SOBRE A INCAPACIDADE DOS MEN ORES
NO DIREITO CIVIL E A SUA JUSTIFICACAO

Raul Guichard
ravlguichard@yahoo.es

As «descosidas» consideracoes que ora se ddo a lume constituem
o simples retocar de um pequeno e jd distante artigo, escrito na conclu-
sdo da licenciatura e incluido mais tarde na RDE — Revista de Direito
e Economia, Ano XV, 1989, pdgs. 359 ¢ ss. Cuja publicacdo de novo
talvez se justifique, mesmo que sé em parte actualizado e sobrecar-
regado com um dédalo de notas. Conquanto — o autor é o primeiro a
reconhecé-lo — importasse repensd-lo por inteiro, sobretudo ¢ luz das
concepgoes hodiernas sobre o direito dos menores.

Na verdade, o «problema dos menores» ou, mais latamente, de
quem ainda se encontra num «estddio de amadurecimento ou desenvol-
vimento» (cfr. art. 1880.° do Cdodigo Civil - CC, e art. 63.° n.” | ,da Lei
n.° 147/99, de 1/09 — Lei de Protec¢io de Criangas e Jovens em Peri-
80) ndo se confina a perspectiva aqui quase exclusivamente adoptada,
mas que ainda serve, em grande parte, como pano de Jundo ao regime
da nossa lei civil: a da incapacidade em vista da prdtica de actos ju-
ridicos-negociais, sobretudo de cardcter patrimonial, e a do poder de
representagdo e de administragdo detido pelos pais ou pelos tutores.

Demais, ndo se poderia prescindir de apurar em que medida as
concrelas restri¢oes a capacidade dos menores, abstraindo Ja da con-
sagragdo genérica da «regra» da sua incapacidade, se conciliam com
os direitos fundamentais & capacidade Juridica e ao desenvolvimento
da personalidade (art. 26.°, n.% 1 ¢ 4, da Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa — CRP), com o principio da igualdade e da proporciona-
lidade, maxime no que este aqui implica de «proibicdo de excesso»',

‘Cfr. ainda, no enquadramento constitucional do direito das criangas e dos jovens, no am-
bito da familia, arts. 36.°,n.°s 4, 5. 6 ¢ 7,¢67.°da CRP. Quanto a protec¢io especialmente
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Com efeito, e a esta luz, o menor ndo deve ser considerado como mero
objecto de protec¢do, mas sim como sujeito de direitos".

Indisputada é hoje a preeminéncia da protecgdo do bem(-estar) e
da promogdo do desenvolvimento integral do menor (cfr., desde logo,
art. 1.° da Lei de Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo e arts.
1973.%¢ 1974.% do CC, sobre a adop¢do). Neste fio de pensamento, fala-
-se sugestivamente de um favor minoris”. E como marco na evolugdo
operada, assume lugar de particular destaque a Convencdo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianga, de 20 de Novembro de 1989 — dez
anos depois do «ano da crianga» e trinta anos exactos, no dia e no més
(coincidéncia ndo casual), depois da Declaragdo dos Direitos da Crian-
ca. Ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990, a Convengdo,
mormente o seu art. 3.°, norma cardinal no sistema desenhado, erige
o «superior interesse da crianga» (expressdo também usada agora, na
redaccdo que lhe deu a Lei n.” 31/2003, de 22/8, no n.° 1 do art. 1974.°
do CC) como critério das decisoes que lhe digam respeito,
comprometendo-se os Estados Partes a garantir, com todos os meios,
a protecgdo e os cuidados necessdrios ao bem-estar da crianga”.

assegurada 2s criangas e aos jovens, arts. 69.% ¢ 70.°. Dentro dos direitos constitucionais
de que sdo (também) titulares as criangas e jovens, merecem referéncia os arts. 24.°,25.°,
43.°,63.° (em particular o n.° 3), 64.%, 74.° (especialmente als. a) e b) do n.’2).

0 que também se costuma exprimir falando da superagdo (a partir dos anos oitenta) do
modelo de protecgao, focalizado na defesa do interesse do menor através da intervengao
do Estado, por um modelo de justi¢a, em que se privilegia simultancamente a defesa
da sociedade e o respeito dos direitos, liberdades e garantias dos menores (com a
correspondente intervengio judicial). Modelo este ltimo que serve de «transfundo» a
Convengio dos Direitos da Crianga, 8 CRP e as alteragoes que 0 direito dos menores,
mais recentemente, experimentou entre nos.

il Nfo tanto no sentido de um privilégio ou discriminagiio positiva, mas sobretudo,
como decorre do que ja se disse, traduzindo a «revalorizacio do menor na sua qualidade
de pessoa» (RESCIGNO), quer dizer, «tratd-lo justamente, adequando a sua pessoa
(menor de idade) os direitos e normas que como pessoa, Nao mais, The correspondem»
(FRANCISCO RIVERO).

Todavia, deve sublinhar-se que de pouco ou nada serve conceder amplos direitos e
extensa protecgio legal (fala-se até de uma «proliferagiio ou inflagao de direitos»)
se as condigdes de vida forem adversas as criangas ¢ a0s jovens. Nessa linha, mesmo
nas sociedades desenvolvidas, em grande parte radicando na ldgica e nos principios
inerentes ao seu funcionamento, é facil apercebermo-nos das precdrias circunstincias
(ou dos sintomas que as evidenciam) em que vivem as criangas ¢ os jovens (documen-
tadas nomeadamente nos relatérios iniciais e de aplicagio apresentados ao Comité dos
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Direitos da Crianga pelos Estados europeus partes da Convengdo das Nagoes Unidas
sobre os Direitos da Crianga).

Pense-se, por exemplo ¢ sem qualquer preocupagdo de ordem: na nio erradicagio
do trabalho infantil; na persisténcia de uma taxa relativamente alta de mortalidade e
morbosidade infantil; nas caréncias dos locais de habitagéio e dos espacos lddicos para
criangas; na falta de institui¢des que delas se ocupem durante o periodo de trabalho
dos pais; na preparagio insuficiente ¢ falta de tempo destes para as tarefas educativas;
na nao preservagio da «atmosfera familiar»; no abandono do lar por menores; na men-
dicidade infantil; na «concorréncia pouco salutar» entre jovens nas institui¢des de en-
sino; no stress escolar gerado por uma carga excessiva de aulas (que nenhum sindicato
aceitaria para os seus trabalhadores, como ja alguém ironicamente observou) e por um
excesso de expectativa e pressio; no abandono precoce da escola; na violéncia dentro
desta; na criminalidade juvenil; na incidéncia especial nos jovens do abuso de drogas;
na frequéncia de gravidezes precoces; no abuso sexual de criangas e adolescentes; na
violéncia e maus tratos de que estes sio alvo, mesmo no interior da familia; no desem-
prego que os afecta; nos distirbios psicoldgicos e suicidios entre jovens.

¥ Dentro dos principios fundamentais que subjazem 2 Convencdio cabe ainda mencio-
nar o principio de que todos os direitos se aplicam a todas as criangas sem excepgio
e de que o Estado tem obrigacao de proteger a crianga contra todas as formas de dis-
criminagdo (art. 2.°); o principio de que todas as criangas &m direito inerente a vida,
e de que o Estado tem a obrigagio de assegurar a sua sobrevivéncia e desenvolvi-
mento (art. 6.°); e o principio de que a crianga tem o direito de exprimir livremente a
sua opinido sobre questdes que lhe digam respeito e de ver essa opinidio tomada em
consideraco de acordo com a sua maturidade (art. 12.°). Indique-se também que a
Convengilo conheceu, posteriormente, dois Protocolos Facultativos — um relativo ao
envolvimento de criancas em conflitos armados, adoptado pela Assembleia Geral
nas Nagdes Unidas em 25 de Maio de 2000, e o outro relativo & venda de criangas,
prostitui¢iio e pornografia infantis, adoptado pela Assembleia Geral nas Nagoes Unidas
em 25 de Maio de 2000 — ambos ratificados por Portugal.

No plano do direito internacional e comunitario, directamente dirigido a proteccio dos
menores (a maior parte do qual vincula o Estado portugués, vigorando, sendo aplicivel
ou até se integrando na ordem interna — cfr. art. 8.° da CRP), anotem-se, entre outros
instrumentos internacionais, por ordem cronolégica:

No ambito da ONU: a Declara¢ao sobre os Direitos da Crianga (Genebra, 1924); a
Convencilo relativa a cobranga de alimentos no estrangeiro (Nova lorque, 1956); a De-
claragiio dos Direitos da Crianga (1959); a Declaragdo sobre a protecgio de mulheres
e criangas em situagiio de emergéncia ou de conflito armado (1974); o conjunto de
regras minimas das NacGes Unidas relativas & administragiio da justica para menores
— «Regras de Beijing» — (1985); a Declaragio sobre os Principios Sociais e Juridicos
aplicdveis a protecgdo e bem-estar das criangas, com especial referéncia 2 adopgio e
colocagdo familiar nos planos nacional e internacional (1986).

E ainda, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (1976), mormente os seus arts. 23.° ¢ 24.°, e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1976), mormente o
seu art. 10.°, n.° 3.
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E, especificamente, no ambito da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado:
a Convencao relativa a lei aplicavel em matéria de prestacdo de alimentos a menores
(1956); a Convengdo relativa ao reconhecimento e execucio das decisdes em matéria
de prestagio de alimentos a menores (1958); a Convengdo relativa a competéncia das
autoridades e a lei aplicavel em matéria de protecgido de menores (1961); a Convengio
sobre a lei aplicdvel as obrigacoes alimentares (1973); a Convengao sobre o reconheci-
mento e execugio de decisoes relativas a obrigacdes alimentares (1973); a Convengdo
sobre os aspectos civis do rapto internacional de criangas (1980); a Convengao relativa
a protecgo das criangas e a cooperagio em matéria de adopgdo (1993); a Convengio
relativa a jurisdicdo, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execugdo e a cooperagao em
matéria de responsabilidade parental e de medidas de protec¢io dos filthos (19906).

No ambito do Conselho da Europa: a Convengao Europeia em matéria de adopgdo de
criangas (1967); a Convencio Europeia sobre o estatuto juridico das criangas nascidas
fora do casamento (1975); a Convengdo Europeia sobre o reconhecimento e execugdo
das decisoes relativas a guarda de menores e sobre o restabelecimento da guarda de

menores (1980); a Convengdo Europeia sobre o exercicio dos direitos das criangas
(1996), ainda ndo ratificada por Portugal; a Convencdo Europeia sobre a cibercrimi-
nalidade (2001), ainda ndo ratificada por Portugal, especialmente no seu art. 9.% ¢ a
Convengao Europeia sobre as relagoes pessoais com criangas (2003), ainda ndo ratifi-
cada por Portugal.

Importa também, claro, aludir neste contexto a Conven¢do BEuropeia dos Direitos do
Homem (1950) e aos seus Protocolos adicionais — haja em vista nomeadamente os
arts. 3.°,5.%,6.% 8.° ¢ 14.° da Convencéo e o art. 2.° do Protocolo 1.° — e a Carta Social
FEuropeia (1961) — que contém vdrias referéncias as criangas: arts. 7., 9.%, 10.°, n. 1,
162,172 19.°, n.° 6.

Mencionem-se igualmente algumas recomendacdes, directivas e resolugoes da As-
sembleia Parlamentar: a Recomendagio 29 (1952), sobre a protec¢ao da infancia em
caso de guerra; a Recomendagao 179 (1958), relativa as obrigagoes alimentares face
as criangas; a Recomendagdo 194 (1959), relativa a nacionalidade das criangas filhos
de apatridas; a Recomendagao 196 (1959), relativa ao reconhecimento e execugdo das
decisoes em matéria de obrigagOes alimentares face as criangas; a Recomendagao 1071
(1986), relativa ao bem-estar das criangas, assegurando-lhes cuidados institucionais;
a Recomendacio 1065 (1987), relativa ao trafico e outras formas de exploragio das
criangas; a Recomendacao 1071 (1988), relativa a protec¢ao da infancia — acolhimento
da infancia e pequena infancia; a Recomendagdo 1074 (1988), relativa a politica fa-
miliar; a Recomendagao 1093 (1989), relativa a educacido das criangas de migrados; a
Recomendagdo 1121 (1990), relativa aos direitos das criangas; a Recomendagio 1149
(1994), relativa a educagdo das criangas sobredotadas; a Recomendagdo 1286 (1996),
relativa a uma estratégia europeia para as criangas; a Recomendagdo 1371 (1998),
Maus-tratos infligidos as criangas; a Recomendagao 1443 (2000), sobre o respeito dos
direitos da crianga na adopcao internacional; a Recomendagdo 1460 (2000), Instituigdo
de um provedor europeu para as criangas; a Recomendacdo 1501 (2001), Responsa-
bilidade dos pais e dos professores na educagao das criangas; a Recomendagao 1532
(2001), Uma politica social dinimica em beneficio das criangas e adolescentes no meio
urbano; a Recomendacao 1551 (2002), Construir no século XXI uma sociedade com
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e para as criangas: sequéncia da Hstratégia europeia para as criancas (Recomendagio
1286 (1996); a Recomendagio 1601 (2003), Melhoramento do destino das criangas
abandonadas em institui¢des; a Recomendagiio 1666 (2004), Proibir o castigo corpo-
ral das criancas na Buropa; a Recomendagio 1698 (2005), Direitos das criangas em
instituicio: sequéncia da Recomendagdo 1601 (2003) da Assembleia Parlamentar; a
Recomendacio 1703 (2005), Protecgio e assisténeia das criangas separadas em busca
de asilo.

