhar e do tipo de vinculo que une cada um dos pra-
ticantes a uma determinada entidade promotora do desporto.

2.2 A Lein. 54/2017, de 14 de julho, e o regime consagrado

Alguns dos problemas foram tidos em conta pelo legislador
portugués que, ocupando-se do regime do contrato de trabalho despor-
tivo, ndo hesitou em alterar algumas regras no tocante a capacidade dos
menores, nao obstante ter mantido o tragado geral da disciplina. A solugao
a que conseguimos chegar por via metodolégico-interpretativa acaba por
corresponder as propostas legislativas que foram submetidas a discus-
sao na Assembleia da Reptuiblica. Se o Projeto Lei n. 168, XIII, 1%, resolvia
o problema prevendo, no seu art. 28°, 1, que podiam celebrar contrato de
formagao desportiva os jovens que tivessem idade compreendida entre os
14 e 0s 19 anos, o Projeto Lei n. 297, XIII, 1°, estabelecia no art. 44° que era
formando desportivo o jovem praticante que tivesse concluido a escolari-
dade obrigatéria ou estivesse matriculado e a frequentar o nivel basico ou
secundario de educacao, tivesse idade compreendida entre os 14 e os 18
anos e tivesse assinado o contrato de formacao desportiva, tendo por fim
a aprendizagem ou o aperfeicoamento de uma modalidade desportiva.
Quer isto dizer que o Projeto do PSD eliminava o requisito da escolari-
dade obrigatéria, e que o Projeto do PS, embora continuasse a manter a
referéncia aos 18 anos e a escolaridade obrigatdria, estabelecia entre este
requisito e a frequéncia do nivel basico ou secundario de educacdo uma
relacdo de alternatividade. Em qualquer dos casos, a antinomia norma-
tiva a que éramos conduzidos seria eliminada. A entrada em vigor da
nova lei constitui, portanto, um marco importante nesta matéria.

Nos termos do art. 5° da Lei n. 54/2017, de 14 de julho, s6
podem celebrar contratos de trabalho desportivo (definido pelo art. 2°,
“a)”, como aquele pelo qual o praticante desportivo se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar atividade desportiva a uma pessoa singular ou cole-
tiva que promova ou participe em atividades desportivas, no ambito de
organizagdo e sob a autoridade e direcdo desta) os maiores de 16 anos
de idade que retinam os requisitos exigidos pela lei geral do trabalho. A
conjugacao do preceito com os arts. 68°, 69° e 70° do CT permite-nos dizer
que, a partir dos 18 anos, o desportista pode livremente celebrar contratos
de trabalho desportivo. Antes dos 16 anos, o sujeito ndo tem capacidade
para firmar este tipo negocial. Entre os 16 e os 18 anos, o menor pode
ser parte num contrato de trabalho desportivo, contanto que nao tenha
a oposicdo expressa e escrita dos seus representantes legais e desde que
tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matriculado e a fre-
quentar o nivel secundario de educacao. Caso o menor ndo tenha ainda
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concluido a escolaridade obrigatéria ou ndo esteja a frequentar o nivel
secundario de educacdo, pode celebrar um contrato de trabalho despor-
tivo desde que haja autorizacdo escrita dos representantes. Em qualquer
dos casos, o contrato de trabalho deve ser igualmente subscrito pelo
representante legal, sob pena de anulabilidade, nos termos do art. 5° 2
e 3, Lei n. 54/2017, o que significa que, em rigor, estando em causa um
contrato de trabalho desportivo, a autorizacao escrita dos representantes
legais acaba por se impor independentemente do preenchimento ou nao
dos restantes requisitos. Por outro lado, obrigando-se o menor a prestar
uma atividade desportiva sob a autoridade e organizacdo de uma pessoa
singular ou coletiva, que proverd pelo seu desenvolvimento como atleta e
pela prépria formagao desportiva, parece-nos cumprido, a priori, o requi-
sito imposto pelo art. 69° CT para as situagdes em que o menor nado tenha
completado a escolaridade obrigatéria e ndo esteja a frequentar o ensino
secundario. Na verdade, a formacgao profissional a que se refere a norma
do Cédigo do Trabalho pode considerar-se cumprida pela formagdo que
é dispensada, através dos treinos e demais preparacdes, ao atleta.

Ja tratando-se de um contrato de formacao desportiva (o con-
trato celebrado entre uma entidade formadora e um formando desportivo,
nos termos do qual aquela se obriga a prestar a este a formacao adequada
ao desenvolvimento da sua capacidade técnica e a aquisicdo de conheci-
mentos necessarios a pratica de uma modalidade desportiva, ficando o
formando obrigado a executar as tarefas inerentes a essa formagao - art. 2°,
“b)”), dispde o art. 28°, 1, Lein. 54/2017, que s6 podem celebra-lo como for-
mandos aqueles que tenham idade compreendida entre os 14 e os 18 anos.

Os menores com idade inferior a 14 anos nao podem celebrar
contratos de formacdo desportiva, valendo, porém, aqui as considera-
¢Oes que expendemos por referéncia ao anterior quadro legal, o que
significa que podem ser inscritos em modalidades desportivas, embora
o vinculo que os una as entidades formadoras seja diferente.

Importa referir, a este ensejo, que, apesar de os menores com
idade inferior a 14 anos poderem aceder a pratica desportiva, mesmo fora
do contexto escolar, ndo é de todo indiferente a questdo da capacidade
para celebrar contratos de formacdo desportiva. Na verdade, uma coisa
é a possibilidade de um dado menor praticar um desporto, outra coisa é
perceber se existe ou ndo um contrato entre ele e uma determinada enti-
dade. As consequéncias pratico-normativas desta linha de fronteira nao
sao, alids, pequenas.

O problema colocou-se j& entre nos, tendo sido sobre ele
tomada posicdo no Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho de 2001. Em causa
estava, a esse proposito, a possivel ilegalidade das regras regulamentares
de certas federagdes, que impdem, relativamente ao praticante desportivo
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com menos de 14 anos, a obrigacdo de pagamento de uma compensagao
pela formagdo a um clube no caso de mudanga para esse outro clube.
Em causa, portanto, uma tentativa, por via regulamentar federativa, de
alargamento do regime previsto no art. 38° da Lei n. 28/1998* aos meno-
res de 14 anos. Independentemente da questdo da possibilidade de tal
alargamento ser feito por via de um regulamento federativo®, o certo é
que, face a inexisténcia de um contrato de formacao desportiva, o pre-
ceito ndo se aplica diretamente aos menores de 14 anos. E, indagando-se
acerca da possibilidade de extensdo teleoldgica do preceito - ainda que a
mesma nao seja prevista num regulamento federativo ou que néo se colo-
casse a questdo da fixagdo da compensacdo por via de uma convengao
coletiva® - teriamos de concluir pela sua inviabilidade. E que, ao proibir

‘Determinava o citado art. 382 que “a celebragdo, pelo praticante desportivo, do primeiro contrato
de trabalho como profissional com entidade empregadora distinta da entidade formadora confere
a esta o direito de receber uma compensacgdo por formagao, de acordo com o disposto no art.
18”. A este propdsito, importa tecer alguns esclarecimentos adicionais sobre o que geralmente
vem conhecido por indemnizagdo de transferéncia. Procuremos, assim, dar a palavra a Jodo Leal
Amado. Jodo Leal Amado refere, a propdsito do DL n. 305/1995, que “ao elaborar este diploma,
o legislador ndo poderia furtar-se a equacionar o problema das chamadas ‘indemnizagées de
transferéncia’. Esta figura, fortemente enraizada nos meios desportivos, consiste, basicamente, no
seguinte: nos termos da regulamentacgdo aplicavel, normalmente elaborada pelas federagbes des-
portivas (nacionais e internacionais), mesmo depois de extinto o contrato de trabalho desportivo
entre o praticante e a sua entidade empregadora, esta conserva direitos relativamente aquele,
maxime o de ser indemnizada por qualquer novo clube que pretenda contratar o praticante; ou
seja, o praticante desportivo sé poderia mudar de clube (transferir-se), mesmo apds a extingdo do
anterior contrato, caso encontrasse algum clube disposto a pagar a verba reclamada pela sua ante-
rior entidade empregadora. E entdo, de duas uma: ou a indemnizagdo era de tal modo elevada
que afugentava os clubes potencialmente interessados, deixando ao praticante a opgdo entre con-
tinuar ligado ao anterior clube ou abandonar a profissdo; ou surgia algum clube disposto a pagar
a referida indemnizagdo e a contratar o praticante, caso em que o encargo representado por tal
indemnizagdo ndo deixaria de incidir negativamente nas condi¢cGes remuneratérias oferecidas a
este ultimo” - cf. AMADO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho desportivo e as “indem-
nizagdes de transferéncia”. Questoes Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 227 a 231. Explica
o autor que, em face do acérddo Bosman, o legislador nacional sentiu necessidade de adaptar
o quadro legislativo vigente a nova realidade, tendo entdo surgido a Lei n. 28/1998. Sobre esta,
considera o autor que “o legislador tentou encontrar uma resposta salomodnica para esta questdo,
dando parcial satisfagdo aos diversos interesses envolvidos. Destarte, ao abrigo do art. 182, n. 2,
da Lei n. 28/98, admite-se o estabelecimento da obrigacdo de pagamento de uma indemnizagéo,
a titulo de promocgdo ou valorizagdo do praticante desportivo (tal como sucedia a luz do diploma
de 1995), mas agora tal sistema apenas pode ser estabelecido através de convencgdo coletiva de
trabalho (e ndo também, como antes sucedia, por regulamento federativo). Ou seja, sim as indem-
nizagdes de transferéncia, mas apenas se criadas através da contratagdo coletiva e nos exatos
termos dessa convengdo coletiva” - cf. AMADQO, J. Leal. O andebol, o héquei, o profissionalismo e
o trabalho desportivo. Questdes Laborais, Coimbra, ano VII, n. 15, 2000, p. 47-ss. Reforgando este
mesmo ponto, cf. AMADO, J. Leal. O novo regime do contrato de trabalho desportivo e as “indem-
nizagoes de transferéncia”. Questdes Laborais, Coimbra, ano V, n. 12, 1998, p. 233-ss.

°Cf. nota anterior. Veja-se, ainda, a fundamentagdo do Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo
da Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho de 2001. Tenha-se ainda em conta que se
exige, agora, que haja aprovac¢do por via de uma convengdo coletiva.

SRepare-se, contudo, a propdsito destas, que a explicagdo de Leal Amado se prende com o con-
trato de trabalho desportivo.
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a celebracao do referido contrato a menores de 14 anos, o ordenamento
juridico pretende, e tendo em conta os deveres que oneram o formando,
salvaguardar o seu direito ao ensino, num eventual conflito com o direito
ao desporto’. Dito de outro modo, o legislador nao pretende qualquer
vinculacdo contratual da parte do menor, para que ele possa manter a
sua plena liberdade enquanto praticante da modalidade desportiva. E se
inexiste tal vinculacao, deixa também de haver deveres acrescidos (para
além dos que resultam da necessidade de oferecer servigos) por parte da
entidade formadora, ndo se justificando a eventual compensacao a que a
lei faz referéncia. Se invertermos os polos da argumentacado, veremos que
a imposicao da compensacdo determinaria a emergéncia de deveres de
ambas as partes, contornando-se a incapacidade que é ditada pelo pro-
prio legislador.