E a Directiva n.° 514 (1996), para a promogio da causa das criangas; a Directiva n.°
526 (1996) sobre a exploragio sexual das criangas; a Directiva n.° 587 (2003), Melho-
ramento do destino das criangas abandonadas em instituigao.

E a Resolugio 1099 (1996), relativa & exploragio sexual das criangas; a Resolugio
1099 (1996), relativa i exploragiio sexual das criangas; a Resolugéo 1291 (2002), Rapto
internacional de uma crianga por um dos pais; a Resolugio 1307 (2002), Exploragio
sexual das criangas: tolerancia zero.

Do Comité de Ministros refiram-se as seguintes recomendagdes aos Hstados Mem-
bros: Rec(79)3F, respeitante i inser¢do dos jovens no mundo do trabalho; Rec(79)17F,
respeitante a protecgdo das criangas contra maus-tratos; Rec(81)3F, respeitante ao
acolhimento e educagio da crianga desde 0 nascimento até aos 0ito anos; Rec(82)2F, res-
peitante ao pagamento pelo Estado de adiantamentos de alimentos devidos as criangas;
Rec(83)13F, sobre o papel da escola secunddria na preparagfio dos jovens para a vida;
Rec(84)4E, sobre as responsabilidades parentais; Rec(87)20F, sobre as reacgoes sociais
a delinquéncia juvenil; Rec(90)2F, sobre as medidas sociais respeitantes a violéncia no
seio da familia; Rec(91)11F, sobre a exploragio sexual, a pornografia, a prostitui¢io
e sobre o trifico de criangas ¢ jovens adultos; Rec(92)7F, relativa a comunicagéio ¢
cooperagiio no dominio da investigacio sobre a juventude na Europa; Rec(92)11F, sobre
a inserciio social e profissional dos jovens; Rec(95)16F, sobre os jovens e desporto;
Rec(95)18F, sobre a mobilidade dos jovens; Rec(98)8F, sobre a participagio dos jo-
vens na vida familiar e social; Rec(2001)16, sobre a protecgio dos jovens contra a
exploracio sexual; Rec(2002)8 sobre o acolhimento diurno das criangas; Rec(2003)20,
respeitante aos novos modos de tratamento da delinquéncia juvenil e ao papel da justica
de menores; Rec(2003)6, para a melhoria do acesso i educagio fisica e ao desporto
das criangas e jovens em todos os paises europeus; Rec(2003)8, sobre a promogio e
reconhecimento da educaciio ndo formal dos jovens; Rec(2005)5, relativa aos direitos
das criangas vivendo em institui¢@o.

No ambito da Unifio Buropeia: certos artigos do Tratado de Roma, com aplicagio as
criangas, v. g., art. 13.%, art. 137.°, art. 143.%; ¢ a Carta dos Direitos Fundamentais, em
especial o seu art. 24.°.

O Parlamento Europeu ocupou-se frequentemente da protecgio das criangas. Assim, por
exemplo, na Resolugfo de Julho de 1990, exortando 0s Estados membros a ratificarem
com urgéncia a Convengio das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga e na
Resoluciio A3-0172/92, relativa a uma Carta Europeia dos Direitos da Crianga.
Quanto ao Conselho, importa destacar: o Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento ¢ a execugio de decisoes em matéria patrimonial e em
matéria de responsabilidade parental e que revoga o regulamento (CE) n.” 1347/2000
(este dltimo tinha convertido em direito comunitario, no essencial, o contetido da Con-
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Aqui se insere o reconhecimento da autonomia do menor, que de-
verd ser salvaguardada e promovida em todos os aspectos da propria
vida, a comegar pelos «negécios pessoais», dentro e fora da familia.
Na medida da sua «aptiddo de discernimento», segundo sua «maturi-
dade», haverd que ouvir — para utilizar a linguagem do Children Act
inglés: wishes, feelings, needs — as requestas ou desejos, os sentimen-
los e as necessidades do menor (cfr. nomeadamente art. 18 78.° n.° 2,
—onde se prescreve aos pais que tenham em conta a opinido dos filhos
nos assuntos familiares importantes e que lhes r. cconhecam «autonomia
na organizagdo da propria vida», e ainda art. 1885.°, n.° 2, parte final).
E hd-de ele desempenhar, assim, um papel activo, de co-envolvimento
nas decisoes que o afectem, atendendo-se ao seu desacordo, fazendo-o
participar ou até chamando-o a tomar, por si, tais deliberagoes.

Isto, alids, justamente a luz dos principios e valores constitucio-
nais, e com directa incidéncia na titularidade e exercicio dos pro-
prios direitos fundamentais (recorde-se toda a problemdtica acerca da
«Grundrechtsmiindigkeit» — palavra-chave: o «menor-cidaddo» ).

Aflorados estes aspectos, que careceriam, é obvio, de outro desen-
volvimento, impde-se assinalar (como repetiremos infra) a incindivel
relagdo entre a autonomia e a capacidade (natural). Nio tem, nomea-
damente, sentido falar em autonomia, ndo estando a pessoa em causa
em condigoes de entender a relevincia dos seus actos, de reconhecer
0s seus inferesses, valord-los, e escolher os meios adequados & sua sa-
tisfagdo. A autonomia baseia-se na «aptiddo» para uma decisdo livre
e racional.

E que, as mais das vezes, o Direito tenha de prescindir de uma ave-
riguagdo individual de tal «aptiddo de discernimento» ou «maturida-

vengao de Bruxelas de 1996, relativa 2 competéncia, ao reconhecimento e a execucio
de decisdes em matéria matrimonial, que ainda nio entrara em vigor). E ainda: a Acgiio
Comum 96/700/JAl, que estabelece um programa de incentivo e de intercimbio desti-
nado aos responsiveis pela ac¢io contra o trifico de seres humanos, e a Acgdo Comum
97/154/JAT1; a Decisio quadro 2002/629/JAl relativa a luta contra o trifico de seres
humanos (2000) e a Decisdo quadro 2004/68/JAT relativa a luta contra e exploragao
sexual das criangas e a pornografia infantil.

Vem ainda a propésito, a mero titulo exemplificativo, apontar algumas sentencas do
Tribunal Europeu dos Direitos do homem: caso Olsson contra Suécia (27/11/1992),
caso Hoffmann contra Austria (23/06/1993); caso McMichael contra Reino Unido
(24/02/1995); caso Johansen contra Noruega (07/08/1996); caso Buscemi contra Itdlia
(16/09/1999); caso E.P. contra Itdlia (16/1 1/1999).
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de» (onde, em vez da «idade cronoldgica», estaria em causa a «idade
mental»), ou seja, abdique de uma solugdo casuistica, regendo-se pre-
ferencialmente por critérios «<normalizados» ou «tipicizados», é algo
que ndo sofrerd contestagdo séria (vide infra).

Por outro lado, deve recordar-se estar, neste contexto, em causa
o direito e interesse fundamental dos pais (correspondendo também
a plena realizacdo da personalidade destes, como acentua ANTUNES
VARELA), dentro da familia e no dmbito das suas fung¢oes igualmen-
te garantidas pela lei fundamental, de cuidarem dos filhos e os edu-
carem (cfr. arts. 36.°, n.° 5, 67.°, n.° 1, al. ¢), e 68.°, n.” I, da CRP
— onde se fala da «insubstituivel ac¢do» dos pais em relagdo aos
filhos —, e art. 26.°, n.° 3, da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem) e o seu poder paternal, no conteiido legalmente definido
(art. 1878.° do CC).

Dagqui chega-se, se ndo a uma antinomia, pelo menos a um eventual
dilema (de uma maneira geral sobre o antagonismo entre, por um lado,
a protecgdo e, por outro, a liberdade dos «maiores incapazes», cfr. RAuL
GuIcHARD, Direito e Justica, vol. IX, 1995, tomo 11, esp. pdg. 132).

Em termos gerais, concordar-se-d com GERNHUBER quando este
afirma: «Ziel des elterlichen Gewalt ist es, das Kind zur Selbstbestim-
mung zu befihigen. In ihrer Idealgestalt muss die Elterliche Gewalt
daher (partiell oder total) enden, sobald das Kind zur Selbstbestim-
mung fihig geworden ist». E com GUILHERME DE OLIVEIRA ao referir, no
mesmo sentido, que «a medida dos poderes de intervengdo dos pais re-
duz-se progressivamente até aos dezoito anos, com uma redugdo rdpida
na fase final da relagdo do poder paternal, motivada pelo desenvolvi-
mento acelerado na fase de adolescéncia». Pode mesmo sustentar-se
— como EEKELAAR (e a sua sugestiva teoria da dynamic self-determina-
tion) proclama — que a melhor forma de garantir, social e juridicamen-
te, a protec¢do dos menores consiste em promover a Sua autonomid
Como Sujeitos.

E, congruentemente, manter-se-d que a finalidade primacial do
poder paternal a que se encontram sujeitos® os filhos menores consiste
em promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral destes, com

¥ BExpressdes — «poder» ¢ «sujeitos» — de cuja justeza talvez se duvide, por conotadas
com um «modelo autoritdrio» na concepgio das responsabilidades dos pais, procuran-
do-se substitui-las, por exemplo, por «cuidado paternal» — «elterliche Sorge», no direito
alemio; «ObSorge» (compreendendo «Pflege», «Ersichung», «Vermogensverwal-
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vista a sua plena autonomia (cfr. arts. 1885.% ¢ 1878.% n.” 2, segunda
parte, do CC). Donde, conceber-se o direito fundamental de educagdo
e manutengdo dos filhos, em simultdneo, como um dever (um «direito-
-dever» ou, porventura, um «dever-direito», porquanto se trata de um
officium mais do que um beneficium, sendo, de algum modo, o interes-
se dos pais um elemento teleologicamente secunddrio e os seus poderes
instrumentais e limitados (cfr., alids, o art. 36.°, n.° 5, da CRP. o art.
1915.°, do CC, e, de um modo mais geral, art. 69.°, n.° 1, da CRP).
Em suma, e como recorrentemente se afirma, o interesse do filho ndo
deverd, em termos proprios, ser encarado como um limite ao poder
dos pais de educarem e manterem os filhos, mas antes como uma parte
integrante ou imanente dele, determinando o seu conteiido.

Porém — e aqui queriamos chegar —, na prdtica (porventura néo no
«ldealgestalt») sempre subsiste um campo de tenséo entre os «poderes»
atribuidos aos pais (e susceptiveis, por vezes, de «realiza¢do coerci-
vax, dentro do «direito de correc¢do» que aqueles se hd-de reconhecer,
mesmo inexistindo hoje qualquer preceito correspondente ao art. 1884.°
do Codigo Civil na sua versdo origindria), a que corresponde o dever
de obediéncia imposto aos filhos (cfr. art. 1878.%, n.° 2, primeira parte, ¢
art. 128.°do CC), e a autonomia ou independéncia destes. E [do-pouco
se vé outra solugdo vidvel ou preferivel sendo a de deixar, dentro de
certos limites, a apreciagdo do que convém ao «bem-estar» daqueles
aos pais, que sdo ou devem ser os mais bem colocados e os mais sensi-
vels para desempenharem tal func¢do".

tung» e «gesetzliche Verfretung»), como, desde 1989, se pode ler na epigrafe do
§ 144 do Codigo Civil austriaco. Também no direito inglés, o Children Act de 1989 fala
agora, onde antes se aludia aos parental duties and rights, de parental responsability.
' E que, além de tudo, deve imperar um natural «retraimento» do Direito, do Estado e
da prépria Sociedade (sob pena de erodir o préprio «cernes das relagoes familiares).
Que se exprime, justamente, no «principio da minima intervengao» ou no «principio
da subsidiaridade», latente nesta matéria no nosso direito positivo (cfr. arts. 36.°, n.° 5,
e 67.°,n.° 1, al. ¢), da CRP, e ainda art. 18.° da Conveng¢ao das Nagoes Unidas sobre os
Direitos da Crianga).

Depois, sucede que o «interesse do menor» — essa «notion magique» como a designou
CARBONNIER —, enquanto conceito indeterminado, escapa a uma defini¢io e a uma
«objectivagao» aprioristica — «rien de plus foyant» ainda nas palavras do mesmo
autor —, ha-de ser necessariamente apreciado em termos relativos, supde a consideragio
da situagio sub judice na sua complexidade e nas sua muiltiplas «varidveis» (por vezes
dificilmente acessiveis a «terceiros»), amitde ndo determina univocamente a concreta
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Nolens volens, ndo hd como se furtar a uma questdo nodal na pere-
quagdo da disciplina da menoridade: a procura do justo ponto de equili-
brio entre a protecgdo (e a correspondente responsabilidade dos pais) e
a independéncia progressiva do menor™. O alargamento das excepgoes
a sua incapacidade, ou até pretender erigir como regra a capacidade,
redunda, nalgumas circunstdncias, em detrimento da protecgdo que lhe
é assegurada (muitas vezes, pré-condigdo da sua autonomia futura).
Nesta ordem de ideias, conforme LEmouLAND mantém, «[l]’intérét de
Ienfant est souvent davantage préservé par la incapacité qui le touche
que par I'autonomie qu’on veut lui accorder».