2.3 A impossibilidade de os menores serem representados por
intermediarios desportivos

Nos termos do art. 37°, 2, da Lei n. 5/2007 (Lei de Bases da
Atividade Fisica e do Desporto), os menores ndo podem ser representa-
dos, na celebragdo de contratos, por um empresario desportivo, ou seja,
por um intermediario desportivo (estes ndo podem agir em nome e por
conta daqueles). A mesma regra consta do art. 36°, 3, Lei n. 54/2017, que
dispde que é vedada ao empresdrio desportivo a representacdo de prati-
cantes desportivos menores de idade.

Entende-se que assim seja. Na verdade, ao contrario do que
podemos constatar ao nivel da representacdo legal (que funciona como
uma forma de suprimento da incapacidade de exercicio do menor), a
representacdo voluntéria corresponde a um meio de manifestacdo da
capacidade do sujeito, pelo que, estando ela ausente, ndo faz sentido
admitir-se o recurso a um instrumento de exercicio dela. Por isso, também
o Regulamento de Intermediérios da FPF contém uma regra analoga, de
acordo com o art. 5° 4, do citado diploma.

Ja o FIFA Regulations on Working with Intermediaries
prevé, no seu art. 7°, 8, que os jogadores e os clubes que recorram aos ser-
vicos de intermedia¢do quando estdo a negociar um contrato de trabalho
desportivo ou uma transferéncia estdo proibidos de efetuar pagamen-
tos ao referido intermediario, quando o jogador seja um menor®. Por

’Cf. Parecer n. 7/2001 do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, de 18 de junho
de 2001.

8Resulta daqui uma interessante questdo: tendo o intermediério representado ndo o jogador
(dado que entre nos essa hipdtese esta vedada por lei), mas o clube, podera efetuar-se o referido
pagamento?
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seu turno, o art. 19° da FIFA Regulations on the Status and Transfer
of Players (2018) determina que as transferéncias internacionais apenas
podem ter lugar em relacdo a jogadores com idade superior a 18 anos,
embora o n. 2 do preceito abra a porta a excegdes.

3 OS MENORES, O DESPORTO E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

3.1 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Do que ficou dito podemos extrair uma conclusado: o regime
da pratica desportiva por parte dos menores acompanha a gradual matu-
ragdo destes até atingirem a maioridade. Se do ponto de vista contratual a
conclusdo é segura’, ndo menos certa ela se afigura do prisma do exercicio
dos direitos de personalidade.

A chamada a colacao desta dupla perspetiva justifica-se: de
facto, a inser¢do dos menores no contexto desportivo ndo pode ser pen-
sada sem o enquadramento personalistico e a tutela que o ordenamento
juridico lhes dispensa.

Desde logo, importa ndo esquecer o ja referido direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, ou seja, daquele direito que nas pala-
vras de Capelo de Sousa pode vir entendido como “a garantia de meios
e condicOes existenciais e convivenciais, tanto naturais como sociais,
suficientes para todo o homem se poder desenvolver”, ou, e mais con-
cretamente, como “a salvaguarda do poder de autodeterminagao de cada
homem e de autoconstituicdo da sua personalidade individual” (SOUSA,
1995, p. 362). De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos, este direito
assenta numa concegdo da pessoa em que “o ser humano tem o dom,
dado por Deus, de poder determinar a sua prépria natureza, de ser auto-
constituinte” (VASCONCELOQOS, 2006, p. 74-ss.). Poderd, portanto, haver
violagao do direito em causa se o menor for impedido, contra a sua von-
tade easua vocagado, de praticar um determinado desporto. Simplesmente,

°Do que ficou dito anteriormente resultou, também, que os menores com idade inferior a 14 anos
nao se podem vincular contratualmente com uma entidade que promova a pratica desportiva,
em qualquer uma das suas modalidades. A conclusdo deve, contudo, ser compreendida de forma
cautelosa. De facto, do que se trata é da impossibilidade de vinculagdo do menor a uma prestagdo
desportiva. Ja ndo havera impossibilidade de vinculagdo contratual naquelas situagées em que o
menor se inscreve numa associa¢do desportiva, num ginasio ou num clube para a simples pratica
de uma modalidade, sem se obrigar a pratica desportiva e pagando um determinado valor em
troca do treino que lhe é proporcionado. Nao se trata, ai, de um contrato de formagao desportiva.
Resta a questdo de saber se a parte no contrato é o menor, representado pelos titulares do poder
paternal (responsabilidades parentais), ou se sdo os préprios representantes legais.
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haveremos de ser cautelosos, ou dito de outro modo, haveremos de consi-
derar dois aspetos que, em niveis diversos, estabelecem limitagdes a esse
poder de autodeterminacao de acordo com a vontade.

Em primeiro lugar, consoante nos explicitam os autores, este
direito s subsiste enquanto ndo colidir com os direitos dos outros, a
ordem constitucional e a moral. Pedindo de empréstimo as palavras de
Pedro Pais de Vasconcelos,

Quem quiser desenvolver-se e realizar-se com desres-
peito pelo outro, seu semelhante, pelos outros que sao
a sua comunidade, e pelas leis morais sera um bruto.
(VASCONCELOS, 2006, p. 74-ss.).

Diriamos mais, que s6 subsiste enquanto ndo chocar com a
axiologia fundamentante do préprio reconhecimento do direito, numa
expressdo que acaba por ir ao encontro do pensamento do autor citado,
que recusa a invocagdo do direito como argumento para o mais radical
egoismo,

[...] postulando a remogdo de todos os regimes juridi-
cos de protecdo geral, desde os mais banais, como a
obrigatoriedade de uso de capacete nos motociclos e
do cinto de seguranca no automoével, até ao direito ao
suicidio. (VASCONCELOQOS, 2006, p. 74-ss.).

Em segundo lugar, estando em causa um menor, cuja per-
sonalidade ainda nado se desenvolveu integralmente, em pleno periodo
de maturacdo do eu, o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade encontra limites no exercicio do poder-dever de que sdo titulares
os pais. Estes, sendo detentores do poder paternal (ou como moderna-
mente se refere, das responsabilidades parentais), tém a possibilidade de
determinar a educacdo dos filhos menores, estabelecendo proibi¢des ou
limitagdes a prética de determinadas atividades desportivas, desde que,
com isso, ndo ponham de forma arbitraria em causa a prépria personali-
dade do menor. Esta limitagdo parece, alias, estar em linha com a prépria
restricdo legal em matéria de capacidade para a celebracdo de contratos
de formacao desportiva. Em causa estara, portanto, a necessidade de sal-
vaguardar interesses superiores da crianga ou do jovem.

Compreender-se-a4, no entanto, que este poder decisério
dos pais/representantes legais se va rarefazendo a medida que a idade
do menor aumenta. Capelo de Sousa propde que, a par de uma analise
estatica do objeto do direito geral de personalidade, se estabeleca uma
analise dinamica que tenha em conta os diversos “niveis de evolugao e
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as potencialidades evolutivas humanas como objetos de tutela juridica
especifica” (SOUSA, 1995, p. 168-ss.). Ora, a menoridade do sujeito titular
dos direitos de personalidade pode conduzir a certas limitacdes especifi-
cas de tais posigoes jus-subjetivas'’, desde logo porque, enquanto menor,
a pessoa esta sujeita ao dever de obediéncia em relagdo aos seus pais.
A especifica estrutura deste dever, como contraponto do exercicio das
responsabilidades parentais, pode implicar, por exemplo, limitagdes ao
direito a privacidade (embora nao a sua anulagao), ao direito a liberdade
de escolha, a liberdade de movimentos, entre outros. Note-se, porém, que
0s pais devem ter em conta a progressiva maturacao do menor, exercendo
os seus poderes-deveres em func¢do da crescente autonomizacdo que o
amadurecimento potencia e respeitando o integral desenvolvimento da
personalidade do filho que, de outro modo, poderia ficar comprometido™'.
Repare-se, contudo, que isto ndo é incompativel com a possibilidade que
0s pais tém de optar por uma de diversas perspetivas educacionais, nem
é incompativel com as escolhas dos progenitores que afetam todo o agre-
gado familiar (como, por exemplo, a decisdo de mudanca de residéncia; a
decisdo de participacdo num evento cultural, religioso ou social etc.). No
fundo, hd um ponto 6timo no qual se conjugam harmonicamente o poder
decisério-educacional dos pais e o respeito pela progressiva autonomiza-
¢do da crianga e/ou jovem menor de idade.

O ponto liga-se a uma outra questdo problemaética, qual seja a
de perceber se os menores tém ou ndo capacidade de exercicio quando este-
jam em causa direitos de personalidade. Em caso de violagdo ou ameaca

%Em rigor, ndo se trata aqui de um limite aos direitos de personalidade (ou ao direito geral de per-
sonalidade). Na verdade, a consideragdo dos estadios evolutivos humanos pode levar, pelo contra-
rio, a um incremento da protecdo que é devida ao sujeito. A este propdsito, Capelo de Sousa aduz
que, “no que toca a dinamica evolutiva de cada homem, surge-nos desde logo o ser da criancga e
do jovem menor de idade, enquanto personalidades com uma estrutura fisica e moral particular-
mente em formacdo e, por isso, portadoras de uma certa fragilidade e credoras de respeito e ajuda
da familia, da sociedade e do Estado, tanto em areas especificas que o nosso direito tem vindo a
identificar como [...] na globalidade do seu ser e com vista ao seu desenvolvimento integral” - cf.
SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 168-9. Simplesmente, se a especial vulnerabilidade das criangas pode determinar um
recrudescimento da tutela que é dirigida ao ser humano, ndo menos certo é que os seus direitos
de personalidade podem ser confrontados com limitagdes especificas (cf. p. 171).

H1Cf. o art. 18789, 2, CC: “os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a
maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e
reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da prépria vida”. A este propdsito, vide, igualmente:
GUICHARD, Raul. Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua justificacdo. Revista
de Ciéncias Empresariais e Juridicas, Porto, n. 6, 2005. Nas palavras do autor, “na medida da sua
aptiddo de discernimento, segundo a sua maturidade, havera que ouvir - para utilizar a linguagem
do Children Act inglés: whishes, feelings, needs - as requestas ou desejos, os sentimentos e as
necessidades do menor. E ha-de ele desempenhar, assim, um papel ativo, de coenvolvimento nas
decisdes que o afetem, atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o participar ou até chamando-o
a tomar por si tais deliberagGes”. O autor fala de um direito de interlocu¢do e de um direito a
participagdo na comunidade familiar.
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de violacdo de um desses direitos, a sua defesa em juizo s6 se podera
concretizar por intermédio dos representantes legais'?. Por outro lado, os
menores podem nao ter capacidade para consentir a limitacdo voluntaria
dos seus direitos de personalidade®. Em regra, serdo os representantes
legais a prestar o consentimento. Em determinadas situagdes, os menores
podem ser chamados a consentir ao lado dos pais. Para tanto, é necessario
que tenham maturidade suficiente para entender o alcance do seu ato'.
Noutros casos, o proprio menor pode prestar o consentimento sem ter de
ser acompanhado pelos pais'>*¢. Consoante entende a doutrina, os direi-
tos de personalidade sao exercidos, em principio, pelo préprio menor

12SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 171.

BEsta limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade, por via do consentimento, ndo consti-
tui, ela prépria, um limite a esses mesmos direitos. Ao invés, traduz-se num meio de exercicio do
préprio direito. Esta ideia é corroborada por dois dados. Em primeiro lugar, o consentimento pode
ser livremente revogado a todo o tempo. Em segundo lugar, o consentimento sé é valido se res-
peitar os limites da ordem publica e dos bons costumes, o que quer dizer que os mesmos limites
que decorrem do fundamento do direito de personalidade se tornam atuantes quando esteja em
causa a sua restri¢do voluntaria. Uma ultima nota para frisar que, por referéncia a certas situacGes,
podera nao se denotar uma diferenca significativa entre o mero exercicio de um direito de perso-
nalidade e a limitagdo voluntaria dele, por via do consentimento. Pense-se no paralelo entre os
dois casos seguintes: “A” tira uma fotografia sua, que publica numa rede social; “B” autoriza “A” a
tirar-lhe uma fotografia, para que seja publicada numa rede social. Nao se pense, porém, que é indi-
ferente a qualificagdo das diversas situagGes. In fine, ha que referir que, em termos definitorios e
consequenciais, o consentimento ndo se confunde com as situagdes de autocolocagdo em risco ou
de heterocolocagdo em risco consentido. Sobre o ponto, por referéncia aos problemas patenteados
ao nivel da imputagdo objetiva no quadro da responsabilidade civil extracontratual, cf. BARBOSA,
Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo: contributo para a compreensdo
da natureza binaria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracon-
tratual. Parede: Principia, 2013, p. 1009-ss. e demais bibliografias ai citadas, e infra o que se dira.
14Cf., no ordenamento juridico austriaco, algumas normas que atribuem ao menor a decisdo em
determinados aspetos da sua vida pessoal, tendo em conta a sua maturidade, ou que exigem o
concurso do seu consentimento ao lado do dos representantes legais. Assim, cf. § 146 “c)” e “d)”,
ABGB (consentimento para tratamentos médicos), § 5 RelKEG (decisdo sobre a religido, que per-
tence ao menor a partir dos 14 anos, devendo o mesmo ser ouvido desde os 10 anos) - cf. Raul
Guichard (2005, p. 16), onde colhemos estas indicagGes.

Para outros desenvolvimentos sobre o ponto, cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral
do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, policopiado, p. 14-ss., considerando que em
relagdo aos multiplos atos de exercicio dos direitos de personalidade do menor basta apenas a
mera capacidade natural de entender e de querer deste.

*No caso especifico do consentimento para a realizagdo de atos médicos, veja-se, inter alia,
ABREU, Catarina Maria Pedro. As regras de obten¢do do consentimento para interven-
¢0es médicas em menores: o significado da gillick competence e a possivel adogdo da figura
em Portugal. 2012. 47f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal)-Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 2012. Disponivel em: http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/9511/1/
Disserta%C3%A7%C3%A30%20Catarina%20Abreu.pdf. Tratando-se de intervengdes médicas em
beneficio proprio, é necessario o consentimento do representante legal mais do ofendido menor,
guando tenha condigdes de entender o alcance do seu ato. Se o menor recusar a intervengao e
ela for feita no seu interesse, o médico ndo deve aceitar a recusa (deve chamar os pais a consentir
ou pedir uma autorizagdo em Tribunal). Os pais ndo podem recusar o tratamento em beneficio do
filho, porque ndo podem privar os filhos do direito a satde. No caso de intervengdes em beneficio
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através de atos juridicos extranegociais afirmativos da sua personalidade,
“dada a imediata ligacao dos bens de personalidade a pessoa do seu titu-
lar [...]”". Quando se questiona a eventual (in)capacidade do menor para
o exercicio dos seus direitos de personalidade, estamos a centrar-nos quer
nas hipoteses de lesdo de tais posicdes subjetivas, quer nas hipéteses de
limitagdo voluntaria dos referidos direitos. Ora, se é certo que o consenti-
mento vinculante, ao implicar a disposicdo negocial de bens integrantes
da personalidade, pressupde a capacidade a que se refere o art. 123°, CC,
as hipéteses de consentimento autorizante e tolerante ficam apartadas do
mundo negocial. Ndo obstante, é possivel chamar a colacao a licao dis-
pensada pelo art. 127°, CC. O preceito em questdo consagra excegdes a
incapacidade de exercicio de direitos do menor. Na verdade, embora este
nao tenha idoneidade para movimentar a sua esfera juridica por ato pro-
prio ou através de um representante voluntério (procurador), o legislador
patrio considerou que, em determinadas situacdes, se deveria reconhecer
tal capacidade para atuar no trafego juridico. Em causa estd uma ideia

alheio, dos representantes legais ou do Tribunal (art. 82, Lei dos Transplantes), mas sé em relagdo
a 6rgdos regeneraveis, ja que os menores estdo expressamente proibidos de doar érgdos ndo rege-
neraveis (art. 62). Quanto aos 6rgdos regeneraveis, admite-se o co-consentimento, caso o menor,
ainda que de idade inferior a dezoito anos, tenha capacidade de discernimento e de manifestagao
de vontade.

SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, policopiado, p. 16. Veja-se, ainda, na mesma obra a nota 12: “O exercicio dos direitos de
personalidade, dada a sua absolutez e eficacia erga omnes, processa-se normalmente através
de atos materiais ou atos juridicos, sem carater negocial. Alids, o exercicio normal, direto e ime-
diato da generalidade dos direitos de personalidade reveste carater pessoal, cabendo por isso aos
menores ndo podendo tais direitos ser diretamente exercidos pelo representante legal, sem pre-
juizo da legitimidade deste em matéria de reacdo perante a ofensa ou ameaca de ofensa de tais
direitos”. A este propdsito, veja-se, ainda, MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado
parental. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 57-ss. Afirma a autora que a clareza da separagdo
entre a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio se perde quando se entra no dominio dos
direitos de natureza puramente pessoal. Nas suas palavras, “quando estdo em causa direitos que
mais ndo sdo do que manifestacGes da prdpria personalidade, ndo tem qualquer sentido Util o
reconhecimento da idoneidade para a sua titularidade (capacidade juridica) desacompanhada do
reconhecimento da aptiddo para os exercitar (capacidade de agir)”. Cremos, porém, que a autora
ndo terd tido em conta a diferenga entre a possibilidade de desfrutar do objeto do direito, no caso,
a sua personalidade (sendo reconhecido como um ser de uma ineliminavel dignidade, nas suas
diversas dimensdes), e a possibilidade de, por meio do direito, interagir com terceiros, ou porque
interferem ilicitamente com o direito, ou porque pretendem limita-lo em face desses ou outros
terceiros. Se a primeira dimensdo é incindivel da pessoalidade do eu, ja as outras duas dimensdes
podem ser exercidas por intermédio dos representantes legais. V., contudo, o que fica inscrito infra
(nota 41). Cf., ainda, ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil teoria geral. V. I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 188-ss., considerando que a incapacidade de exercicio contida no art. 1232 se
aplica também aos atos de natureza pessoal; e MARTINS (2007, p. 103-ss.), considerando inade-
quada a ideia de incapacidade geral de agir por menoridade no plano dos atos pessoais. Na obra
da autora, cf.,, ainda, p. 121-ss., onde fala do critério da capacidade de discernimento proposto por
alguns autores como critério de capacidade para agir a esfera de direitos estritamente pessoais e
que conduziria ao reconhecimento de uma completa e ilimitada capacidade de agir. Rosa Martins,
por seu turno, defende um modelo de escalGes de capacidade de harmonia com as fases do desen-
volvimento do ser humano, durante o periodo da menoridade (MARTINS, 2007, p. 123).
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de progressiva autonomizac¢do do menor, optando-se, desta feita, por um
modelo gradualista em que o menor, a medida que vai amadurecendo,
passa a poder celebrar validamente certos negécios. Ora, embora afas-
tando-nos do dominio patrimonial, podemos considerar que a mesma
ideia de progressiva autonomia do menor determinard que se dispense
a solugdo pensada pelo legislador para o mundo negocial aos problemas
patenteados pela limitacao voluntaria dos direitos de personalidade'®. No
fundo, o confronto analégico entre os &mbitos de relevancia hipotética da
norma e concreta do caso mostra-nos que o caso se deve compreender:

[...] de um modo restrito, como uma modalidade res-
trita ou uma especificagdo, relativamente a relevancia
material tipica da norma, ja que, ndo satisfazendo
aquela primeira relevancia material todos os elemen-
tos que caracterizam esta segunda [...], nem por isso
a relevancia material do caso juridico deixa de realizar
na sua relevancia o material nicleo de relevancia fun-
damentalmente justificativo (porque correlativo) do
sentido problematico-normativo da norma [...]."

O que ficou dito mostra que a limitacao voluntéria dos direi-
tos de personalidade dos menores deve respeitar, tanto quanto possivel,
a autonomia propria do menor®2'.

8Neste sentido, cf. OLIVEIRA, Guilherme de. O acesso dos menores aos cuidados de salde.
Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 132, n. 3.898, 1999, p. 19, considerando
que a disciplina do art. 1279, 1, “b)”, CC, é aplicavel por analogia aos atos de natureza pessoal de
pequeno relevo, como por exemplo atos de assisténcia médica que estejam ao alcance da sua
capacidade natural.

19Cf. NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 178. Note-se que, estando em causa uma norma excecional, se poderia duvidar
da possibilidade interpretativa a que nos referimos em texto. Na verdade, entendia-se tradicional-
mente, a luz do disposto no art. 112 CC, que as normas excecionais ndo sao suscetiveis de aplicagao
analogica. Simplesmente, tal entendimento corresponde a uma visdo aproblematica do problema
da realizagdo do direito. As modernas correntes metodoldgicas mostram que, porque a interpreta-
¢ao de uma norma sé é possivel no confronto com o caso concreto, ela apresenta sempre um cariz
analdgico, que, alias, perpassa todo o esquema metddico. Quer isto dizer que a proibigdo do art.
119 CC é metodologicamente irrealizavel. Acresce que esta é uma matéria para a qual o legislador
nao tem competéncia. Por outro lado, hd boas razdes que determinam o afastamento desta visao
do problema. Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, cf. NEVES, 1993, p. 183-ss.

20Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. Il. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 16, nota 19, considerando que o dever de obediéncia aos pais ndo é absoluto, nem ilimitado,
tendo como limites “a ilicitude ou imoralidade do comportamento exigido e se reporta aos especi-
ficos poderes-deveres que os pais detém no exercicio do poder paternal [...]. Pelo que, face ainda
ao direito a intimidade da vida privada e ao direito de autonomia dos filhos na organizagao da sua
propria vida, em fungdo da respetiva maturidade, os adolescentes e até os puberes terdo, em princi-
pio, um direito a inviolabilidade da sua correspondéncia amorosa, mesmo face aos respetivos pais”.
ZSobre o ponto, cf. GUICHARD, 2005, p. 12, considerando que as normas gerais sobre a incapacidade
ndo se adequam aos atos dos menores de natureza pessoal, e que “a respetiva extensdo e adequa-
¢do devem ser porém repensadas, alargando prudentemente o espago de autonomia assegurado”.
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O que se diz em geral é perfeitamente compativel com o pro-
blema em sede de direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na
sua relacdo com a pratica desportiva. Este é exercido pelo menor, porque
incindivel do seu ser. Eventualmente, poder-se-ao detetar limitacoes a este
direito por forca do dever de obediéncia em relagdo aos pais. Por outro
lado, quando o exercicio do direito implique a celebragdo de um contrato,
embora os menores possam ser chamados a agir autonomamente, devem
ser acompanhados, nesse exercicio, pelos seus progenitores ou, pelo
menos, da ndo oposicao daqueles?. Parece, assim, haver um afastamento
em relagdo a regra em matéria de capacidade negocial.