Sobre esta problemdtica, que aqui ndo podemos prosseguir, nos
seus diversos aspectos (na optica juridica: constitucional, internacio-
nal e privatistica), consultar, entre muitas obras, HEINz MoriTz, Die
(zivil) rechtliche Stellung der Minderjihrigen und Heranwachsenden
innerhalb und auBerhalb der Familie, Berlin, 1989; Maria ErLina QUA-
praro, 1l Minore tra interessi e diritti, Bari, 1995; PASQUALE STANZIONE,
Capacita e minore etd nella problematica della persona umana, /976,
Priip Arston (Ed.), The Best Interests of the Child: Reconciling Culture
and Human Rights, Oxford, 1994; PriLip ALSTON, STEPHEN PARKER, JOHN
Seymour (Ed.), Children, Rights and the Law, Oxford, 1992 (em parti-
cular, o estudo de Joun EEkELAAr ai incluido, pdgs. 228 e 8s.); FRANCISCO
Rivero Herninpez, Bl interés del menor, Madrid, 2000. Sobre o poder
paternal em especial, ver ainda GERNHUBER | COESTER-WALTJEN, Lehrbu-
ch des Familienrechts, Miinchen, 1994, pdgs. 855 e ss.; e, entre nos,

decisao (frequentemente limita-se a excluir certas opgdes; €, de resto, muito duvidoso
que o «best interest principle» deva ser interpretado como um principio de «maximiza-
¢io») e, claro, nem sempre coincide com as opinides, sentimentos e desejos do proprio.
Por ultimo, a concretizagio do «interesse do menor» estd particularmente dependente
de esteredtipos e preconceitos valorativos. E dificuldades similares suscita a avaliagio
da maturidade do mesmo para tomar decisdes de modo auténomo.

Vil Sugestiva é a construgio de BEKELAAR, num artigo (The emergence of Children’s
Rights, Oxford Journal of Legal Studies, 1986, pags. 170 e ss.) j4 com alguns anos, sus-
citado pelo caso «Gillick» — o leading case (inglés) nesta matéria, sobre as consultas de
planeamento familiar e a prescrigéo de contraceptivos a menores, (ue teve enorme re-
percussio legal ¢ jurisprudencial. Af, distingue o autor trés tipos de interesse do menor:
um basic interest, relativo a cuidados fisicos ¢ afectivos, um development interesi, que
se analisa no desenvolvimento das suas aptiddes, e um autonomy interest, variante do
interesse anterior, que corresponde a possibilidade de agir sem o controle dos adultos,
mas que estaria subordinado aos anteriores.
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Maria Crara Sorromavor, Exercicio do poder paternal relativamente
pessoa do filho apés o divércio ou a separagio de pessoas e bens, Porro,
2003; O poder paternal como cuidado parental e os direitos das crian-
¢as, in Cuidar da Justica das Criangas e Jovens — A fung¢iio dos Juizes
Sociais, Coimbra 2003, pags. 9 e ss.

Dito o anterior, e numa perspectiva de iure condendo, face ao di-
reito civil portugués, pode aventar-se substituir o regime existente por
uma «incapacidade parcial», rectius uma incapacidade onde a forma
de suprimento fosse a assisténcia (como a nossa lei jd conhece para os
inabilitados e conforme sucede na Alemanha, vide infra), pelo menos a
partir de um certa idade, e porventura ressalvados alguns actos mais
relevantes. Deveria também ponderar-se conceder & contraparte, que
ignorava contratar com um menor, a possibilidade de por fim ao estado
de incerteza sobre o desfecho do negécio (através da rejeicéo deste ou,
quando menos, através de uma interpellatio dirigida aos representan-
tes legais""). Manter-se-iam as amplas «excepgoes a incapacidade» do
menor constantes do art. 127.° (porventura numa ordem e com uma
redacgdo um pouco diferente: cfr., alids, o anteprojecto de Gomgs pA Siv-
VA, BMJ, 123, pdgs. 285 e ss.), pontualmente alargadas para os maiores
de dezasseis anos. Precipitado e inadequado seria, parece-nos, baixar
a maioridade para os dezasseis anos.

Em sentido parcialmente coincidente, para o direito francés, Jean-
Jacoues LEmouLanp, RTDC, 1997, pdgs. | ¢ ss. Uma ponderagdo das
vantagens do «sistema alemdao» pode ver-se em Hans-Grorc Knorr, Die
Geschiftsfahigkeit der Minderjihriger in geschichtlicher Entwicklung,
Kdln, especialmente pdgs. 363 e ss.; numa perspectiva diferente, Ni-
coLa Buscr, Der Reifegrad Minderjéihriger als Maf3stab im Zivilrecht,
Miinchen, 2001, pdgs. 153 e s

Por outro lado, haverd que considerar a disciplina dos actos pes-
soais. E reconhecido que as normas gerais sobre a incapacidade ndo se
coadunam com o especial cardcter de tais actos. Uma regulamentagdo

vilt Como sucede no direito holandés, onde um negécio celebrado por um menor se con-

sidera, em regra, anuldvel (Art. 3:32 11 Burgerlijk Wetboek; note-se que a anulabilidade
nao carece, necessariamente, de ser feita valer ope iudicis, bastando uma declaragao
dirigida & contraparte), no prazo de trés anos a partir da maioridade ou do conhecimento
que do negdcio tenha tido o representante legal (Art. 3:52 T a BW), mas a contraparte
pode assinalar um «prazo adequado», decorrido o qual fica precludido o direito de
anulagdo (Art. 3:55 BW).
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adrede jd existe para certos casos. A respectiva extensdo e adequagdo
devem porém ser repensadas, alargando prudentemente o espago de
autonomia assegurado.

Um ponto ulterior, carecido de alteragdo, prende-se com a admi-
nistracdo dos bens do incapaz, regida por regras «conservatisticas»,
algo timoratas, que desatendem a composi¢do moderna normal do pa-
triménio, reflectindo talvez uma desconfianga «de principio» (e «atdvi-
car) face aos titulares dos poderes de administragao, menos justificada,
claro, tratando-se dos pais (pense-se, entre outros exemplos porventura
mais relevantes, na proibi¢do, contida no art. 919.° n.°2, do CC, de
o0s pais realizarem qualquer doagdo em nome do filho). Em termos se-
melhantes, explicitamente, M. J. Vaz ToME, DJ, vol XII, 1988, tomo I,
pdgs. 313 e ss. E jd, a propdsito do suprimento da incapacidade dos
interditos, Raur GuicHARD, loc. cit., esp. pag. 134.

L. INTRODUCAO

Segundo o art. 123.° do CC', 0s menores, ou seja, as pessoas que
ainda niio completaram dezoito anos de idade””*?, carecem em princi-
pio de capacidade para o exercicio de direitos®.

! Salvo mengdo em contririo, todos os artigos citados doravante pertencem ao Codigo
Civil de 1966.

2 Acerca da maioridade e da menoridade, fala-se por vezes de um status ou estado, por
traduzirem aqueles conceitos uma condigio, nio precdria nem descontinua, juridica-
mente relevante: perdurando por um periodo delimitado mas extenso, no caso da meno-
ridade; ndo mais se extinguindo, uma vez adquirida, durante toda a vida, como sucede
para a maioridade. O que, porém, carece de ser entendido de um modo hébil: no caso
da menoridade, enquanto o menor tende ou caminha gradualmente para a capacidade;
no caso da maioridade, por ter de se ressalvar a possibilidade de interdigéo ou de in-
abilitagfio. A ideia de status acentua ainda a imodificabilidade e a indisponibilidade pela
vontade do préprio ou de terceiro (cfr., quanto a capacidade juridica, art. 69.°; trata-se,
hois, de uma matéria de ordem pablica, dominada por normas imperativas).

3 Art. 122.°. A contagem de tal prazo faz-se nos termos das als. b) e ¢) do art. 279.°,
aplicavel ex vi do art. 296.° (desprezando-se, portanto, o dia do nascimento).

O 6nus da prova da incapacidade (menoridade) impende sobre quem invoca tal cir-
cunstincia como causa de invalidade, ou seja, os representantes do menor, este, uma
vez alcangada a maioridade, ou os seus herdeiros. Estd, com efeito, em causa um facto
impeditivo, cuja prova compete aquele contra quem a invocagio do direito ¢ feita (cfr.
art. 342.°). Alids, a capacidade constitui a regra, e a incapacidade ¢ encarada como ex-
cepgio. Bm casos de non liquel, afirmar-se-4 pois a capacidade.
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Como, normalmente, a idade de uma pessoa ¢ facil de verificar, a prova incide ai sobre
0 momento de conclusio do negécio ou emissio da declaragio. Sobre quem invoque a
incapacidade recaird o 6nus de demonstrar que o negocio foi concluido quando aquela
ainda subsistia. Cfr., sobre isto, GOTTFRIED BAUMGARTEL, Handbuch der Be-
weislast im Privatrecht, Koln, 1991, pags. 40 e ss.

4 Na redacgio originaria do art. 122.°, a maioridade atingia-se aos vinte e um anos. Na
actual verséo, introduzida pela Reforma de 1977 (Dec.-Lei n.° 496/77), a maioridade
alcanga-se aos dezoito anos.

No que se seguiu a ligio do direito comparado no plano europeu (com excepeao, inter
alios, do direito austriaco, onde, até 2001 — a partir dai, a maioridade esta fixada nos
dezoito anos — a capacidade se adquiria aos dezanove; junte-se ainda o direito su ico, que
fixava o término da menoridade nos vinte anos — dezoito actualmente, por lei de 1994,
que entrou em vigor em 1996). Acolheu-se, de resto, uma Resolugao do Comité de
Ministros do Conselho da Europa (Resolugio (72) 29, tendo por base o Report on the age
of full legal capacity, de M. RYAN, onde se preconiza a fixagdo da maioridade abaixo
dos vinte e um anos, se possivel nos dezoito, ressalvados certos actos em dominios
em que se entendesse conveniente a exigéneia de uma idade superior; recomendava-se
igualmente, sobretudo na hipétese de a maioridade nio ser fixada nos dezoito, que se
reconhecesse capacidade aos menores para actos proprios da vida corrente e noutros
dominios especificos). E procurou-se, por outro lado, harmonizar a legislagio civil com
a lei eleitoral, que concedia jd entéo, nas cleigbes para Assembleia da Repiblica, capa-
cidade eleitoral activa ¢ passiva a quem tivesse mais de dezoito anos.

Arazao de fundo invocada era a do mais precoce e rapido processo de desenvolvimento
€ maturagao psiquicos e culturais dos jovens, fruto, entre outras causas, de uma esco-
laridade obrigatéria alargada e da difusio dos meios de comunicagio (cfr. a proposta,
a exposigio de motivos e os relatérios anexos, publicados no BEDC, 1976, pags. 363
© 88.; que merece ser comparada com o Reports of the Commitee on the Age of Ma-
Jority, London, 1967, sobre a mesma problematica na Inglaterra, mas com dez anos
de anterioridade; mais recentemente, 1982, a English Law Commission preconizou o
abaixamento da maioridade para os dezasseis anos). A favor da antecipagio do inicio
da menoridade ainda se juntard a cada vez mais ampla protec¢io do consumidor e dos
seus direitos: nalguns dominios de sobreposicio, tornou-se menos premente a tutela em
fungio da juvenilidade de um dos contracntes.

A solugdo adoptada, que se impds sem contestacdo, nao deixou todavia de ser colo-
cada em tela de juizo por ANTUNES VARELA a0 apontar subsistirem dividas se uma
maior soma de conhecimentos corresponde, numa sociedade mais complexa, a um
maior amadurecimento ¢ a uma mais ripida independéncia econémica, e ao denunciar
a falta de coeréncia entre a completa cessacdo da autoridade paterna (cfr. art. 130.°) e
a manutengao da obrigagdo de alimentos a cargo dos pais (cfr. arts. 1879.° ¢ 1880.°).
Céptico jd se tinha mostrado em 1957, em termos muito semelhantes, CARBONNIER:
«Il'est purement formel de proclamer la majorité du jeune homme, si, par le service
militaire, I’allongement des études, etc., qui retardent I’entrée dans la vie, il continue
a €tre économiquement dépendant». Outras objecgdes, com um peso relativo, foram
ainda colocadas, nomeadamente: a desprotecgdo dos interesses dos jovens (podendo
agora mais cedo delapidar o seu patriménio); a mais fruste tutela concedida a terceiros a
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quem o menor cause um dano, 0s quais niao se poderiam prevalecer da responsabilidade
in vigilando dos pais.

5> Pe um modo geral, com MAYER-MALY, FamRZ, 1] (1970), pags. 617 e ss., €
possivel distinguir quatro questoes e alternativas fundamentais com que se defronta
qualquer ordem juridica quanto a relevancia da idade, a saber:

i) A determinagio das funcdes atribuidas ou preenchidas pela consideragio de «limites
etarios».

i) A opgio, na apreciagio da maturidade e responsabilidade, entre um «procedimen-
to individualizante» ou um «procedimento objectivante» (mediante a construgao de
«limites etarios», correspondentes a uma «média normal de casos conhecidos ou ob-
servados», como o exprimia CABRAL MONCADA), servindo este tltimo a seguranga
e certeza do trifico juridico. Ou seja, escolher entre uma apreciagio «em concreto» ou
«em termos abstractosy, alternativa com que deparamos ja no direito classico romano,
onde a primeira via, realizada através de uma inspectio corporis, era preconizada pela
«Escola» Sabiana, em oposicio aos Proculeianos. Hoje, aproximam-se de tal solucdo
os direitos inglés e suigo.

jii) A fixagiio de um estaldo etdrio comum a todos os ramos do direito ou diferenciado
consoante os dominios em causa.