A este propoésito importa considerar um dado de particular
melindre no seio da regulamentacao desportiva. Na verdade, o art. 19° da
FIFA Regulations on the Status and Transfer of Players (2018) determina
que as transferéncias internacionais apenas podem ter lugar em relagdo a
jogadores com idade superior a 18 anos. O n. 2 do preceito abre a porta a
excegdes: a) se 0s pais do jogador forem viver no pais onde o clube para o
qual o jogador se vai transferir esta localizado, por razdes que ndo estejam
ligadas ao futebol; b) a transferéncia tenha lugar no territério da Unido
Europeia ou da Area Econémica Europeia, o jogador tenha uma idade
compreendida entre os 16 e os 18 anos e o clube cumpra diversos requi-
sitos (garanta ao jogador uma educacdo futebolistica adequada em linha
com os mais elevados padrdes nacionais; garanta ao jogador uma educa-
¢do académica ou vocacional em complemento da sua formagdo ou treino
futebolistico, de modo a permitir ao jogador seguir uma carreira diferente
do futebol, caso ele abandone a modalidade; garanta as melhores condi-
¢oes de vida ao jogador; faga prova, no momento da inscricao do jogador,
que cumpriu as referidas obrigacdes); c) o jogador ndo viva a mais do que
50Km da fronteira e o clube para o qual o jogador se pretende transferir
esteja também a 50Km da fronteira, de modo a que a distancia maxima
entre o domicilio do jogador e a sede do clube seja de 100Km.

Sdo evidentes as questdes que a partir daqui se podem sus-
citar: fard sentido o paternalismo da regulamentagao da Fifa, quando o
detentor das responsabilidades parentais (e representante legal do menor)
dé o seu consentimento para a transferéncia? Importa, alids, ndo esquecer
que sdo os pais quem tém a prerrogativa de definicdo da educacdo que
querem dar aos filhos.

Nao poderemos, em alguns casos, estar diante de uma limi-
tagdo nao justificada por interesses superiores do préprio menor ao seu
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, até porque a lei ja
estabelece limites suficientemente firmes para a salvaguarda do menor,
em termos de capacidade?

2] regra no mundo contratual é, porém, a da representagdo legal, e ndo a assisténcia.
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Acresce que, dependendo das especificidades do caso
concreto, podemos ainda enfrentar, em face do impedimento de trans-
feréncia, situagdes de violagdao do principio da igualdade (v. g. a situagdo
em que o menor, filho de pessoas com abundantes rendimentos que deci-
dem viver noutro pais para proporcionar a educacgao desportiva do filho
em comparagdo com aqueloutra situacdo em que os pais emigram e o
menor acompanha-os para o pais onde se localiza o clube para o qual se
quer transferir), que chocam com os principios fundamentais do direito e
do direito internacional.

E certo que a intencionalidade da norma se parece guiar pelo
interesse do menor, evitando esquemas de aproveitamento de jovens, mas
para lhes fazer face talvez ndo seja necessaria uma proibicdo genérica,
embora maleabilizada com excec¢des, antes se contornando tais situagdes
com recurso as regras proprias dos negocios juridicos e das invalidades
que os acompanham?®, tanto mais que a proibicdo genérica acaba por
chocar com principios fundamentais do ordenamento.

3.2 Outros direitos de personalidade

A pratica desportiva pelo menor pode gerar, ainda, proble-
mas ao nivel de outros direitos de personalidade. Na verdade, embora a
prética desportiva em si mesma nao envolva necessariamente lesdes da
integridade fisica, ¢ bom ndo esquecer que elas podem ocorrer.

Ora, operando o consentimento do lesado como expediente
de limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade, valem aqui as con-
sideragdes pretéritas. Designadamente, vale por boa a doutrina segundo a
qual quem deve prestar esse consentimento sdo os representantes legais,
exceto nas situacdes em que o menor, atenta a sua maturidade e a capaci-
dade natural para entender o alcance do seu ato, esteja em condigdes de o
fazer, ainda que acompanhado pelos pais.

Contudo, nem sempre se poderé falar a este nivel de um verda-
deiro e préprio consentimento. Em muitas situagdes, o jurista lidar4, apenas,
com o que se designa por assuncdo do risco ou autocolocagao em risco.

As nogdes de autocolocacdo em risco e de heterocolocacdo
em risco tém suscitado davidas entre os autores?. Tornadas célebres pela

2H3 ja noticia de uma demanda judicial, envolvendo um menor de 16 anos e a Fifa, a propdsito de
uma transferéncia para um clube espanhol.

24Cf. STOLL, Hans. Handeln auf eigene Gefahr. Tiibingen: Mohr, 1961; BRUGGEMEIER, Gert.
Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen, Schutzbereich zur Europaisierung des Privatrechts. Berlin:
Springer, New York: Heidelberg, 2006, p. 590-ss., referindo-se as situagcdes em que o lesado, pela
sua propria negligéncia - mitverschulden - ou através de um perigo que controla - mitgefdhrdung -,
participa na lesdo ou amplia danos que sdo imputaveis, e aproximando-as da chamada conduta em
seu proprio risco (Handeln auf eigene Gefahr), para as quais olha como “uma forma invertida de
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doutrina penalista, relevaram sobretudo para esclarecer em que medida
houve ou nao, atento o ambito dele, preenchimento do tipo legal. Razao
bastante para nao serem amplamente sistematizadas ao nivel civilistico e
para, quando o sdo, darem origem a discrepancias doutrinais e jurispru-
denciais de que importa dar conta. Originariamente, a sua transposicao
para o quadro da responsabilidade civil operou-se por via da recondugao
das figuras para o consentimento do lesado, numa orientacdo jurispruden-
cial que haveria de receber o reptidio posterior de autores como Larenz®.

responsabilidade objetiva”, por ndo ser “contestada a decisdo individual e racional de se assumir
ou ndo um risco”, embora se deva ai ter particular atengdo a posi¢do dos incapazes; DEUTSCH.
Die Mitspielerverletzung im Sport. Versicherungsrecht, 1974, p. 1054-ss.; ID. Allgemeines
Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin, Bonn, Miinchen: Carl Heymanns Koln,
1996, p. 375 (considerando que a figura pode ser convocada em trés grandes grupos: a) partici-
pagdo em viagens; b) eventos perigosos; c) intromissdo em propriedade ou instalagdes alheias.
Para uma anélise do Handeln auf eigene Gefahr no ambito da pratica desportiva, cf. p. 377-ss.; no
ambito da responsabilidade médica, p. 379. Note-se que o autor propde a ponderagdo da analogia
com o § 254 BGB, invocando para o efeito a alteragao do principio Alles-oder Nichts. Sublinhe-se,
ainda, a comparagdo com o consentimento do lesado - p. 375); ZIMMERMANN. Verletzungserfolg,
Spielregeln und allgemeines Sportrisiko. Versicherungsrecht, 1980, p. 497-ss.; LANGE, Hermann;
SCHIEMANN, Gottfried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl. Tibingen: Mohr,
2003, p. 642-ss., realgando a diferenca que separa a Handeln auf eigene Gefahr (agdo em seu
préprio risco) e a schuldhafte Selbstgefdhrdung (autocolocagdo culposa em risco) e mostrando que
a segunda designacdo é preferivel, ao mesmo tempo que indaga se, por via do Selbstgefihrdung,
se exclui a ilicitude (Rechtswidrigkeitszusammenhang) ou a culpa; DUNZ. Reiter wider Pferd oder
Versuch einer Ehrenrettung des Handelns auf eigene Gefahr. Juristenzeitung, 1987, p. 63-ss.;
TEICHMANN. § 823 BGB und die Verletzung eines anderen im Sport. Juristische Arbeitsblitter,
79, p. 293-ss.; MESSER, Herbert. Haftungseinheit und Mitverschulden. Juristenzeitung, 34, Heft
11/12, 1979, p. 385-ss. Ndo se deve confundir a invocagdo do critério do comportamento no seu
préprio risco (Handeln auf eigene Gefahr) com a tentativa de explicacdo de casos de responsabi-
lidade independente de culpa. Cf., a este propdsito, COELHO, José Gabriel Pinto. A responsabi-
lidade civil baseada no conceito da culpa. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1906, p. 99-ss.,
em analise do pensamento de Unger, que o erige em fundamento da responsabilidade por um
dano causado diretamente por uma pessoa a outra, praticando em relagdo a esta um ato licito,
da responsabilidade por danos causados por uma pessoa indiretamente a terceiro mediante um
ato licito e da responsabilidade pelos danos causados a um terceiro por uma pessoa que atua no
interesse de outra - cf., na obra do jurista portugués, p. 100. Pinto Coelho evidencia que o critério
nao explica os danos causados por omissdo, nem todos os outros casos em que nao se realize uma
atividade. Acresce que o critério se confunde com o elemento subjetivo da culpa, uma vez que
“proceder arriscadamente ou com perigo ndo é muito diferente de proceder imprudentemente”
(p. 102). De Unger, cf. Handeln auf eigene Gefahr: ein Beitrag zur Lehre von Schadensersatz, 3.
unveranderte Auflage. Jena: Gustav Fischer Verlag, 1904.

5Cf. LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts I. Allgemeiner Teil. 14 Auflage. Miinchen: Verlag
C. H. Beck, 1987, p. 467-ss. Dando conta disso mesmo, v. LANGE, Hermann; SCHIEMANN,
Gottfried. Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz. 3. Aufl. Tubingen: Mohr, 2003, p. 641.
Cf., também, DEUTSCH. Allgemeines Haftungsrecht. 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin,
Bonn, Miinchen: Carl Heymanns K&ln, 1996, p. 375. A este propdsito, veja-se, ainda, QUEZEL-
AMBRUNAZ, Christophe. Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile. Paris: Dalloz,
2010, p. 491-ss. Falando do efeito da vontade na responsabilidade extracontratual, no quadro
do que fala do problema da faute da vitima, o autor afirma que a aceitagdo dos riscos e a faute
da vitima se distinguem por via da nog3o de causalidade. E que, em rigor, a aceitagdo dos riscos
ndo constitui uma explicagdo do prejuizo, ideia central na teoria da causalidade do autor, pelo
que se afigura impossivel que, através dela, se possa operar a total liberagdo da responsabili-
dade por parte do responsavel. Numa outra perspetiva, que ali encontramos, a aceitagdo do risco
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Tal ambivaléncia doutrinal, associada a uma nem sempre clara eficacia
das figuras®, arrasta consigo a questdo de saber se a operacionalidade
delas se derrama em sede de culpa ou de ilicitude”. Estamos em crer que
é por via da imputagdo que deve ser pensado o problema: ndo é a culpa
que surge diminuida por intermédio da atuagdo do lesado; nao ¢ a ilici-
tude, polarizada no resultado, que se apaga; mas o nexo de imputacdo ou
nexo de responsabilidade, que permite reconduzir aquele resultado lesivo
- em que se consubstancia o juizo de desconformidade com o ordenamento
juridico - ao comportamento do lesante, que se exclui. Sendo a atuagdo de
cada um dos sujeitos intervenientes livre, ¢ uma esfera de responsabili-
dade - sem a qual a autonomia nao vai pensada - que é exercitada, sendo
mister descobrir, no confronto entre as duas, qual funciona como polo de
atracao do evento danoso sobrevindo. Para tanto, entram em jogo os deve-
res conformadores da liberdade positivamente alicercada - os deveres do
trafego - para, na analise deles em face das circunstancias do caso concreto,
percebermos qual o seu dmbito e finalidade. Ou seja, quando pudermos
reconhecer na conduta do lesado um comportamento livre, ha que, em
simultaneo, determinar se os deveres do trafego que preenchem a esfera
de responsabilidade do lesante se estendem a obliteracdo da lesdo verifi-
cada e, concomitantemente, se os deveres que sobre o lesado impendem
para protecao da sua propria esfera foram ou nao postergados®.

pelo lesado seria apenas uma ocasido do dano. Para Quézel-Ambrunaz, o problema estabelece
pontes de analogia com as clausulas de limitagdo da responsabilidade no plano contratual. Para
ele, “a vitima, ao aceitar os riscos de uma atividade, admite que o risco que se realiza seja enten-
dido como a consequéncia da sua participagdo naquela atividade, e ndo como aquela do facto do
criador do risco”. Em causa estaria a possibilidade de influenciar, pela vontade, a determinagao
das causas do prejuizo, designadamente pela aceitagdo de um risco. Nesta medida, aduz o autor
que a aceitagdo dos riscos so pode relevar em casos de surgimento de um evento incerto aquando
da sua realizagdo. Os mecanismos em aprego ndo sdo chamados a depor em caso de faute ou
quando o atentado a vitima é voluntario (o dolo surgiria, pois, como limite de operacionalidade do
expediente). Sublinhe-se, in fine, que o discurso do jurista se integra no ambito do problema da
determinagdo do quantum da reparagao.

%Debate-se, na verdade, sob formulagdes ndo coincidentes, se a invocagdo delas determina a
exclusdo da responsabilidade do lesante ou da origem a redugdo da indemnizagdo, de acordo com
a contribui¢do daquele e do lesado.

27Cf.,, uma vez mais, LANGE, Hermann; SCHIEMANN, Gottfried. Handbuch des Schuldrechts,
Schadensersatz. 3. Aufl. Tibingen: Mohr, 2003, p. 643.

2Sobre o ponto, cf. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin. Imputacion objetiva, causa proxima
y alcance de los dafios indemnizables. Granada: Comares, 2008, p. 211-ss. Vejam-se, ainda, os
exemplos apresentados pelo autor a p. 40-ss. Tratando do problema da cooperagdo na autoco-
locagdo em perigo dolosa, Montijano aborda alguns casos: “A” aconselha “B” a atravessar um
lago coberto de gelo quebradico e “B” morre, questionando-se se “A” pode ser responsabilizado;
“A” encontra-se em perigo e “B” vai salva-lo, enfrentando, com isso, o perigo. Note-se como,
sob uma epigrafe comum, se acolhem hipdteses eivadas de uma intencionalidade problematica
diversa. Sobretudo importa frisar que teriamos aqui de lidar com a cisdo por nds tracada em
texto, que visa determinar em que medida o comportamento do lesado se pode considerar livre.
Oportunidade, ainda, para nos falar da colocagdao em perigo alheia consentida, alertando para
o facto de a doutrina maioritdria procurar a solugdo do problema no quadro do consentimento
do lesado, o que ndo deixa de concitar duvidas, porque quem consente no perigo ndo consente
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O que assim fica dito pressupde um dado entendimento
acerca da questdo da causalidade, que ndo podemos desenvolver porme-
norizadamente a este ensejo®. Parece-nos, contudo, essencial aflorar as
suas linhas basicas de inteligibilidade.

Tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de
forma univoca, estabelecendo a ligacdo entre a conduta ilicita e culposa e
os danos sofridos pelo lesado. Nao obstante, os autores acabam por evi-
denciar - de forma mais ou menos clara - que este liame era chamado a
cumprir uma dupla fungdo: ao mesmo tempo que seria entendido como
um pressuposto da responsabilidade, era visto como um problema ati-
nente ao célculo da indemnizacgdo. Fruto da boa influéncia sofrida de
além-fronteiras, a doutrina portuguesa passou a distinguir, mais recente-
mente, dois nexos de causalidade. Melhor dizendo, o nexo de causalidade
comunga, naquela que nos parece ser a melhor visdo do problema, uma
natureza bindria. Lado a lado concorrem a causalidade fundamentadora
da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade.
A primeira liga o comportamento do agente a lesdo do direito ou interesse
protegido™; a segunda liga a lesdo do direito ou interesse protegido aos
danos consequenciais (segundo dano) verificado. A bifurcagdo a que se
alude é analoga a estabelecida no quadro do ordenamento juridico ger-
manico. Distinguem, ai, os autores a haftungsbegriindende Kausalitit da
haftungsausfiillende Kausalitit>.

no resultado, fazendo este parte integrante da ilicitude. V. p. 45, onde o autor relata o exemplo
do contagio com o virus do HIV: ha responsabilidade quando o infetado ndo alerta o seu parceiro
sexual; deixa de se imputar o resultado aquele se o Ultimo tem pleno conhecimento do risco e o
aceita. Sublinhe-se, entdo, para além de uma primeira aproximacgdo a certos conceitos, que para
a contemplagdo deles, o autor procura saber em que medida a atuagdo do lesado foi ou nao livre,
mostrando-nos, assim, a intima relagdo entre a autocolocagdo em risco e a titularidade de uma
esfera de responsabilidade.

2%Para outros desenvolvimentos, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo: contributo para a compreensdo da natureza binaria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Principia, 2013, e Responsabilidade civil
extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade. Parede: Principia, 2014.
30problematizar-se-4, portanto, sempre que a nossa perspetiva se centre na lesdo de um direito
subjetivo absoluto, seja ela uma lesdo primaria ou subsequente a prévia lesdo de outro direito
absoluto.

31Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputa-
¢do: contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. Parede: Principia, 2013. Cf. TRAEGER. Der
Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht. Malburg: Elwert, 1904, p. 219; ESSER; SCHMIDT. Schuldrecht
| Aligemeiner Teil. Teilband 1. 8. Aufl. 1995, p. 210 (cf. também p. 521, afirmando que o nexo de
causalidade cumpre uma fungdo positiva de imputagdo e uma fungdo negativa de delimitagao
dos danos); LARENZ. Lehrbuch. |, p. 432; ENNECCERUS; LEHMANN. Lehrbuch des biirgerlichen
Rechts. Recht der Schuldverhiltnisse. 15. Aufl. Tibingen: Mohr, 1958, p. 60; MAGNUS, Ulrich.
Causation in german tort law. Unification of Tort Law: causation. In: SPIER, J. (Ed.). Principles of
European Tort Law. V. 4. London: European Centre of Tort and Insurance Law, Boston: Kluwer
Law International, 2000, p. 63; BRUGGEMEIER, Gert. Haftungsrecht, p. 545-ss.; FIKENTSCHER.
Schuldrecht. 9. Aufl. Berlin, New York: De Gruyter, 1997, p. 290-292 (cf., também, FIKENTSCHER;
HEINEMANN. Schuldrecht. 10. Aufl. Berlin: De Gruyter, 2006, p. 299-ss.); DEUTSCH, Erwin.
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Em segundo lugar, a causalidade deixa de poder ser pen-
sada em termos naturalisticos, ainda que normativizados, para ter de ser
compreendida a luz da intencionalidade predicativa da juridicidade. Isto
significa que, verdadeiramente, o que nos importa ndo é uma ideia de
ligacdo causa-efeito, mas uma ideia de imputagdo para a compreensao da
qual se tem de convocar o sentido ético-axiolégico do direito, assente na
pessoa livre e responsavel.

Allgemeines Haftungsrecht. 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl. Berlin, Bonn, Miinchen: Carl
Heymanns Koln, 1996, p. 84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da
responsabilidade ndo necessita de ser adequada, ndo tendo de se verificar o requisito da ade-
quagdo também ao nivel das disposi¢oes de protegdo de interesses alheios); LANGE, Hermann;
SCHIEMANN, Gottffried. Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz. 3. Aufl. Tibingen: Mohr,
2003, p. 77-ss.; LOWE, Hennig. Der Gedanke der Privention im deutschen Schadensersatzrecht.
Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schaden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine.
Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl, Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Peter
Lang. Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien: Europaische Hochschuldschriften,
Reihe II, Rechtswissenschaft, 1999/2000, p. 106, 115, 230-ss.; STOLL, Hans. Haftungsfolgen im
biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage. Heidelberg: C. F.
Miiller, 1993, p. 392-ss.; Cees Van DAM. European Tort Law, p. 270-ss.; WINIGER. B.; KOZIOL, H.;
KOCH, B. A.; ZIMMERMANN, R. (Ed.). Digest of European Tort Law. V. 1. Essential Cases on Natural
Causation. Wien, New York: Springer, 2007, p. 7, 593-ss.; KRAMER. Schutzgesetze und adaquate
Kausalitat. Juristenzeitung, 31, Heft 11/12, 1976, p. 338-ss., onde, estabelecendo-se a mesma dis-
tingdo, o autor fala de Folgesschdden como sindnimo de haftungsausfiillende Kausalitét; GOTZLER.
Rechtsmassiges Alternativverhalten im haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang.
Minchen: Beck, 1977, p. 101-ss.; LINDENMAIER, Fritz. Adadquate Ursache und nachste
Ursache. Zur Kausalitdt im allgemeinen birgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen
Seeverischerungsbedingungen. Festschrift fiir Wiistendérfer, Zeitschrift fiir das Gesamte
Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, p. 207-ss., em especial
p. 214-ss. (distinguindo a dupla fungdo da causalidade: haftungsauslésender Kausalitit e haftun-
gsbegriindende Kausalitdt); HUBER, Ulrich. Normzwecktheorie und Adaquanztheorie. Zugleich
eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968. Juristenzeitung, 21, 1969, p. 678; CHRISTANDL,
Gregor. BHG, 12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG Saarbriicken). Responsabilita medica: causa-
lita e onere della prova nel diritto tedesco. Persona e Danno (www.personaedanno.it/cms/data/
articoli/010849.aspx); KOTZ, Hein; WAGNER, Gerhard. Deliktsrecht. 11. neu bearbeitete Auflage.
Minchen: Verlag Franz Vahlen, 2010, p. 59; FORST, Stephan Philipp. Grenzen deliktischer Haftung
bei psychisch Vermittelter haftungsbegriindender Kausalitat. Rechtswissenschaftliche Forschung
und Entwicklung. Miinchen, 2000, p. 25-26. No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igual-
mente, FRADA, Carneiro da. Contrato e deveres de proteccdo. Separata do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, p. 337; Teoria da confianga e responsabi-
lidade civil. Lisboa-Porto: Almedina, 2003, p. 304, e Direito Civil/Responsabilidade civil: o método
do caso. Coimbra: Almedina, 2006, p. 100; PROENCA, Branddo. A conduta do lesado como pres-
suposto e critério de imputagdo do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 429-
430; GONCALVES, Cunha. Tratado de direito civil em comentdrio ao cédigo civil portugués, XII.
Coimbra, 1929, p. 441; FARIA, Ribeiro de. Direito das obrigag¢des. V. |. Coimbra: Almedina, 2003, p.
507, reimpressao; CUNHA, Pitta e. Omissao e dever de agir em direito civil. Contributo para uma
teoria geral da responsabilidade civil por omissdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 50; SILVA, Gomes
da. O dever de prestar e o dever de indemnizar. Lisboa, 1944, p. 65-ss.; OLIVEIRA, Ana Perestrelo.
Causalidade e imputagdo na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 67,
n. 157 (ndo considerando a distingdo, refere-se, contudo, expressamente a ela); ALBUQUERQUE,
Pedro de. Responsabilidade processual por litigdncia de ma fé, abuso de direito e responsabili-
dade civil em virtude de actos praticados no processo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 143, n. 426
(em sentido critico); e, com grande desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de refe-
réncias bibliograficas), PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual
positivo. V. | e Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 640-ss., 924-ss., nota 1834. Considerando
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Na construcao de um modelo que responda a estas exigéncias
e faca face as aporias em que nos enredamos quando tentamos resolver o
problema causal através das doutrinas tradicionais (conditio sine qua non,
causalidade adequada ou finalidade da norma), assumimos uma pers-
petiva diversa. A prépria acdo, de onde se parte, deve ser vista como
uma categoria onto-axiolégica, o que, no didlogo com a pressuposigdo
do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos tradicionais do pro-
blema. Assim, e desde logo, podemos afirmar que o fildo fundamentador
da imputagdo objetiva ndo pode deixar de se encontrar numa esfera de
risco que se assume. Nao basta contemplar a esfera de risco assumida
pelo agente de uma forma atomistica, desenraizada da tessitura antropo-
l6gico-social e mundanal em que ele estd inserido. Dito de outro modo,
e relacionando-se isso com o pertinentemente aceite em matéria de defi-
nicdo da conduta juridicamente relevante, salienta-se aqui que, porque o
referencial de sentido de que partimos é a pessoa humana, matizada pelo
dialéctico encontro entre o eu, componente da sua individualidade, e o
tu, potenciador do desenvolvimento integral da sua personalidade, h4 que
coteja-la com a esfera de risco encabecada pelo lesado, pelos terceiros
que compdem teluricamente o horizonte de atuagdo daquele, e ainda com
a esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, ndo serda também estranho
o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia primaria da res-
ponsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo eminentemente reparador do
instituto. A pessoa, ao agir, porque é livre, assume uma role responsibility,
tendo de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deve-
res de cuidado. Duas hipoéteses sdo, entao, em teoria, vidveis: ou a pessoa