A segunda possibilidade é abragada por praticamente todas as ordens juridicas logo no
que respeita aos diferentes critérios de imputabilidade penal e civil. Mas também sc
constata noutros dominios. Inclusive — como ainda refere MAYER-MALY, que vimos
seguindo — afigura-se duvidoso que exista uma necesséaria conexao que imponha a as-
similagdo da capacidade eleitoral (activa) a capacidade negocial.

iv) A alternativa entre uma dnica cesura principal, estabelecendo uma cortante dicoto-
mia entre quem é capaz e quem nao o ¢, € um nimero elevado de «estadios etdrios».

O primeiro termo foi adoptado pela maioria das legislacdes civis, conquanto na prati-
ca o sistema se encontre mitigado pela introducdo de vdrias derrogagdes para certos
dominios ou negécios. O segundo corresponde, por exemplo, ao modelo do direito civil
alemio e, sobretudo, do direito austriaco.

Detenhamo-nos, alids, um pouco neste Gltimo. Prevéem-se no direito civil austriaco
trés «patamares etarios» (principalmente no Ambito negocial; o Allgemeines biirgerli-
ches Gesetzbuch — ABGB — contém ainda uma regulamentagiio relativamente detalhada
quanto a «decisdes» afectando a esfera pessoal do menor, por vezes cometendo-lhe a
decisiio, outras vezes exigindo o concurso da sua vontade, ou atendendo a capacidade
de discernimento para ajuizar o concreto acto: cfr., por exemplo, §§ 146 ¢, 146 d, 147
ABGB, § 1 EheG, § 569 ABGB ¢ § 5 RelKEG).

O primeiro patamar compreende as «criangas» com menos de sete anos, consideradas to-
talmente incapazes («voll geschitsunfihig», § 865 Satz | ABGB), sendo os negdcios por
elas concluidos nulos («absolut nichtig», cfr. §§ 21 1, 151 1,865 Satz 1| ABGB, e §§2,102
EheG), mesmo se estritamente vantajosos (comparar Satz 1 e Satz 2 do 865 ABGB). Note-
_se, ainda, que nio é possivel a «ratificagio» de tais negocios pelos representantes legais.
Apenas se ressalvam, excepgao que se estende a todos 0s menores, 0s «alterstypischen
Alltagsgeschiiftes: negdcios «proprios ou tipicos» da idade — permitindo, assim, uma
progressivamente mais ampla participagao no trafico negocial —, respeitantes a assuntos
de pouca importancia e préprios da vida quotidiana — reduzindo, portanto, a extensio de
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eventuais danos —, em que, além disso, a prestagao do menor tenha sido integralmente
cumprida (cfr. § 151 3 ABGB). Em rigor, a lei austriaca estabelece que «com o cum-
primento das obrigagdes da crianca o negdcio se torna retroactivamente eficaz». Porém,
também pequenas doagdes feitas a um menor sdo consideradas eficazes.

Os menores com idade abaixo dos sete anos sio representados legalmente pelos pais
(por regra bastard a intervencio de um deles, mesmo perante a discordincia do outro,
cfr. § 154 1; porém, ver § 154 2 ¢ § 154 3 ¢ sobretudo §144) ou por aquela pessoa
a cujo «cuidado ou guarda» estejam entregues («Obsorgeberechtigte»; o conceito de
«Obsorge» foi, como jd se disse, introduzido na lei austriaca em 1989).

O segundo grupo inclui os menores «nio emancipados», isto €, aqueles que ém entre
sefe ¢ catorze anos. Aqui, 08 neg6eios que nao se mostrem, em termos Jjuridicos, pura-
mente vantajosos sao ineficazes (ou «claudicantes» — «hinkende Rechtsgeschiifte») em
relagdo ao menor que os celebrou. Ou seja, o menor pode, por si s6, «adquirir direitos»
— «berechtigen» — mas nfio obrigar-se — «verpflichten» (cfr. § 151 1 e § 865 Satz 2 e
Satz 3 ABGB). Eficazes serdo, todavia, esses negocios quando os representantes os
tenham autorizado ou os ratifiquem (§ 865 Satz 2 ABGB) dentro do prazo razoavel
assinalado pela contraparte (§ 865 Satz 3; a contraparte nao pode todavia simplesmente
«revogar» o negdceio).

O terceiro «degrau» abrange os menores com idade entre catorze ¢ dezoito anos, ditos
«menores emancipados» («miindige Minderjihriger, § 21 2 ABGB), ¢ considerados
aptos, em principio, para governar autonomamente a sua pessoa e até os seus bens.
Correlativamente, os pais ficam desonerados de os sustentarem e de assumirem as suas
despesas, em fungio dos rendimentos de que eles passem a dispor ou da possibilidade
que evidenciem de os obter (cfr. § 140 3 ABGB; compare-se com o art. 1879.° do
Cddigo Civil Portugués). E entende-se, conquanto subsistam algumas reticéncias na
doutrina, que a capacidade reconhecida ao menor (rectius, a0 «menor emancipado»)
afasta o poder de representagio dos pais nos dominios correspondentes.

Assim, a0 menor ¢ atribuida (cfr. § 151 2 ABGB) capacidade para dispor dos rendimen-
tos que haja adquirido por virtude do seu trabalho, por exemplo, por virtude de uma rela-
¢ao laboral, de um trabalho episddico durante as férias ou de uma «actividade auténo-
ma». Demais, nos termos do § 152 1 ABGB, os contratos de «prestacao de servigos»
necessarios para obter tais rendimentos (e, igualmente, os negdcios ou actos unilaterais
conexos ou conformadores de semelhantes contratos: dentincia, extingio por acordo,
eftc.) séo igualmente passiveis de serem celebrados de modo auténomo pelo proprio, con-
quanto com base em razdes ponderosas os representantes legais Thes possam por termo.
O menor € ainda livre de dar o destino que entender as coisas ou ao dinheiro colocados
asua livre disposicio, v. g., & mesada ou a0s presentes que receba (cfr. § 151 2 ABGB).
Em todo o caso, ficam excluidos os negdeios susceptiveis de fazerem perigar a satis-
fagdo das necessidades da vida do menor («Befriedigung seiner Lebensbediirfnisse»,
mormente, habitagdo, alimentagio, roupas; donde os negocios para a satisfacio
de tais necessidades prevalecerem sobre os demais). Fora das hipéteses referidas, serd
imprescindivel o consentimento do(s) representante(s), sob pena de ineficdcia do negéeio
(que no entanto, pode ser «ratificado», por escrito, pelo menor quando chega a maior
— § 154 4 Satz 2). Todavia, cabe referir a possibilidade de o menor ser autorizado
a exercer uma actividade comercial, podendo entio dispor do rendimento obtido.
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Negéeios de relevante alcance ou repercussao econémica continuam, ndo obstante, a
requerer o consentimento dos pais.

Por outro lado, 0 ABGB prevé, no § 154b, que o tribunal — oficiosamente ou a pedido da
pessoa a quem esteja cometida a «guarda» — constate € declare que determinada crianga,
por for¢a de um notdrio atraso no seu desenvolvimento, de uma doenga psiquica ou de
uma deficiéneia mental, carece de capacidade (para discernir ou ajuizar) em determi-
nado assunto ou circulo de assuntos, decisio que perdurard até a maioridade ou a data
nela prevista, tendo incidéncia na capacidade juridica do menor.

Antes de 2001, estava ainda contemplada (§§ 173, 174 do ABGB) a possibilidade de
«prorrogary, por decisiio judicial, geralmente a pedido dos pais, a menoridade ai¢ aos
vinte e um anos, s¢ o sujeito demonstrasse grande imaturidade e atraso no scu desen-
volvimento. Inversamente, era possivel requerer, detendo o proprio legitimidade para o
efeito, uma «reducao» da menoridade, para que esta cessasse a partir dos dezoito anos.
I também jd nio se encontra hoje em vigor (desde 2001; j4 antes tinha sido revogado o
§ 248 ABGB, que continha norma semelhante) o § 866 ABGB que dispunha que quem
tivesse mais de dezoito anos e se fizesse passar por maior ficava obrigado a indemnizar
a contraparte, isenta de negligéncia grosseira, do dano (de confianga) causado. O pre-
ceito era, alids, apodado por parte da doutrina de «burlesco». Se bem que haja quem
lamente que o legislador néo tenha mantido, baixando a idade af prevista para 16 ou
17 anos, uma solugio compardvel, a qual corresponderia, mais do que a uma intengdo
sancionatéria, uma fungiio educativa preventiva.

Por tdltimo, mencione-se que, sobretudo nalguns preceitos mais recentes do ABGB, por
exemplo, na adopgdo (§§ 180a, 184) e no estabelecimento da paternidade (8§ 153d,
163¢), se emprega a expressio «Eigenberechtigung», a qual denota, malgrado a
inexisténcia de uma defini¢io legal, a condigao de quem € maior ¢ psiquicamente sdo,
e, portanto, «voll geschiftsfihig».

Sobre o direito austriaco, cfr., por todos, PETER BYDLINSKI, Biirgerliches Recht,
Allgemeiner Teil, Wien, 2004, pags. 32 ¢ ss.; RUMMEL (Hrsg.), Kommentar zum All-
gemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, Wien, 1990-1992; ¢ R. DITTRICH / H. TADES,
ABGB, MANZscher Taschenkommentar, 2002.

6 Contudo, existe uma «categoria» de menores equiparados aos maiores, aos quais
se reconhece, em conformidade, capacidade de exercicio — os emancipados (cfr. arts.
133.2 ¢ 129.°). Depois da Reforma de 1977, o casamento passou a ser a linica causa de
emancipagiio (cfr. art. 132.°). Tendo fixado a maioridade aos dezoito anos, o legislador
entendeu ndo se justificar dai em diante a previsiio de outras razoes de emancipagio (an-
teriormente, alids, s6 vidveis se o menor tivesse completado dezoito anos). O instituto
ficou, por conseguinte, relegado a um «apéndice» do direito matrimonial, traduzindo
o incontorndvel reconhecimento da autonomia do menor casado ¢ da necessidade de
poder prover as exigéncias da sua vida familiar («Le mariage rend majeur» dispoe em
estilo lapidar o art. 14, 2, do Code Civil suigo). Porém, nio se omitird indicar que, desse
modo, se introduziu uma manifesta disparidade de tratamento entre 0s menores com
mais de dezasseis anos que sejam casados e aqueles que néo o sejam.

Em rigor, pela emancipagio o menor nio acede a maioridade — entra no «especial es-
tado» de menor emancipado. Donde haver que reflectir sobre os efeitos da dissolugio
ou invalidade do casamento quanto A «subsisténcia» da capacidade. Todavia, face aos
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Preferivel seria falar de capacidade de agir’, porquanto nao se trata
apenas da susceptibilidade de exercitar (autonomamente) direitos, mas,
de uma maneira mais geral, da possibilidade de, por acto préprio ou
mediante um representante voluntério, produzir efeitos Jjuridicos, de-
senvolver uma actividade juridicamente relevante, mormente adquirir
direitos e exercitd-los e assumir obrigagdes e cumpri-las. No entanto, a
expressao capacidade de exercicio estd consolidada entre nés.

dizeres peremptorios do art. 129.°, «a incapacidade [...] termina», a anulagao, por causa
distinta da falta de idade nibil, ou a dissolugio do casamento parecem nio implicar a
cessagdo da emancipagio. Diferentemente, a lei austriaca, conquanto também equipare
um menor casado a um maior, no que concerne A sua esfera pessoal, determina que tal
apenas ocorre «enquanto o casamento dure» (cfr. § 175, in fine, ABGB).

Recorde-se que o menor com mais de dezasseis anos somente pode casar com a autori-
zagao dos pais ou do tutor, cuja falta, quando nao suprida pelo conservador do registo
civil, constitui um impedimento matrimonial impediente (cfr. al. a) do art. 1604.%). E tais
menores sio incapaz para celebrar convencoes antenupciais, carecendo para o efeito de
autorizagio dos representantes legais, sob pena de anulabilidade, arguivel e sandvel nos
termos do art. 1709.° (se o casamento se vem a verificar ainda durante a menoridade,
entao, invocada a anulabilidade da convengao, considerar-se-4 celebrado sob regime da
comunhao de adquiridos, de acordo com o art. I717.°). Néo se tratard, todavia, de uma
verdadeira incapacidade (de exercicio; que nao estamos perante uma incapacidade de
gozo resulta logo de ser ela suprivel), por ndo afectar a validade do casamento, sendo a
San¢ao apenas a prevista no art. 1649.°. Mais: o menor é sempre emancipado pelo casa-
mento, adquirindo, nos demais aspectos, plena capacidade de exercicio (cfr. art. 133.9).
Em geral, em hipéteses do género, usa-se falar de «negocios irregulares».