que a formulagdo rigorosa dela suscita problemas, a que ndo é imune a prépria relevancia da cisdo
(v. p. 924-925), vem afirmar que ha vantagens claras no seu estabelecimento: permite separar o
direito da responsabilidade do direito da indemnizagdo, ao mesmo tempo que pode ser relevante
para delimitar os poderes do Tribunal na decisdo sobre a existéncia de um dano e o seu quanti-
tativo, permitindo-se um aligeiramento da prova para a causalidade preenchedora da responsa-
bilidade. Para Paulo Mota Pinto, a quem devemos, alids, importantes referéncias bibliograficas
na matéria, a “distingdo ndo é uma determinagdo da natureza das coisas, mas deve ser adotada
e como distingdo entre dois nexos de causalidade e ndo apenas como um problema de causali-
dade e um outro de avaliacdo e medida dos danos” (p. 927). E deve sé-lo, porque “a distingdo é
necessaria nos casos em que a conduta do responsdavel ndo seja relevante sem mais mas apenas
na medida em que preenche uma previsdo legal que concede relevancia a um resultado lesivo”.
Ou seja, e acompanhando a fundamentagdo da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-
se se considerarmos a necessidade delimitadora da responsabilidade segundo certas hipdteses:
dada a auséncia de uma responsabilidade por danos patrimoniais (isto é, dada a responsabilidade
civil estar delimitada por hipoteses de responsabilidade que consideram relevantes determinadas
ofensas e portanto a imediata relagdo entre um comportamento e certos prejuizos nao ser, s6 por
si, relevante para a sua imputagdo juridicamente relevante), a admissdo do dever de indemnizar
tem de exigir ndo so a relagdo entre o comportamento e um determinado evento lesivo integrador
da responsabilidade, como a relagdo entre aquele e os danos a reparar”, assentando positiva-
mente na diferenca que separa a previsdo do art. 5632 - referente a causalidade preenchedora da
responsabilidade - da pressuposi¢ao da causalidade fundamentadora da responsabilidade contida
no art. 4832 (cf. p. 928-ss. e n. 2605). Cf., ainda, p. 640, n. 1834.
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atua investida num especial papel/funcdo ou se integra numa comuni-
dade de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta
a alicercar o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de
risco/responsabilidade que abraca nao é suficientemente definida para
garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento
do risco, que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericio daque-
les deveres de cuidado. Estes cumprem uma dupla func¢do. Por um lado,
permitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade
da lesdo e exigibilidade do comportamento contrario tendo como refe-
rente 0 homem médio); por outro lado, alicercam o juizo imputacional,
ao definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de
determinar, posteriormente, se 0 dano pertence ou ndo ao seu nucleo. A
culpabilidade nao se confunde com a “causalidade”. Pode o epicentro
da imputacdo objetiva residir na imputagdo subjetiva firmada, sem que,
contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente,
é certo, ndo indo ao ponto de se identificar. O condicionamento dialé-
tico de que se da conta passa pela repercussdao do ambito de relevancia
da culpa em sede de imputacdo objetiva. Isto ¢, a partir do momento em
que o agente atua de forma dolosa, encabecando uma esfera de risco, as
exigéncias comunicadas em sede do que tradicionalmente era entendido
como o nexo de causalidade atenuam-se. Acresce que, ainda que a previ-
sibilidade releve a este nivel. Assim, a previsibilidade de que se cura deve
ser entendida como cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de
risco que assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de se referir a
todos os danos eventos. Designadamente, ndo tera de se referir aos danos
subsequentes ou aqueles que resultem do agravamento da primeira lesao.
Por isso, quando afirmamos que, ao nivel da primeira modalidade de
ilicitude, a culpa tem de se referir ao resultado, acompanhamos, entre
outros, autores como Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para
sustentar que a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu
ponto referencial, até ao momento da edificagdo da esfera de risco que
se passa a titular. Assim, para que haja imputacdo objetiva, tem de se
verificar a assun¢ao de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do
julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sao-lhe, por isso,
em principio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela
esfera, donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelagao da imputa-
¢do: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano se
mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou
por inidoneidade do meio; outro positivo, a afirmé-la diante de situagdes
de aumento do risco.

Exclui-se a imputacdo quando o risco ndo foi criado (nao
criacdo do risco), quando haja diminui¢ao do risco e quando ocorra um
facto fortuito ou de forca maior. Impde-se, ademais, a ponderagao da
problemética atinente ao comportamento licito alternativo. Em termos
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praticos, ndo ha unanimidade no tocante ao significado da invocagao de
um comportamento licito alternativo. Se muitos advogam a sua proce-
déncia, baseando-se para o efeito na ideia de que, nestes casos, a ilicitude
nao teria cumprido a sua verdadeira fungdo como elemento crucial de
edificacdo do dever de indemnizar, outros parecem remeter a relevancia
dele para o ambito da finalidade de protecao da norma, ficando a solucao
concreta dependente desse escopo. Seja como for, e independentemente
das posicoes particulares que vao sendo firmadas, descontadas as tentati-
vas de abordagem do tema a lupa da causalidade hipotética, é na ligagao
ao requisito da ilicitude que se joga o cerne da problematica. E por isso
entende-se que, ultrapassada a visdo mais ortodoxa dela, a sua mobili-
zagao surja com particular acuidade ao nivel da segunda modalidade de
ilicitude. A descoberta da falta de relevancia da norma violada para a
emergéncia do dano vem mostrar, afinal, que a intencionalidade norma-
tiva do caso ndo é assimilada pela intencionalidade normativa daquela.
Do que se trata é de saber se o dano teria tido lugar sensivelmente do
mesmo modo, no mesmo tempo e nas mesmas condigdes, ainda que a
pretericdo do dever nao se tivesse verificado. Ou dito de outro modo, per-
gunta-se em que medida a conduta conforme ao direito teria diminuido de
forma significativa o risco de realizacao do evento lesivo, quebrando-se, em
caso de resposta afirmativa, o nexo de ilicitude que se comegava a dese-
nhar com a violacdo normativa. Se nos afastarmos do quadro da segunda
modalidade de ilicitude delitual e nos deixarmos orientar pela ilicitude
desvelada por via da lesdo de direitos subjetivos absolutos, facilmente
nos aperceberemos da dificuldade de mobilizagdo de um comportamento
licito alternativo. Na verdade, se a ilicitude fica confinada a violagdo do
bem juridico, isto é, ao resultado, ndo faz sentido falar-se de uma alter-
nativa licita. Arredado que esteja o formalismo, sabemos que - embora
perspetivado na ética do resultado - o ilicito tem subjacente a si uma
conduta, traduzindo-se a ligacdo entre estes dois elementos no nexo de
imputacdo que estamos a erigir.

Adequadamente compreendida a agdo, conformada pela
liberdade do sujeito, insepardvel da correspondente responsabilidade,
a conexdo de que falamos nao é matizada pela nota da exterioridade,
mas predica-se na interioridade do dever. E traduz-se, em termos pra-
ticos-normativos, na constatacdo da assuncdo de uma esfera de risco,
indagando-se, posteriormente, acerca da pertinéncia do dano aquele cir-
culo de responsabilidade que se encabeca. Se a simples possibilidade é
bastante para se integrar a lesdo na esfera gerada ou incrementada, entdo
é, em teoria, possivel conceber que o lesante venha provar que o mesmo
dano teria sido causado mesmo que o comportamento tivesse sido outro.
Note-se, obviamente, que em rigor nao estaria em julgamento um compor-
tamento licito alternativo, porquanto, ao nao se estabelecer a conexdo que
buscamos, é o préprio nexo de ilicitude que falece e, consequentemente, o
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cardcter ilicito do resultado. Ndo se trata de apurar a relevancia negativa
de uma causalidade hipotética, mas de saber se o lesante lograra afastar a
sua responsabilidade ao provar a irrelevancia do comportamento para a
emergéncia do dano.

Pressuposta que seja a finalidade primacial do ressarcimento
como a reparacao, e ndo esquecido que o sentido pessoalista da responsa-
bilidade ndo nos pode afastar da determinacdo do agente, torna-se simples
o sentido da solugdo. Deve-se, de facto, admitir a invocacao do compor-
tamento conforme ao direito como expediente de exclusao da imputagao
que se traga. A este nivel colhe a invocagdo do comportamento alternativo
conforme ao direito, porque, ao mostrar que a lesdo surgiria do mesmo
modo independentemente da licitude ou ilicitude do comportamento,
consegue-se obter a prova do ndo incremento do risco. No fundo, o lesante
demonstra que o dano que emerge ndo se conexiona funcionalmente com
a esfera de responsabilidade atualizada a partir da obliteracao dos deve-
res de conduta. A dificuldade passa, portanto, a ser outra, qual seja a de
saber qual a prova que deve ser oferecida pelo obrigado a indemnizar. O
julgador s6 deve recusar a imputacdo quando haja prova da efetiva causa
do dano ou quando haja prova da elevada probabilidade de que a lesao
se teria realizado mesmo sem o desvio na conduta. Note-se que o grau de
probabilidade de que aqui se fala deve andar proximo da certeza, o que
se entende se se considerar que a assuncdo da esfera de risco coenvolve
igualmente o risco processual.

Na indagacdo da pertinéncia funcional da lesdo do direito a
esfera de responsabilidade que se erige e assume, importa ter sempre pre-
sente que esta é mais ampla que o circulo definido pela culpa, como atras
se constatou. Contudo, pese embora a ideia da extrapolagcao da vontade
que acompanha o resultado, ha que ter em conta, no juizo imputacional,
uma ideia de controlabilidade do dado real pelo agente. Esta controlabi-
lidade ha-de, pois, ser entendida no sentido da evitabilidade do evento
lesivo. Com isto, exclui-se a possibilidade de indemnizacdo dos danos
que resultem de acontecimentos fortuitos ou de casos de forca maior. No
fundo, o que se procura com as categorias € retirar da esfera de risco edi-
ficada algumas das consequéncias que, pertencendo-lhe em regra, pela
falta de controlabilidade (inevitabilidade, extraordinariedade, exceciona-
lidade e invencibilidade), ndo apresentam uma conexao funcional com o
perigo gerado. Note-se, porém, que a judicativa decisao acerca da existén-
cia ou ndo de um facto fortuito ou caso de forca maior podera implicar,
em vez de uma estanque andlise das caracteristicas elencadas, um cotejo
de esferas de risco. De facto, podera haver situagdes em que o pretenso
lesante ndo tem controlo efetivo sobre a situacdo que gera o dano, mas
pode e deve minorar os efeitos nefastos dela. Com isto, mostramos que
nao é ao nivel da culpa que as duas categorias derramam a sua eficacia.
No entanto, isso ndo nos leva a optar inexoravelmente por uma perspetiva
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que as funde no conceito de causalidade. Num dado sentido, o facto for-
tuito e a forga maior retiram do ndcleo de responsabilidade do lesante o
resultado verificado. Num outro sentido, reclamam a reparticao de esfe-
ras de risco, convidando-nos a um cotejo entre elas. Abre-se, portanto, o
segundo patamar da indagagdo “causal” do modelo que edificamos.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida,
diremos que a imputacao deveria ser recusada quando o facto do lesante,
criando embora uma esfera de risco, apenas determina a presenca do bem
ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdao do mesmo. O cotejo com
a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado
pelo agente, porquanto seja sempre presente e mais amplo que aquele. A
pergunta que nos orienta é: um evento danoso do tipo do ocorrido distri-
bui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espago,
ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou nao de um risco a que todos
- indiferenciadamente - estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impoe-
se de igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais hipéteses
da existéncia de uma predisposicdo constitucional do lesado para sofrer o
dano. Lidando-se com a questao das debilidades constitucionais do lesado,
duas hipoteses sdo cogitéveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-
se, emregra, aimputacado, exceto se ndo for razoavel considerar que ele fica,
por esse especial conhecimento, investido numa posicao de garante. Se ndo
forem conhecidas, entdao a ponderacdo hé-de ser outra. Partindo da con-
templagdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao agir em
contravencao com os deveres do trafego que sobre ele impendem, assume
a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que havera de
suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idiossincrasias que
agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-a, contudo, a imputacao quando o
lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assu-
mir especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa
se mobiliza quando em causa ndo esteja uma dimensao constitutiva do
lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma esfera de res-
ponsabilidade, pelo que, também nos casos de um comportamento nao
condicionado pelo seu biopsiquismo, a solugdo alcancada pelo cotejo refe-
rido pode ser intuida, em termos sistematicos, a partir da ponderagao aqui
posta a nu. Ha que determinar, nestes casos, em que medida existe ou ndo
uma atuacdo livre do lesado que convoque uma ideia de autorresponsa-
bilidade pela lesao sofrida. Ndo é outro o raciocinio encetado a propodsito
das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputagao s6 é negada
quando se verifique a omissao de determinados deveres que nos oneram
enquanto pessoas para salvaguarda de nés mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico - mor-
mente o pensamento juridico transfronteirico - tenha gizado como critério
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guia do decidente o critério da provocacao. Tornam-se, também, operan-
tes a este nivel ideias como a autocolocacdo em risco ou a heterocolocacao
em risco consentido, de que langdmos mao para a compreensao do pro-
blema concreto decidido no acérdao em comentério.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista
sobremaneira pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco,
concorrente com aquela, vir encabecada por um terceiro. A triangular
assuncao problemdtica a que nos referimos leva implicita uma prévia
alocagdo imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se deter-
mine que o comportamento dele ndo é simples meio ou instrumento de
atuacdo do primeiro lesante. Donde, afinal, o que estd em causa ¢é a dis-
tincdo entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas
de risco e responsabilidade, a fazer rememorar a ligdo de Forst, embora
nao a acolhamos plenamente. O segundo agente, que causa efetivamente
o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio absoluto da sua vontade,
ou porque houve indugdo a pratica do ato, ou porque nao lhe era exigi-
vel outro tipo de comportamento, atento a conduta do primeiro agente
(o nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste caso, ou este
altimo surge como um autor mediato e é responsavel, ou a ulterior con-
duta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele erigida
e a imputacdo também nao pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma
atuacdo livre por parte do terceiro que conduz ao dano. H4, ai, que ter em
conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do trafego
que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabecada pelo lesante
tinham ou ndo por finalidade imediata obviar o comportamento do ter-
ceiro, pois, nesse caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a indagagao
imputacional. Nao tendo tal finalidade, o juizo ha-de ser outro. O confronto
entre o circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titu-
lado pelo terceiro - independentemente de, em concreto, se verificarem,
quanto a ele, os restantes requisitos delituais - torna-se urgente e leva o
jurista decidente a ponderar se hd ou ndo consumpgao de um pelo outro.
Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do terceiro pode
ser de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao
invés, a obliteracao dos deveres de respeito - deveres de evitar o resultado
- pelo primeiro lesante, levando a atualizacdo da esfera de responsabili-
dade a jusante, pode implicar que a lesdo perpetrada pelo terceiro seja
imputavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacao de uma e outra
hipé6tese encontramos a intencionalidade da intervencao dita interruptiva
e o nivel de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante.

Compreendida a categoria da autocolocagdo em risco sob
o prisma da imputacdo, importa sublinhar que, do ponto de vista do
direito positivo, este aspeto especifico do modelo por nés cogitado recebe
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acolhimento ao nivel do art. 570°, CC. Na verdade, este preceito nao deve
ser entendido, segundo a melhor doutrina, em termos de culpa - até pela
dificuldade de se falar de culpa em relacdo a si mesmo - ou em termos de
causalidade estrita (sob pena de se tornar incongruente a solucdo por si
consagrada, ja que a conduta do lesado ou interromperia ou ndo o nexo
etiolégico conducente ao dano, ndo fazendo sentido falar-se de uma dimi-
nuigdo da indemnizagdo, como consequéncia daquele comportamento).
Pelo contrario, deve ser compreendido a luz de uma ideia de imputagao.
Por outro lado, se assim é, e tendo em conta a diferenca tracada entre o
primeiro dano (dano evento ou lesdo do direito/interesse, consoante a
modalidade de ilicitude concretamente em causa) e o dano subsequente
(dano consequéncia), haveremos de considerar que a conduta “culposa”
do lesado releva ndo s6 quando em causa esteja o agravamento dos prejui-
zos sofridos, mas também a potenciacdo da lesao do direito. Acresce que,
embora a solucdo penséavel no quadro da responsabilidade extracontra-
tual - quando concorram varias esferas de risco para a produgado do dano
- seja a solidariedade obrigacional, estando em causa um concurso entre
a conduta do lesado (entendida em termos amplos) e a culpa do lesado,
operar-se-a, por via legal, de imediato uma compensagao (entendida em
termos nao técnico-juridicos), que determinara a possivel diminuicdo da
responsabilidade, como alternativa a sua exclusao.

Quer isto dizer que, se adequadamente virmos no com-
portamento do desportista um caso de autocolocagdo em risco, a
responsabilidade nao fica automaticamente excluida. A solucao pode ser
a sua exclusdo ou diminuicdo, consoante as circunstancias do caso e o
cotejo comparativo da esfera de risco que o lesado assume no confronto
com a esfera de risco do lesante.

Ja ndo sera assim no caso de consentimento do lesado. Parece
ser uma exigéncia inolvidavel do direito ndo considerar desvalioso o
comportamento do sujeito que obtém o consentimento deste para agir.
Se é certo que nem todas as causas de exclusdao da ilicitude podem ser
compreendidas neste sentido®, reconduzindo-se algumas a um sentido
de imputacao que se perde ou se atenua, o consentimento parece recon-
duzir-se a magna ideia de autorizagdo para agir, ndo se confundindo com
as hipéteses de autocolocacao em risco.

Nessa medida, podera ndo ser a mesma a solugdo se, perante

um determinado tipo de desporto, se concluir que o lesado efetivamente
prefigurou a lesdo e aceitou a sua ocorréncia. Esta tem sido, alids, a posigdo

32De forma sistematica, podemos dizer que, em geral, se encontram trés possiveis fundamentos
para as causas de justificagdo. Assim: 1) excluem o nexo de ilicitude que em concreto se deve
erigir, pela transferéncia do risco para uma esfera diversa da do agente imediato; 2) coenvolvem
uma tolerancia do ordenamento juridico; 3) conferem uma verdadeira autorizagdo do ordena-
mento para agir.
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doutrinal e jurisprudencial na matéria, ao cindir o futebol de outras pra-
ticas desportivas, como o boxe ou os desportos radicais e motorizados.

Nesse caso, haveria, contudo, de determinar - também con-
soante as especificidades da situagdo sub iudice - se tal consentimento
deveria ou néo ser considerado valido.

No tocante aos menores, haveria, portanto, de estabele-
cer algumas distingdes. Estas parecem acompanhar a classificagdo das
modalidades desportivas em causa e as diferengas entre os despor-
tos “lado-a-lado”, os desportos “atletas-contra-atleta” e os desportos
“uns-contra-os-outros”®.

Em primeiro lugar, somos confrontados com os desportos
que, pela sua natureza, tétm como objetivo a agressao a um adversario,
como é o caso do boxe, do karaté, do judd, entre outros. Nestas hipoteses,
tem entendido a doutrina que deve ser chamado a depor o consentimento
do ofendido. Ora, no caso dos menores, este consentimento ha-de ser
prestado pelos representantes legais, pese embora os menores possam
ser chamados a depor na matéria, atendendo ao seu grau de maturi-
dade. Atingida uma determinada capacidade natural para entender o
alcance do ato que praticam, devem-se inverter os dados do problema,
chamando-se o menor a prestar o consentimento, embora acompanhado
pelos pais. Parece ser essa, alids, a solugdo que melhor se harmoniza com
o problema da capacidade negocial, ja que, de outro modo, se criaria uma
evidente contradi¢do no sistema. A questdo que se coloca € a de saber se,
tratando-se de um desporto particularmente violento, tal consentimento
pode ser prestado. A invocacdo das responsabilidades parentais para
suprir a incapacidade da crianca ou jovem a este nivel deve ser balizada
pela funcdo pela qual o poder funcional é atribuido. Ou seja, a atuagdo
dos progenitores ha-de ter sempre como critério o interesse do menor.
Na verdade, nos termos do art. 1877° CC, os filhos estdo sujeitos as res-
ponsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagao, competindo
entao aos pais velar pela sua segurancga e satide, prover pelo seu sustento,
dirigir a sua educacdo, representa-los ainda que nascituros e adminis-
trar os seus bens (art. 1878° 1, CC). Em causa estd, portanto, o exercicio,
por parte dos pais, de um poder-dever ou poder funcional (direito fun-
cional). Independentemente do debate em torno da natureza da figura,
dividindo-se os autores entre aqueles que consideram estarmos diante

3Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. As lesdes corporais (e a morte) no desporto. /n: ANDRADE,
Manuel da Costa et al. (Org.). Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 680-ss. Nos desportos “lado-a-lado”, o contacto fisico entre os atletas ndo tem
de existir; nos desportos “atleta-contra-atleta”, o desportista visa derrotar o seu adversario por
meio de contacto fisico com ele, do qual podem resultar lesdes; nos desportos “uns-contra-os
-outros”, o desporto ndo se desenrola através da agressdo ao adversario, mas o contacto fisico
acaba por ser inevitavel.
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de verdadeiros direitos subjetivos e aqueles que consideram que nao se
integram na categoria em sentido amplo*, o certo é que os poderes a que
aludimos nao sao de exercicio livre, num duplo sentido: por um lado, os
pais ndo podem deixar de cumprir o seu poder paternal; por outro lado, o
exercicio deste é funcionalizado pelo interesse do menor®. Quer isto dizer
que, no momento em que prestam, em representacdo dos filhos, o con-
sentimento para a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade dos
menores, os pais devem orientar-se pelo interesse destes e ndo pelo seu
proprio interesse®. Por outro lado, para além dos limites especificos do
consentimento do ofendido, hd que recordar que, porque os pais devem
velar pela seguranca dos seus filhos e porque consentem em relagdo a um
ato ndo proprio, pode haver situagdes em que a referida forma de limita-
¢do do direito a integridade fisica possa ndo ser possivel.