7 Handlungsfihigkeit, na terminologia alema; acrive legal capacity poder-se-d dizer em
inglés. Mas aqui estd em causa sobretudo a capacidade no dominio negocial (Geschiifts-
Jéhigkeit; transactional capacity). De fora fica a «capacidade delitual» (Verschulden-
Jahigkeit — que os autores alemaes subsumem na Handlungsfihigkeit — ou delictual
capacity). Vide ainda infra.

Neste ambito, importa também delimitar a nogao de (in)capacidade de agir (negocial-
mente) da de (i)legitimidade ou (de falta) do poder de disposi¢ao. Em termos muito
simplificados — prescindindo de apurar se a categoria da legitimidade ou do poder
de disposigio tém verdadeira unidade ¢ valor auténomo —, Mas que servem o nosso
proposito, pode afirmar-se, com MOTA PINTO, que a capacidade é um modo de ser
ou qualidade do sujeito em si; a legitimidade expressa a relacio da pessoa com deter-
minado acto ou direito («a legitimidade supde uma relagdo entre o sujeito e o contetido
do acto e, por isso, € antes uma posicio, um modo de ser para com os outros»). Para
maior desenvolvimento, acerca das «incapacidades conjugais», da situagdo do falido e
da relagdo entre capacidade e legitimidade, cfr. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito
Civil, Coimbra 1980, pags. 239 ¢ ss.

Advirta-se, por fim, que a capacidade Judicidria, isto €, a susceptibilidade de estar, por
si, em juizo, segundo os arts. 9.° e 10.° do Cadigo do Processo Civil (CPC), segue as
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Distintas da nogdo de capacidade de exercicio de direitos sdo, como
se sabe, a de personalidade ou subjectividade ¢ a de capacidade juridi-
ca (de gozo). A primeira traduz a susceptibilidade abstracta para rece-
ber efeitos juridicos, ser seu centro de imputagao. A segunda define-se
como a possibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes ou, mais
genericamente, sujeito de quaisquer relagoes juridicas (cfr. art. 67.°).

Como se vé, as duas nogdes tendencialmente coincidem. Porém,
diz-se, a personalidade, como qualidade ou condi¢do juridica, ¢ um
quid simples, ndo admitindo limitagoes. Um ente tem ou ndo tem per-
sonalidade, fertium non datur. E todas as pessoas singulares, desde que
nascem até que morrem, a t€m, como expressdo do seu fundamental
valor humano (cfr. art. 66.°, n. 1).

Diversamente, a capacidade juridica (Rechtsfihigkeit) ¢ um quan-
tum, mensuravel por graus, comportando restrigdes. A de determinada
pessoa pode ser mais ou menos ampla: isso mesmo exprimiria a res-
salva contida no art. 67.° — «salvo disposi¢do legal em contrario». Em
todo o caso, as suas eventuais restricdes assumem caracter excepcional
— sendo a regra a capacidade (cfr. art. 67.° do CC, e art. 26.°,n.° 1, da
CRP) —, tendo de estar circunscritas a actos especificos sob pena de, no
limite, se negar a propria personalidade®.

Porém, as situagoes apontadas comummente como incapacidades
de gozo (v. g., incapacidade de casar, perfilhar e testar”) deixam-se bem
explicar como incapacidades de exercicio ndo supriveis, ja que sc trata
de actuagdes pessoalissimas. Tanto mais que 0 valor dos actos pratica-
dos af nio se revela uniforme, nio constituindo, assim, uma razao de

técnica juridica para as diferenciar das incapacidades de exercicio'’.

regras da capacidade de exercicio de direitos. (ja a «capacidade» para depor como tes-
temunha apenas requer «aptidéo fisica e mentab» para o efeito (cfr. art. 616.°, n.° 1, do
CPC). No ambito do processo do trabalho fixa-se a capacidade judicidria activa aos 16
anos (art. 2., n.° 1, do Cédigo do Processo do Trabalho).

8 Como se afirma repetidamente, o reconhecimento da capacidade juridica (geral)
a todas as pessoas (fisicas) ¢ condi¢io primeira do principio da igualdade.

9 Circunscrevendo-nos A incapacidade em fungdo da idade, comecemos pela al. a)
do art. 1601.°, que fixa a idade nibil nos dezasseis anos (quanto a celebragio do
matriménio por menores com mais do que essa idade, vide supra), quer para o homem,
quer para a mulher (antes da Reforma de 1977, respectivamente, dezasseis e ca-
torze anos). Trata-se de um impedimento dirimente (absoluto) tornando o casamento
anuldvel nos termos da al. a) do art. 1631.°. Ver ainda o art. 1632.°, sobre a neces-
sidade da sentenga de anulagdo para que 0S efeitos da anulabilidade se produzam;
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A incapacidade geral de exercicio, suprivel nos termos do
art. 124.° W12 - eorresponde, como consequéncia, a anulabilidade
dos actos praticados pelos menores (cfr. art. 125.°, n.° 1) 14151617

oart. 1633.°, n.° I, al. a), acerca da validagdo do casamento por confirmacio do casa-
mento por parte do nubente, que o contraiu antes dos dezasseis anos, apos ter atingido
a maioridade; e o art. 1639.°, quanto a legitimidade para intentar a ac¢io de anulagio.
Refira-se igualmente que a lei equipara a incapacidade para celebrar convengoes an-
tenupciais a incapacidade matrimonial (art. 1708.°, n.° 1). Os menores com menos de
dezasseis anos também nio possuem capacidade para perfilhar, segundo o art. 1850.°,
n.° 1 (cfr. ainda art. 1861.°n.° [ ¢ n.° 2, als. a), b), sobre a anulagdo da perfilhagio por
incapacidade); tendo mais de dezasseis anos, 0 menor nao necessita — aclara o n.° 2 do
art. 1850.° — de autorizagiio dos pais para o efeito. Por outro lado, dispde o art. 2189.°,
n.° 1, serem os menores nio emancipados incapazes de testar, considerando-se nulo o
testamento feito pelo incapaz (art. 2190.°). Por fim, note-se que 0s menores NAo emanci-
pados (conquanto ndo privados, por regra, do poder paternal) estio de pleno direito ini-
bidos de representar o filho e administrar os seus bens, segundo o n.° 2 do art. 1913.°,
e que leva alguns autores a questionar se se justifica uma auténoma nogio de capaci-
dade juridica (de gozo) delimitada negativamente e sujeita a restricoes. Cfr., em sentido
proximo, RESCIGNO, Capacita di agire, Novissimo Dig. It., 11, Torino, 1981, pag. 862
¢ ANTONIO GORDILLO, Capacidad, incapacidades, estabilidad de los contratos,
Madrid, 1986, pags. 28 e ss.

Nesta ordem de ideias, registe-se que na Common Law se atribui decisiva importancia a
capacidade de agir ou de exercicio. A capacidade juridica ¢ definida em funcio daquela,
nao constituindo propriamente um conceito auténomo. Como assinala MULLER-
-FREIENFELS, Die Vertretung beim Rechtsgeschdift, Tiibingen, 1955, pags. 155 ¢ ss.,
a divergéncia em relagiio aos sistemas de tradi¢ao romanistica deve-se — mais do que
ao pendor sistematizante destes tltimos e a aversio do direito anglo-saxdnico a elucu-
bragdes conceptuais — ao distinto modo encontrado pelas duas familias de direitos para
lidar com os dois problemas subjacentes: o do reconhecimento das pessoas ou entidades
legais (colectivas) e o da protecgiio das pessoas singulares. Com efeito, e quanto a esta
tltima questao, os sistemas «continentaisy» (sobretudo depois da generalizada influéncia
tudesca) procedem a uma dissociacio entre o titular dos direitos e aquele que os exer-
cita, separando inicialmente a capacidade Juridica (de gozo) da capacidade de exercicio,
mas «reconciliando-as» pela instituicio da «representagio legal». Diferentemente, a
Common Law langa mio para resolver tais problemas da figura do «trust», que preserva
na mesma pessoa a titularidade do direito e a possibilidade do seu exercicio, mas faz
beneficiar dessa actividade a pessoa protegida.

" ou seja, pelo poder paternal ou, subsidiariamente, pela tutela (note-se que os poderes
do tutor sdo semelhantes aos dos pais, todavia menos extensos, cfr. arts. 1935.° ¢ ss.). Ao
lado destes, pode ainda existir a administra¢do de bens, nos casos previstos no art. 1922.°,
Em situagdes especificas, haverd lugar & intervengio de representantes especiais do
menor (cfr., por exemplo, arts. 1881, n.° 2, 1891.° — prevendo-se mesmo que o préprio
menor requeira, na circunstancia, ao tribunal a nomeagao do curador especial; ver ainda
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art. 1890.°, n.° 2, onde igualmente se reconhece iniciativa processual a0 menor —, 1905.°,
19070, 1908.°, 1918.°, 1921.°, n.2 1, al. ¢. do CC, art. 11.° do CPC, e arts, 147.°, al b),
o 167.° do Dec.-Lei n.° 314/78, de 27/10, Organizagio Tutelar de Menores). Além disso,
4 lei comete ao Ministério Piblico a fungdo geral de defesa ¢ de representagio («tlti-
ma») dos incapazes — cfr. arts. 15°¢ 17.2do CPC e art. 3., 0.0 1, al a), da Lei n.° 60/98,
de 27/8, Estatuto do Ministério Pdblico (e ainda art. 2.°,n.° 1, do Dec.-Lei n.° 272/2001);
e, especificamente, entre muitos casos, arts. 1893.2,n.°3,1915.%, n.°1,1918.2¢ 1920.° do
CC. Por fim, refira-se a interven¢iio, no suprimento da incapacidade do menor, das pes-
soas a cuja guarda, de facto, ele esteja confiado (que se poderio designar, com CARVALHO
FERNANDES, por representantes de facto); cfr., por exemplo, arts. 1915.%,n.° 1, ¢ 1918.%,
1893.°, n.° 3. Sobre isto, ver CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, 1,
Lisboa, 1995, especialmente pags. 257 e ss.

A representagio constitui, pois, no ambito da menoridade a forma de suprimento da
incapacidade (casos existem em que os representantes legais carecem de autorizagao
judicial para a pratica de determinados actos, cfr., por exemplo, arts. 1889.%, 1892.%,
1938.%). Como se sabe, 0 representante legal age em nome ¢ no interesse do incapaz,
substituindo-o, actuando em vez dele (de modo diferente, o assistente limita-se a actuar
a0 lado do incapaz, consentindo ou impedindo que ele actue).

Vale ainda a pena assinalar a eventualidade de alguém agir como gestor de negdcios do
menor (quer actuando em nome proprio, quer em nome deste, quer na falsa qualidade
de representante legal do menor). Sobre estas Gltimas hipétese, ver o que dissemos em
RDES, 1995, ano XXXVII, pdg. 6.