Em segundo lugar, haveremos de contemplar os desportos
que, sendo qualificados lado a lado ou uns contra os outros, ndo envol-
vem necessariamente uma lesdo, embora pressuponham o risco dela. E
por referéncia a estes que a doutrina tem falado de autocolocacdo em
risco. Nao estando em causa a limitagdo do direito do menor, nem sequer
a exclusao prévia da ilicitude da conduta do agente, em caso de lesao do
bem juridico, ndo se coloca a questdo de saber se estamos ou ndo diante
de um comportamento legitimo. Haveremos, sim, de ponderar em que

34Cf., no primeiro sentido, CARVALHO, Orlando de. Teoria geral da relagdo juridica. Sumarios desen-
volvidos para uso dos alunos do segundo ano do curso juridico de 1980/81. Coimbra: Centelho,
1981, p. 39-ss., e SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria geral do direito civil. V. I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 185; e, no segundo sentido, PINTO, C. A. da Mota. Teoria geral do direito
civil. 4. ed. por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 179.
35Cf., em termos normativos, o art. 18822 CC: “os pais ndo podem renunciar as responsabilidades
parentais nem a qualquer dos direitos que elas especialmente lhes conferem, sem prejuizo do que
neste Cédigo se dispde acerca da adogdo”.

36A este proposito, cf. MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 129-ss. A autora sustenta que, no campo dos direitos pessoais, a regra
deve ser a da exclusdo da representagdo legal: “esta afirmagdo ndo suscita grandes duvidas quando
reportada aos direitos estritamente pessoais tradicionais (v. g. o direito a casar, a reconhecer um
filho natural), na medida em que é claro que ndo pode haver cisdo entre a titularidade e o exercicio
de tais direitos. Existem, todavia, outros direitos pessoais [...] relativamente aos quais a doutrina
tradicional admite a representacgdo legal”. Rosa Martins nega tal possibilidade: “tais direitos ndo
podem ser exercidos diretamente pelos pais em substitui¢do do infante e do pré-adolescente, mas
reclamam daqueles, como pessoas encarregadas do cuidado destes Ultimos, uma atuagdo que
tenha por objeto a protecao e promogao dos direitos em causa, muitas vezes sob a forma de atos
materiais, simples atos juridicos ou mesmo negdcios juridicos que se consubstanciam em condi-
¢Oes de exercicio futuro desses mesmos direitos. A atuagdo dos pais no interesse do filho encontra
o seu fundamento ndo no direito (estritamente pessoa) deste, mas sim no seu préprio direito-
dever de cuidar da pessoa do filho, enquanto e na medida em que este ndo é capaz de o fazer por
si mesmo ou, dito de outro modo, no direito-dever de o educar”. Ora, parece-nos que é também
esse poder funcional dos pais que justifica que eles sejam, em primeira linha, os representantes
legais dos filhos para a pratica de atos de natureza patrimonial. Os arts. 18782 e 18812 CC, depdem
nesse sentido. A exclusdo contida no art. 18812 CC apenas se refere aos atos puramente pessoais
(como, por exemplo, o casamento).
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medida ela é ou ndo apta a afastar ou atenuar a imputagdo objetiva que se
deve estabelecer sempre que emerja um caso de responsabilidade civil. A
ponderacdo a que aludimos s6 pode ser levada a cabo em concreto. Um
dado ¢, porém, incontornavel: atentas as especificidades do desporto em
questao e do menor em concreto, deve ser concretizado o dever dos pais
de velarem pela seguranca dos filhos. E este que determinard uma pos-
sivel atenuacdo ou exclusdo da responsabilidade. De todo o modo, o que
podemos concluir é que a figura opera no quadro de efetivagdo de uma
pretensdao indemnizatéria.

4 RESPONSABILIDADE DOS MENORES

Se o que ficou dito é bastante para perceber que a pratica des-
portiva por um menor, autorizada pelos seus pais, pode ser de molde a
comportar consequéncias em termos do funcionamento do sistema de res-
ponsabilidade civil, importa realcar que, se é certo que o menor pode ser
lesado na sua integridade fisica durante o exercicio fisico que o desporto
em causa envolve, ndo menos verdade é que o menor pode, também, pro-
vocar lesdes em terceiros, sejam eles outros participantes na modalidade
desportiva, sejam estranhos ao desporto em questdo (espectadores, auxi-
liares, transeuntes etc.).

Nao pretendemos, neste ponto expositivo, desenvolver o
topico. Importa, contudo, tecer algumas consideragdes, que ndo se dirigem,
entendamo-lo, a escalpelizar os problemas referentes a responsabilidade
no mundo desportivo, mas a tragar as linhas mestras de compreensao do
papel que os menores podem ser chamados a desempenhar a este nivel.

Numa hipétese de lesdao perpetrada por um menor no ambito
da pratica desportiva, haverd, em primeiro lugar, que indagar em que
medida o menor é ou ndo imputavel. Sendo-o, haverd responsabilidade,
verificados os diversos pressupostos delituais; ndo o sendo, o menor nao
serd responsavel, podendo embora, por motivos de equidade, ser cha-
mado a pagar uma indemnizagdo, nos termos do art. 489° CC?.

Aventa-se, ainda, a possibilidade de os proprios pais serem
responsaveis pela lesdo gerada pelo menor. O art. 491° CC, estabelece,
segundo a doutrina tradicional, uma presuncgdo de culpa® das pessoas

¥’Sobre o ponto, cf. BARBOSA, Mafalda Miranda. LigGes de responsabilidade civil. Parede: Principia,
2017, e demais bibliografias ai indicadas.

38pensamos que a interpretacdo do art. 4912 CC, a semelhanga do que acontece por referéncia aos
arts. 4929 e 4932 CC, ndo nos pode conduzir a afirmagdo de uma mera presungdo de culpa. Em
causa estard, pelo contrario, a consagragao, nestes preceitos, de um modelo préximo da faute. Neste
sentido, cf. Mafalda Miranda Barbosa (2017). Sublinhe-se, porém, que, se é verdade que a presun-
¢do da violagdo de certos deveres faz desencadear, simultaneamente, a presungdo de uma atuagdo
contraria ao ordenamento juridico, ndo parece que haja - no tocante ao art. 4912 CC - autoriza¢do
do direito positivo para se ir para além da violagdo de posi¢oes dotadas com eficacia erga omnes.
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que, por lei ou negociojuridico, sejam obrigadas a vigiar outras por virtude
da incapacidade natural destas. Nao se trata, portanto, de uma hipoétese
de responsabilidade objetiva. O preceito presume a culpa in vigilando dos
sujeitos quando se verifique um dano. A presuncao de culpa pode ser ili-
dida ou pela prova do cumprimento do dever de vigilancia, ou pela prova
de que os danos se teriam produzido de igual modo ainda que tal dever
tivesse sido cumprido. Apesar de os autores invocarem a relevancia da
causa virtual a este proposito, cremos que o que verdadeiramente esta em
causa é uma ideia de ambito do dever violado. A presungao de culpa recai
sobre os que tém o dever vigiar aqueles que sao naturalmente incapazes.
Integram-se aqui os pais, os tutores e todos aqueles a quem, por contrato,
seja incumbido tal dever (professores, diretores de estabelecimentos de
ensino ou de estabelecimentos médicos de internamento). Essencial é que,
por forca do contrato, o dever de vigilancia tenha sido efetivamente assu-
mido por estes sujeitos®.

Uma questdo particularmente interessante é a de saber como
deve ser entendida a expressao naturalmente incapaz contida na norma.
Na verdade, coloca-se o problema de saber se o incapaz a que se refere o
art. 491° CC, é o incapaz de exercicio de direitos. Cremos que, estando em
causa a pratica de atos materiais, o jurista ndo terd de ficar atido a uma
categoria técnico-juridica que tem o seu ambito de aplicacdo bem deli-
mitado. Por outro lado, importa nao esquecer que ha menores que sao
imputdveis em termos delituais e que as conce¢des dominantes podem
determinar que o dever de vigilancia, por exemplo, dos pais em relagdo a
filhos menores que atinjam uma determinada idade (v. §. dezasseis anos)
se atenue ou esvazie. Pense-se na hipé6tese do filho menor que vai estudar
para fora da cidade onde os pais vivem, ou de determinadas infra¢des
cometidas em dominios onde os pais j4 ndo podem controlar a atuagao
dos filhos, que progressivamente se autonomizam. A resposta a questao
passard, portanto, por saber em que medida existe o dever de vigildncia e
qual o seu ambito, redundando, portanto, numa indagagao imputacional.
A este prop6sito, Maria Clara Sottomayor diz que:

A incapacidade natural nem sempre corresponde a
inimputabilidade. O art. 491°, dada a sua férmula
geral, aplica-se [...] quer a menores imputaveis quer
a menores inimputdveis. Basta, portanto, para fazer
funcionar o regime do art. 491°, a pratica, por parte
do incapaz, de um facto antijuridico ou objetivamente
contrdrio ao direito (ilicito), causador de danos a ter-
ceiro, ndo se exigindo a culpa daquele. A ser de outro
modo, seriam precisamente os que mais carecem de
vigilancia (os inimputaveis) e que mais perigosos sao

3VARELA, Antunes; LIMA, Pires de. Cédigo civil anotado. V. I. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 337.
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para os terceiros, aqueles em relacdo a cujos atos ndo
funcionaria a presuncao de culpa das pessoas obri-
gadas a vigilancia de outrem. Quando se trata de um
incapaz imputével, este e a pessoa obrigada a vigia-lo
respondem solidariamente, nos termos do art. 497° do
CC. (SOTTOMAYOR, 1995, p. 408-409).4

Acrescentariamos, portanto, que ndo s6 a incapacidade natural
nao corresponde a inimputabilidade, como nao corresponde a incapaci-
dade de exercicio.

Ora, se o problema patenteado pelo art. 491° CC, ¢, afinal, um
problema imputacional, que tem a sua raiz na violacdo de um dever de
vigilancia, que se presume, entdo, nas hipoteses abstratamente conside-
radas de lesdes perpetradas no quadro da pratica desportiva, podemos
nao conseguir responsabilizar os representantes legais, mas, ao invés, res-
ponsabilizar o responsével pelo desenrolar do jogo, treinador ou clube no
ambito do qual o menor pratica uma determinada modalidade®.
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