Ha porém, quid iuris se o representante legal autoriza o incapaz a praticar determinado
acto para o qual este carece de capacidade, conhecendo, ou mesmo ignorando, a con-
traparte tal consentimento? Na doutrina italiana, recorre-se A construgao engenhosa,
mas algo artificial e niio isenta de objec¢des (BYDLINSKI designa-a, para os direitos
austriaco e alemio, «juristische Witzblattkonstruktion»), de considerar o menor nuncio
ou representante (recorde-se que um menor pode ser procurador, de acordo com o art.
263.° do CC, onde se requer apenas a «capacidade de entender e querer exigida pela na-
tureza do negdcio»; e a um nincio nem isso se exigird), dos seus representantes legais.
Um outro problema que pode surgir, neste contexto, ¢ o de saber se, em certos casos, nao
serd de atender ao «estado subjectivo» (designadamente ao conhecimento de factos que
possam influir nos efeitos do negdeio) do menor em cujo nome o negdeio é realizado.
Questio tanto mais percuciente quanto o art. 259.°, que trata da questao (da posigao do
representado e do representante, a propdsito do negdcio representativo, quanto a falta ou
vicios da vontade e estados subjectivos relevantes) de uma maneira geral, nio se refere,
olhando A sua integracdo sistematica (Diviséo 1 - Principios gerais — da Subsecgao
VI - Representagdo), apenas a representagao voluntdria. Costuma figurar-se o seguinte
«caso de escolar: um rapaz de 16 anos induz o seu representante legal a adquirir em seu
proveito objectos que s6 ele sabe terem sido furtados. Na ponderagio da lei, como se
dird a seguir, o interesse da protec¢do do menor sobreleva o interesse da protecgio da
contraparte, o que depde a favor da inconsideragio do conhecimento daquele. A solugio
nio &, no entanto, segura. O problema «inverso» pode também colocar-se: prejudica o
menor, que actua por si, o conhecimento dos seus representantes? Sobre esta questdo,
ver, por todos, ALBRECHT TINTELNOT, JZ, 1987, pags. 795 ¢ ss.
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120 arts. 122.°¢ ss. (referentes menoridade) possuem, na realidade, um cardcter mui-
to menos genérico do que aquele que a sua inserciio sistematica — integrados no Livro |
do Codigo Civil, na Parte Geral — pode fazer supor. As derrogacées ou desvios, nos
outros Livros, sdo numerosos. Haja em vista apenas o disposto quanto a capacidade
para receber e realizar o cumprimento (art. 764.%), para adquirir a posse (cft. 1266.),
a capacidade matrimonial (cfr. al. a) do art. art. 1601.°, ¢ al. a) do art. 1631.°), ¢ para
perfilhar (1850.°,n.° 1, e 1861.%). H4 quem fale aqui em «(in-)capacidades especiais»,
3 Nido é assim na Common Law, como ji se deu a entender. No direito inglés
nomeadamente, 0s pais nio detém um poder de representagio genérico no que concerne
aos filhos menores. Tém, isso sim (para além do «poder relativo pessoa do filho», de
que agora ndo curamos), a posi¢iio de um «guardian», com poder de administraciio dos
moveis que integram o patriménio daqueles. No demais, em dominios especificos, os
interesses do menor sdo prosseguidos por pessoas para o efeito munidas de especiais
poderes de representacio. Além disso, se, por exemplo, 0 menor herda determinado
patriménio a titularidade deste pertence, até a sua maioridade, a um «trustes, podendo o
menor apenas dispor dos rendimentos. Ao direito inglés € também, e correlativamente,
estranho o conceito de uma incapacidade negocial geral. Em todo o caso — em vista
da sua protecgiio, mas intentando subsidiariamente proteger terceiros que de boa fé
contratem com menores —, a capacidade destes estd em certos grupos de casos limitada,
casos esses deferminados em fungdo da capacidade natural, mas sobretudo segundo o
contetido, a natureza e o alcance do negocio.
Nio obstante, por comodidade de eXposi¢ilo, tomemos como ponto de partida a
proposi¢do de que os contratos celebrados pelo menor sio «voidables, s6 vinculando a
contraparte (conquanto a eventual ac¢io de cumprimento intentada pelo menor — que
aqui deve ser representado por um adulto, o «next friend» ou, inicialmente, «prochain
amy», nao necessariamente os pais - pressuponha a realizagao da contraprestagio).
Pode, porém, ocorrer a sua «ratificagdo» pelo menor quando atinja a maioridade (uma
«ratificagiio» pelos pais ¢ desconhecida do direito inglés, assim como a «liquidagio» do
negocio «invalido» niio supde a vontade destes).
Inclusive nio sucedendo a ratificagiio, em principio, 0 menor nio pode repetir o
que fenha prestado. O que, seguramente, como a generalidade dos autores adverte,
representa uma lacuna na protecgiio que a lei Ihe quer assegurar (em contrapartida, ele
raramente deparard, na generalidades dos negocios, com a recusa da contraparte em
celebra-los, sobretudo se o cumprimento for imediato e o pagamento em dinheiro). Ja as
prestagoes recebidas pelo menor, que nio hajam sido pagas, nio tendo perecido ou sido
consumidas, deveriio ser restituidas (ou aquilo que com elas ele tenha obtido) quando o
Juiz o entenda «just and equitable» (Minors Contract Act 1987, Sec. 3).
Quatro tipos de contratos (os chamados «continuing contracts»), conquanto «voi-
dables», vinculam ambas as paites (em casos excepcionais um «continuing contract»
pode constituir um contrato sobre «necessariess ¢, portanto, estar submetido as regras
préprias destes, vide infra). Trata-se daqueles contratos pelos quais o menor adquire
direitos com cardcter duradouro, «interest of permanent nature», a saber; contratos de
aquisi¢ao, arrendamento ou «locagio» de «imdveis» («contracts to lease or purchase
land»); a aquisiciio de quotas ou accoes de uma sociedade («shares in company»); con-
tratos de sociedade («partnerships»); e convengoes antenupciais («marriage settlements»).
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O menor possui, porém, a faculdade de os «anular» (sem necessidade de uma acgio
judicial, nem de fundamentagio) durante a menoridade e, num «reasonable» prazo,
depois damaioridade. Em principio, aanulagao temmeros efeitos ex nunc, preservando-se
as prestagoes realizadas ou devidas até esse momento (com excepgio dos muito raros
casos em que 0 menor nio tenha recebido qualquer contraprestagio, «total failure of
consideration» — aqui nio no sentido de auséncia de promessa de contraprestagio, mas
de falta de realizaciio da contraprestagio —, onde poderd repetir o que haja prestado).
Deve notar-se, com a generalidade da doutrina inglesa, que nao se atina com uma ver-
dadeira e substancial raziio, para além de uma tradigao de varios séeulos, que justifique
o tratamento especifico a que estdo submetidos os «continuing contracts».

14 todos os contratos que tenham por objecto 0s «necessaries» — «all goods suitable o
the condition of life of the minor or other person concerned and to his actual require-
ments at the time of the sale of delivery» (Sale of Goods Act 1979, Sec. 3, 3) — vin-
culam a contraparte e o menor. Resultam da definicio da lei, e da pritica jurispruden-
cial, dois critérios fundamentais para saber se o objecto do contrato deve ser encarado
cOMo «necessary»: o «estatuto social» do menor e a necessidade do bem vendido (ou
alugado), atendendo aqueles do mesmo género de que 0 menor actualmente ja disponha
(curiosamente, o 6nus da prova sobre a necessidade para o menor dos bens recai sobre
o vendedor — daf j4 ter sido sugerida a substituicio de uma apreciagao individual dos
«hecessaries» por uma apreciagio objectiva).

A «rule of necessaries» ¢, alids, aplicada de uma maneira assaz flexivel e latitudindria pe-
Jos tribunais (o que, de resto, decorre da circunstancia a que ja se aludiu dos pais ou tutores
o deterem um poder de representagio geral que lhes permita actuar vinculando o menor).

Em todo o caso, o bem hd-de ter sido realmente entregue; ¢ 0 menor fica obrigado (com
fonte num «quasi contract» que apenas surge com cumprimento pela outra parte € 0
consequente enriquecimento) a pagar um prego «razodvel», que, por vezes, poderd nio
coincidir com o acordado (Sec. 3, 2, Sale of Goods Act).

Para além da aquisi¢fo (ou aluguer) de bens, os «necessaries» abrangem (ou, pelo me-
nos, a sua doutrina aplica-se-lhes por analogia) os contratos de prestagdo de servicos
—e. g., educativos, médicos ou legais — necessarios («necessary services»).

Por outro lado, também o empréstimo ou concessiio de crédito para a aquisicao dos
«necessaries» vincula o menor (na medida em que o dinheiro recebido tenha sido efec-
tivamente utilizado com esse fim).

Por Gltimo, sio ainda considerados validos os «employment contracts» (e contratos
andlogos) que se mostrem globalmente (¢ nao em todos os pontos, como acontece para
08 «necessaries») benéficos (e ndo sejam inusuais; afastados ficam ainda os contratos
relacionados com uma actividade comercial do menor) para 0 menor («benefical con-
tracts of services»), mesmo que o contrato represente o modo de vida ou subsisténcia
deste: contrato com um clube de futebol, sobre 0s direitos de autor, etc. Imprescindivel
serd, em todo 0 caso, que o negbeio Ndo contrarie NOrMAas imperativas, por exemplo,
disposigoes legais sobre a idade minima para exercer determinada actividade. Esta aqui,
claro, subjacente a ideia de que, desse modo, o menor s¢ ird preparando para se tornar
verdadeiramente independente e vir a obter, por si, 0s meios de subsisténcia necessarios.
Digno de nota é que 0 menor nao pode, ele préprio, por fim a tais contratos (a menos
que isso se mostre estritamente vantajoso para ele).
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Em jeito de conclusio, vale a pena acentuar que, como se verifica pelo exposto, o di-
reito inglés encara o problema da proteccao do menor essencialmente da perspectiva
da sua preservagio de desvantagens econdmicas ¢ niio, como a maioria dos sistemas
continentais, do ponto de vista da formagao da vontade negocial.

Cfr. sobre o direito inglés, entre muitos, JOHN BURKE e PETER ALLSOP (edit.), Chitry
on Contracts, 29." ed., KOFFMAN / MACDONALD, The Law of Contract,4." ed., 2001,
pags. 205 ¢ ss., VP. BIRKS (edit.) English Private Law, 2000, pags. 96 e ss., NICOLA
BUSCH, op. cit., pags. 117 e ss., KONRAD ZWEIGERT / HEIN KOTZ, Einfiihrung in
die Rechisvergleichung, Tiibingen, 1996, pags. 344 ¢ ss.

O que ndo exclui que o acto do menor de muito tenra idade, a quem falte um mininum
de capacidade de entender ou querer (grosso modo, o «mineur dépourvu de discerne-
ment» da doutrina e jurisprudéncia francesas), se possa configurar como uma situaciio
a integrar no art. 246.° (falta de consciéncia da declaragiio), nio produzindo, portanto,
qualquer efeito. Cfr. CASTRO MENDES, Teoria Geral, vol. T, pag. 402 ¢ K. LARENZ,
/M. WOLE, Allgemeiner Teil des BGB, Miinchen, 1997, pag. 138.

Por seu turno, a aplicagio do art. 257.° (incapacidade acidental) a um negdcio concluido
porum menor carece, por regra, de importancia prética: o acto seria ainda anuldvel e
dentro de requisitos mais «apertados». Mas, recobrard o seu interesse no ambito das
excepgoes a incapacidade. Uma outra hipétese pensavel — conquanto «escoldstica» (até
por supor um «dolo pretérito») — serd a de fazer intervir a incapacidade acidental se
estiver precludida a anulagio do negocio nos termos do art, 126.°.

Cabe ainda referir que o negécio celebrado pelo menor pode ser anuldvel (ou modificavel,
0 que por vezes representard uma solugio mais adequada) por configurar um negocio
usurdrio (cfr. arts. 282.%¢ 283.%), ponto € que acontraparte tenha obtido um beneficio exces-
sivoouinjustificado, utilizando em seu proveito~serdo as hipéteses aqui mais importantes
—ainexperiéneia, fraqueza de cardcter ou ligeireza do menor. Alids —e este serd um ponto
nao despiciendo de lege ferenda —, tal possibilidade torna menos instante uma protec¢io
especifica para o menor, e pensével, portanto, o alargamento das excepgdes A sua incapa-
cidade. Frise-se todavia que se exige, no negdeio usurario, um «elemento subjectivo»
que se traduz na intengao da contraparte de explorar o «estado de necessidades (mas,
depois da alteragio introduzida pelo Dec.-Lein.° 262/83, nio se requer a obten¢ao de um
beneficio manifestamente excessivo, tornando-se mais ficil a anulagio; jd praticamente
sinénimos sio a anterior expressao «aproveitando conscientemente» e a actual «explorando»).
'* Para actos Juridicos que nio sejam negdcios juridicos (e para os quais nio exista na
lei uma regulamentagio adrede pensada, como sucede por exemplo para a aquisi¢io da
posse, cfr. art. 1266.°, ver ainda art. 1289.°), teremos como critério geral, sem dispensar
uma andlise diferenciada, que o regime do art. 125.° lhes serd aplicavel na medida em
que as respectivas consequéncias juridicas se conectem em primeira linha com a von-
tade do seu autor (o que serd especialmente o caso nos actos quase-negociais). A ana-
logia da situagdio, de que fala o art. 295.%, deve apurar-se, antes de mais, na perspectiva
da finalidade de protecgio do préprio incapaz que subjaz a regulamentagio da menori-
dade. Cfr., p. ex., Miinchener Kommentar, Miinchen, 1984, vor § 104, RAN 71.

' Uma declaragio negocial recepticia (ndo conducente 3 conclusio de um contrato,
por exemplo, uma declaragio de resolugiio ou de despedimento) dirigida e recebida
por-um menor nao se tornard eficaz enquanto nio chegar ao poder ou conhecimento
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(cfr. art. 224.°) dos seus representantes legais. Nio pode manifestamente ser de outro
modo, mesmo inexistindo entre nds uma disposi¢ao como a do § 131 do Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB, doravante). Abrir-se-4 uma excepgao para aquelas declaragtes que
impottem para o incapaz apenas uma vantagem, por exemplo, rentincia de um direito
por terceiro a favor do menor (se se tratar de um negécio recepticio). Solugdo que se
pode talvez amparar no regime (tecnicamente «espurio») estabelecido para as doagdes
&)7111”‘13 e simples feitas a incapazes, onde se prescinde da aceitagao (cfr. art. 951.°, n.°2).
Vale a pena contrapor & nossa regulamentagao legal, nos aspectos ja aludidos e
noutros de que ainda se tratard, as solugoes adoptadas na Alemanha. Af, comega-se
por estabelecer a «incapacidade negocial» (Geschdiftsunfihigkeit) dos meno-
res com menos de sete anos (c¢fr. § 104 1 BGB), que conduz a nulidade dos nego-
cios por eles celebrados (§ 105 1). A sua incapacidade ¢ suprida pelo poder de
representagio legal concedido, em regra, aos pais (§§ 1626 1 ¢ 1629 BGB). Igualmente
incapaz considera o § 104 IT quem (maior ou menor) se encontre num estado duradouro
de mérbida perturbagio da actividade mental, que exclua a «livre determinagio da
vontade». Objecto de controvérsia ¢ se, face a lei, ¢ concebivel um «estado de parcial
incapacidade», confinada esta a um certo circulo de negGeios ou assuntos, nao se reve-
lando o sujeito incapaz para os demais actos.
A disciplina do § 105 1 — tem interesse referi-lo — ao considerar semelhantes negocios
indiscriminadamente nulos, foi objecto de reservas logo aquando da feitura do BGB. E,
recentemente, a discussio a sua volta reacendeu-se. CANARIS, JZ, 1987, pdg. 993 ¢
ss. (ver ainda a «réplica» de RAMM e WIESER, e a «tréplica» de CANARIS, JZ, 1988,
pags. 493 e ss.) trouxe de novo a questao para primeiro plano, ao exprimir a opinido
de que o § 105 BGB (a critica do autor dirige-se ainda a outros preceitos do BGB,
alguns entretanto alterados) — na «dramdtica restricio» que contém da «liberdade geral
de actuaciio», do «direito geral de personalidade», da «autonomia privada» do incapaz
— representaria uma violagéo da proibigdo constitucional de excesso, no dominio do di-
reito das incapacidades. Concretamente, a0 estatuir-se a nulidade (insandvel) dos actos
do incapaz, violar-se-ia 0 art. 2 1 GG. Assim, CANARIS vem preconizar a substituicao
de tio desproporcionada ¢ inadequada sangao — malpropicia ao interesse do incapaz, a0
permitir também & outra parte prevalecer-se da invalidade — pela aplica¢do analogica
dos §8 107 ¢ ss. BGB (vide infra nesta nota).
Entretanto, ocorre salientar, uma alteragiio legislativa, de 23/07/2002 (cfr., porém ji
antes, 0 § 1903 11 2 BGB), veio adir o § 105a BGB (muito criticamente, quanto & insergao
sistemdtica e A redacgiio que veio a prevalecer, pronunciou-se logo o Bundesrat, BT-Drs.
14/9531). Este preceito ficciona como eficazes ex nunc, aquando da realizagio das presta-
¢des, os contratos (ndo os negdcios unilaterais, excepto porventura os «negdeios reais»,
mormente a «Ubereignung») celebrados por maiores (também abrangidos no § 105, como
ja se referiu) incapazes, desde que importem apenas um dispéndio de pequena importancia
e nfo representem um perigo relevante para a sua pessoa ou patrimoénio (o que, de resto
nio é muito facil de conceber). O negéeio considera-se eficaz, porém, apenas no que
respeita s prestacoes realizadas, excluindo-se a sua repeticio (segundo o modelo anglo-
—americano para 0s necessaries), mas ja nao quanto, por exemplo, ao direitos que as-
sistam 2 contraparte em virtude do cumprimento defeituoso do incapaz. De fora ficaram
todavia, pelo menos segundo a letra da lei, o negocios celebrados por incapazes menores.



126 Sobre a incapacidade dos menores no direito civil ¢ a sua Jjustificagdo

Quanto aos menores com idade compreendida entre sete e dezoito anos, possuem eles,
segundo a lei alema (§§ 106 ¢ 2 BGB), «capacidade negocial limitada» (desde que
nao intervenha o § 104 11, vide supra; ¢ nao terdo, por regra, capacidade processual,
cfr. § 52 ZPO). Também face a estes, detém os pais (amplos) poderes de representa-
¢ao legal (§§ 1626 1 e 1629 BGB). Os contratos que tais menores concluam, por si,
$80 entdo ineficazes face a eles («schwebend unwirksame Geschiifte»; ressalve-se a
eventual nulidade do negocio, segundo o § 105 11, se realizado num estado de «falta
de consciéncia ou ocasional perturbagdo da actividade mental»). A menos que tenha
havido uma «autorizacio», ou seja, um «consentimento prévios («Einwilligung», cfr.
§ 107) dos representantes legais. Ou ocorra a sua «ratificagio», ou seja, um «consen-
timento ulterior» («Genehmigung», § 108 1) por aqueles ou pelo menor que entretanto
tenha acedido & maioridade (§ 108 III). Note-se que a ratificacao, de um modo geral,
pode ser declarada tanto face ao menor como face a contraparte (§ 182 I), e ndo carece
de forma (§ 182 1).

S0 que, até a «ratificagio» ocorrer, a contraparte dispoe da possibilidade de «rejeitar»
0 contrato, através de uma declaragio dirigida aos representantes ou mesmo ao menor,
se desconhecia efectivamente a condigiio deste ou se confiou por indicagio dele na
existéncia de uma autorizagiio (§ 109). Pode ainda a contraparte, em qualquer caso,
«interpelar» os representantes a fim de estes se pronunciarem dentro do prazo (legal)
de duas semanas (a ratificagao ou a sua recusa deve aqui ser dirigida a contraparte),
decorrido o qual, o siléncio significard a negacdo de ratificagdo (§ 108 1I; hd quem
pondere a aplicagio analégica do mesmo regime as hipéteses em que os pais
autorizaram previamente o negécio, mas nio comunicaram a autorizagio a contraparte).
Nio se admite uma «ratificaciio parcial» ou «correcgio» do negdeio, a qual pode, todavia,
constituir uma nova proposta contratual,

Jd um negécio unilateral s6 é susceptivel de ser realizado pelo menor (tratando-se de
um negéeio unilateral face a0 menor aplica-se 0 § 131 BGB) com o consentimento
prévio dos representantes legais (cfr. § 11 1). B a contraparte tem a faculdade de «re-
pudiar> o negécio recepticio, devendo-o fazer acto continuo, se ndo lhe for exibido
documento escrito donde conste tal autorizagdo (nem esta lhe tenha sido comunicada
pelo representante). Exceptuam-se aquelas situacoes em que a outra parte anui a
realizagio do negdcio apesar da auséncia de autorizacgao.

Dito isto, importa assinalar que, na ddvida, a «autorizagiio» concedida pelos represen-
tantes para a celebragao do negécio pelo menor é entendida como um «assentimento»
especifico para um concreto negécio, numa interpretagéo restritiva ditada pela ratio da
disciplina legal dirigida protecgio do incapaz. Admite-se, todavia, uma «autorizacio
geral», para determinado circulo de negdcios, a qual contudo nio deverd servir para
frustrar a finalidade da lei.

Poroutro lado, no § 107 ressalvam-se — e considera-os, portanto, eficazes, independente-
mente do consentimento dos representantes — aqueles negdcios que apenas acarretem para
0 menoruma «vantagem juridica». Para o efeito, atender-se-4 3 totalidade dos efeitos ju-
ridicos, e ndo, propriamente, as consequéncias econdmicas do negéeio. A favor de um tal
critério estritamente juridico — ao invés, por exemplo, do adoptado no direito francés na
«rescision pour Iésion» —, depde sobretudo a facilidade de aclaragdo da situagdo
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pelos intervenientes, ou seja, pela contraparte e pelos representantes legais. Discute-se,
porém, se os efeitos juridicos mediatos — por exemplo, impostos que recaiam sobre o
imével doado ao menor — siio também de levar em conta.

Nestes termos, um contrato bilateral nunca representard um negdcio «puramente van-
tajoso» (hd necessariamente obrigag6es para 0 menor; Mesmo a mera eventualidade
de tais obrigacdes, como sucede nos negécios bilaterais imperfeitos ou acidental-
mente bilaterais, exclui que o menor os possa celebrar liviemente). Mas, inclusive
um contrato unilateral (em que s6 a outra parte se obrigue) ¢ passivel de se revelar
juridicamente desvantajoso, dada a possibilidade de nascerem «com base na lei», no
desenvolvimento da relagdio contratual, obrigagbes para 0 menor. Haja em vista um
mandato gratuito, onde poderio surgir as obrigagoes de reembolsar 0 mandatario das
despesas feitas e de indemnizd-lo do prejuizo eventualmente sofrido por culpa do
mandante. Objecto de controvérsia ¢ se o cumprimento efectuado ao menor se tem
por eficaz quando ndo implique para ele uma desvantagem juridica (pesard aqui a
concepgio que se tenha sobre a natureza do cumprimento).

Numa extensio teleoldgica do preceito, pretende ainda parte da doutrina abarcar no
§ 107 (podendo, portanto, o menor actuar sem autorizacio dos pais) os «negdcios
neutrais», isto é, aqueles que ndo impliquem nem uma vantagem nem uma desvanta-
gem, da perspectiva do incapaz (cft., de resto, §§ 165, 179 111 2 BGB e note-se que,
nesta perspectiva, o reconhecimento da capacidade de testar, no § 2229 1, aos maiores
de 16 anos, representard, ndo uma «atenuagao», mas uma «agravagio» do regime do
§107).

Preservam-se igualmente, segundo o disposto no § 110 BGB, os negdcios (vantajosos
ou desvantajosos) concluidos pelo menor e por ele integralmente cumpridos com
meios que os representantes legais, ou terceiro com o consentimento daqueles,
Ihe confiaram para esse fim ou para sua livre disposi¢do. A «liberdade» de disposicio
de tais meios ¢, no entanto, entendida de maneiras distintas: ora de modo absoluto,
ora tendo em atengio a vontade presumivel dos representantes, ora apelando a uma
vontade «objectivada», que excluiria a realizagfio de certos negocios.

O § 110 ¢ apelidado «Taschengeldparagraph» (que podemos traduzir muito livremente
por «artigo do dinheiro de bolso ou para despesas middas»). Nele, de resto, ndo se
inclui apenas a «mesada» ou equivalente, mas todos os rendimentos postos pelos
representantes a disposi¢ao do menor, por exemplo, uma «bolsa de estudo» por ele
ganha ou a remuneragio de um trabalho que haja prestado durante as férias (mas ndo,
por exemplo, os «alimentos» prestados ao filho num perfodo em que ele viva fora
da casa dos pais). Na opinido dominante, mas nao indisputada, o § 110 constitui um
caso especial de aplicagdo do § 107, uma hipétese de autorizagio concludente, ¢ ndo
propriamente uma extensdo da capacidade negocial (como ocorre nos §§ 112 e 113).
Note-se todavia que o § 110 apenas respeita ao «negocio obrigacional», ndo regulando
a eficdcia do «negécio de disposigio ou cumprimento» (a aferir nos termos do § 107).
Ver sobre esta temética, pondo em destaque as implicagdes dos distintos entendimen-
tos sobre 0s aspectos apontados, o famoso «Lotteriefall», Reichgericht, RGZ 74, 234:
um estudante, entio com dezassete anos, comprou, sem assentimento do pai, um carro
por 3200 Marcos, pagando 0 pre¢o com dinheiro proveniente de uma lotaria que tinha
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adquirido com os seus trés Marcos de «semanada»; e pretende mais tarde a restituiciio
do prego e correspondentes juros.

Seja como for, frisa-se na doutrina alema, o espago de autodeterminacio econémica e
negocial assim concedido, que permite a0 menor reunir experiéncia de participagio no
trafico juridico, sem prejuizo da proteccao do seu patriménio, em termos que servem
ainda a competéncia educativa dos pais. Contudo, sobretudo para menores a partir de
uma certa idade ndo deixa de causar estranheza que a eficacia dos negécios por ele
concluidos, respeitantes aos necessaries, esteja dependente do assentimento, ainda que
concludente, dos pais.

Nos termos dos §§ 112, | 13, a capacidade negocial (e processual) do menor é
(parcialmente) ampliada — a chamada Handelsmiindigkeit e Arbeitsmiindigkeit — onde
0s representantes legais o autorizaram a exercer autonomamente uma actividade
comercial, um «Erwerbgeschiift» (hipétese em que €, além disso, necessdria a
autorizacdo do tribunal), ou uma actividade profissional ou laboral. Trata-se de uma
decisdo discriciondria dos pais, nio suprivel judicialmente (cfr., porém, § 113 HI)
e «wevogivel» (requerendo-se, porém, para a revogacao, a anuéncia do tribunal).
A autorizagao comporta a faculdade de o menor realizar os «negocios conexos» com
a actividade exercida. E, se concedida para um concreto caso, estende-se, na divida,
a actividades semelhantes (§ 1131V).

Merece ainda atengdo a circunstincia de, no direito alemdo, a restituigio das presta-
¢oes realizadas em cumprimento de um negéeio ineficaz (para o que aqui interessa, em
razao da incapacidade de um dos contraentes) seguir as regras do enriquecimento sem
causa, ou seja, da condictio indebiti. Desse modo, a obrigag¢do de restitui¢io estd, em
principio, limitada ao enriquecimento «actuals, segundo o § 818 I11.

Contudo, o § 819 1 prevé uma responsabilidade agravada do enriquecido, que passard
a ter de restituir o que recebeu, independentemente do seu eventual perecimento, de-
terioragdo ou consumo, quando tinha conhecimento, ou o veio a obter posteriormente,
da «falta de causa». Discute-se, entiio, se se deve atender ao conhecimento do menor
(e ndo apenas ao dos representantes, por via de uma analogia com o disposto no § 166
I) para efeito da restituigio do que ele haja recebido no cumprimento de um negocio
ineficaz concluido pelo préprio. Ver, sobre isto, a decisio do Bundesgerichtshof, BGHZ,
55, pags. 126 e ss., no famoso «Flugreisefall»: um menor, com 17 anos, conseguiu viajar
sem bilhete num voo da Alemanha para Nova lorque (sobre a discusséo suscitada pela
decisio consultar, entre muitos, CANARIS, JZ, 1971, pdg. 660 ¢ ss.). Advirta-se, porém,
que na hipdtese referida se tratava de uma «Eingriffskondiktion», donde ter entendido
o tribunal, e parte da doutrina, serem aplicdveis, constatada a analogia das situagoes,
as regras da imputabilidade delitual (solugio tanto mais incerta quanto o voo estava
esgotado, e, portanto, dificilmente se podia dizer que da actuag¢ao do menor resultou um
dano para a companhia aérea).

Para além disso, se o enriquecimento do menor Ja ndo se verifica actualmente, ou se
dd em menor medida, e tal circunstancia é invocdvel, poe-se a questio subsequente
da aplicagiio da «Saldotheorie». Defende tal teoria, comummente adoptada, que 2
obrigago de restituir hi-de ser «deduzido», em atencdo ao sinalagma operante mesmo
nos contratos nulos ou ineficazes (por vezes denominado «sinalagma fdctico»), o valor
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da prestaciio recebida pela contraparte, abstraindo da medida do locupletamento actual.
No limite, isso pode traduzir-se, em termos praticos ou econémicos, em manter os efei-
tos contratuais. O que, no caso da obrigagio de restitui¢do pela contraparte de uma
prestacio recebida com base num contrato ineficaz porque celebrado por um menor,
conduz a um resultado contraditério com a protecgfo que a este a lei quer conceder.
Donde a rejei¢io da «Saldotheorie» nessas hipoteses, fazendo-se, portanto, recair sobre
a outra parte inclusive o risco do perecimento da sua prestagao.

Por tltimo, assinale-se que, de um modo geral, onde 0 menor nao possa participar au-
tonomamente no trifico juridico, os seus representantes legais detém amplos paderes
de representagiio (para os pais, cfr. §§ 1629 e ss.). Porém, em virtude do § 1629a (cuja
redacgio actual resulta de uma alteragio legal de 1999), a responsabilidade do menor
por dividas ou vinculagdes assumidas pelos seus representantes (ou por outras pessoas
mas com efeitos para 0 menor, ou por ele préprio com assentimento dos representantes)
ou derivadas de uma aquisi¢io por sucessio mortis causa estd limitada aos bens per-
tencentes ao patriménio do menor a altura da maioridade (note-se que, no direito portu-
gués, a protecgio do patriménio do menor ja resultard, em larga medida, da necessidade
de autorizagio do tribunal para os pais poderem praticar os actos enumerados no art.
1889.°). Semelhante limitacio da responsabilidade niio se aplica, porém, no ambito de
uma actividade comercial (no direito portugués, ver o disposto no n.® 2 do art. 127.%)
que aquele tenha sido autorizado a exercer, nem para negocios que tenham servido a
satisfago das suas necessidades pessoais.

Uma preocupagio similar de circunscrever «responsabilidades ruinosas», embora num
contexto bem diferente, levou a alteraciio do § 828, que se ocupa da responsabilidade civil
do menor, em 1/08/2002 (conquanto a redacgio actual resulte de uma lei de 6/04/2004;
note-se que aalteragiio nflo terd afastado totalmente as objecges anteriormente levantadas,
¢ de que a frente, em parte, se dard conta). De facto, colocavam-se (cfr. CANARIS, loc.
cit.) algumas diividas quanto & constitucionalidade do § 828 11, na sua versao anterior,
por consagrar uma responsabilidade ilimitada dos menores ja por actuagtes negligentes
(recorde-se que o BGB nio contém nenhuma norma, semelhante ao art. 494.° do Cé6-
digo Civil, que preveja a limitagiio da indemnizagio em caso de mera culpa).

Depois da alteragiio aludida (acompanhada pela modificagio do § 7 11 StVG e do
§ 1 1 HaftpfiG, que substituiram como causa da exclusdo da responsabilidade o
«unabwendbares Ereignis» pelo «hdhere Gewalt» — conceitos que se aproximardo,
respectivamente, do nosso «caso fortuito» ¢ «caso de forga maior»), o sistema alemio
da responsabilidade delitual dos menores apresenta um quadro relativamente diferen-
ciado em fung¢fo de trés «escaldes etdrios».

Primeiro, estabelece-se que quem tiver menos de sete anos ndo ¢é responsavel pelos
danos que cause. Carece, portanto, de «capacidade delitual» (§ 828 I).

Por outro lado, tio-pouco quem tiver entre sete ¢ dez anos responde pelos danos que pro-
voque negligentemente numacidente comum veiculoautomével,comum «veiculosobre
carris» ou com um «monocarril» ou «teleférico». Estd subjacente a semelhante preceito
(§ 829 11), que estende «sectorialmente» o «privilégio» da falta de imputabilidade atribui-
do aos menores com menos de sete anos, o reconhecimento, com base na psicologia do
desenvolvimento,de que as criangas antes dos dezanos ndoestao, porregra, em condigoes
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de seaperceberem e avaliarem correctamente as situacoes (designadamente, distAncias e
velocidades) e perigos inerentes a circulagio rodoviaria motorizada. De acordo com
a finalidade de protec¢iio da norma, apenas se contemplam os acidentes com veiculos
em circulagdo ¢ os danos resultantes do perigo especial que envolve a utilizagdo de
veiculos motorizados. B da «excepgio de irresponsabilidade» estio ainda expressa-
mente (§ 829 11 2) excluidos os danos causados dolosamente pelo menor com mais de
sete anos (por exemplo, se este se «diverte» a atirar pedras aos carros que passam).

A importancia de tal disposi¢do, decorrente da alteracio introduzida, decorre ainda
de os seus pressupostos serem aplicdveis as relages obrigacionais (responsabilidade
do devedor), por remissio do § 276 1 3, e no ambito da «conculpabilidade do lesado»
(§ 254; assim, por exemplo, a «culpa» da crianga, com menos de dez anos, que atraves-
sa a rua distraida, a correr, e é atropelada, nao serd tomada em conta para atenuar a
obrigacao de indemnizar do lesante).

Por sua vez, os menores cuja imputabilidade nio esteja afastada (pelo § 829 I, 1) nio
serdo responsaveis se, no momento da pratica do facto, ndo tiverem «o entendimento
necessdrio para reconhecerem a responsabilidade» («die zur Erkenntnis der Verant-
wortlichkeit erforderliche Einsicht»). Assume, pois, importancia decisiva a «Binsi-
chtsfahigkeit», apreciada in concreto. A jurisprudéncia lanca aqui mio da seguinte
férmula (muito liviemente traduzida): «possuira o entendimento necessario quem tenha
alcangado a maturidade ou desenvolvimento mental ou intelectual que o torne apto
a reconhecer a ilicitude da sua actuacao e, simultaneamente, o dever de responder,
de algum modo, pelas consequéncia dos seus actos». Ressalta que s6 estd, segundo
a letra da lei e a sua interpretagiio jurisprudencial, em causa o elemento intelectivo
(«intellektuelle Fihigkeit»), isto ¢, a capacidade de «reconhecimentos, ¢ ja ndo o
elemento volitivo, a possibilidade de se orientar por tal «reconhecimentos («Steuerungs-
fahigkeit»). Este segundo aspecto fica relegado para a apreciagio da culpa (no Ambito
do § 276). No contexto desta, importa todavia notar que o grau de diligéncia requerido
a0 menor, na apreciagio da sua culpa ou conculpabilidade, seguira um critério objectivo
e tipificado, mas adaptado 2 sua «classe etdrias.

Por dltimo, refira-se que o § 829 do BGB prevé uma responsabilidade especial do
inimputavel, quando razdes de equidade o imponham (fala-se mesmo de uma
«Billigkeitshaftung»), e nio seja possivel obter a indemnizagio das pessoas obrigadas
a vigid-lo. Que, por sua vez, decorrerd do § 832, em Cujos termos se presume quer
a culpa da parte das pessoas obrigadas a vigiar outrem, quer o nexo causal entre a
inobservancia de tal dever e os danos causados (em moldes muito proximos, cfr.
art. 494.° do nosso Cadigo Civil).

Porém, a rela¢do entre o § 828 11 ¢ 0 § 829 é ainda alvo de discussdo, acentuando
alguns autores que se corre o risco, com uma aplicacio «generosa» deste tltimo, de
«deixar entrar pela janela, aquilo a que o legislador fechou a porta através da alteragio
introduzida no § 828».

Sobre o direito alemio, consultar, entre muitos, K. LARENZ, / M. WOLE, op. cir.,
pags. 119 e ss., H. BROX, Allgemeiner Teil des BGB, Kdln, 2004, pags. 125 e ss.,
IGNACIO CZEGUHN, Geschdiftsfihigkeit, beschrénkte Geschdftsfihigkeit, Geschdift-
sunfdhigkeit, Berlin, 2003,
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A regulamentagiio legal vai geralmente justificada apenas com a
referéncia a «protec¢do do menor». Esta indicagdo parece, todavia, de-
masiado indiferenciada para servir de critério a solugdes concretas, e
pode conduzir a uma restri¢do inconveniente do modo de considerar o
problema subjacente: ao lado do interesse do préprio incapaz, ha que
ponderar o interesse dos pais ou representantes legais, a tutela da con-
traparte e as exigéncias do trafico juridico'®.

Antes de tudo, a um nivel mais geral, deve acentuar-se o incindivel
nexo entre a autonomia (privada), como possibilidade de conformagao
das relagoes juridicas por livre vontade dos particulares, e a capacidade
(de exercicio)'’. Nao tem sentido falar em autonomia, nido estando a
pessoa em causa, a priori, em condi¢Oes de entender completamente
a relevancia dos seus actos, de reconhecer correctamente 0s seus in-
teresses, valora-los, ¢ escolher os meios adequados a sua satisfacio.
A autonomia privada, assim como a «responsabilidade» que lhe anda
associada, baseia-se na «aptiddo» para uma decisdo livre e racional.
Esta «idoneidade» (ou «competéncia») ¢ pressuposto indispensavel da
possibilidade de vinculagdo (negocial) pessoal®”?!/?,

'8 Assim j4 REINDL, JBI, 1970, pdg. 64. Cfr. ainda HELMUT KOHLER, JZ, 1983,
pag. 225. Em geral, numa perspectiva de direito comparado, REINHART SCHENK,
Die rechtliche Fihigkeit Minderjihriger, Bonn, 1976.
19 Cfr, MICHAEL SCHWIMANN, Die [nstitution der Geschdftsfihigkeit, Wien, 1965,
passim.
20 Nzio terd entre n6s cabimento a ideia de uma responsabilidade negocial derivada de um
«mero comportamento factico», nos termos da conhecida teoria das «relagbes contra-
tuais de facto». E ainda que se admita a relevancia (negocial) de certos comportamentos
sociais tipicos no Ambito do coméreio massificado de bens e servicos (onde se poderd,
talvez, encontrar algum préstimo para a figura), haverd, para os menores, que conceder
glrimazia a0 interesse da sua protecgdo que sobrepuja, na valoragio da lei, os demais.
Distinta da «capacidade negocial» €, como ja se fez notar, a imputabilidade ou «ca-
pacidade de culpa» (Verschuldensfihigkeit; mais em geral, falar-se-a de capacidade
delitual, abrangendo as varias modalidades de responsabilidade civil). Af a lei, no art.
494.°, basta-se com a capacidade de entender e querer (no dominio da responsabilidade
pelo risco os critérios de imputagido sdo, claro, outros).
Merece a pena observar aqui duas ou trés coisas acerca da responsabilidade civil por
factos ilicitos dos menores no direito portugués.
Desde logo, constata-se que o «limite etdrio» dos sete anos previsto no n.” 2 do art. 488.°
nio representa, estritamente, uma barreira fixa abaixo da qual se isente o menor de
responsabilidade (ao contrario do direito alemio, onde, de resto, se toma igualmente
como ponto de referéncia a idade de sete anos, cfr. § 828 I BGB; e do direito austriaco,



132 Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua justifica¢do

conquanto este fixe a imputabilidade nos catorze anos, cfr. §§ 1308-1310, em ligacdo
como § 21 I ABGB). A norma em causa estabelece meramente uma presuncio ilidivel
de falta de imputabilidade para criangas com menos de sete anos. Donde que mesmo
estas sejam responsdveis se se demonstrar que, no caso, eram imputdveis no momento
da prética do facto danoso. Demais, ¢ quase supérfluo adverti-lo, do mesmo preceito
ndo se retira que quem tem mais de sete anos possui sempre o discernimento bastante
para responder delitualmente.

Cabe, porém, notar que a responsabilidade do menor imputdvel € susceptivel de ser
limitada ou excluida, nos termos gerais, do art. 494.°, se ele nio actuou dolosamente.
Por outro lado, podem cumular-se a responsabilidade do menor ¢ a da pessoa obrigada
a sua vigilancia (cfr. art. 497.°). Como ensina ANTUNES VARELA, Direito das
obrigagdes, 1, Coimbra 1986, pigs. 562, os conceitos de incapacidade natural e
de inimputabilidade niio correspondem necessariamente. Duvidoso afigura-se, todavia,
que exista aqui, como afirma o mesmo autor, uma solidariedade (perfeita) entre ambos
os obrigados (nomeadamente, o menor s6 deverd poder ser demandado pelo terceiro
nos termos da sua responsabilidade individual; vide ainda infra).

Diferente da constatagdo da imputabilidade ¢ a questio ulterior do critério de aferi¢io
da culpa do menor, do grau de diligéncia que se lhe possa exigir. Parece, como acentua
a melhor doutrina (cfr., por todos, ANTUNES VARELA op. cit., pigs. 547 e ss.), que
a apreciagio da culpa in abstracto, pela bitola da diligéncia de um bom pai de familia,
culminando no seu entendimento como conduta deficiente e ndo simples deficiéncia da
vontade, segundo o art. 487.°, n.° 2, ndo se opde a que se atenda, para aferir dos conhe-
cimentos, capacidades e aptiddes objectivamente exigiveis, a inser¢iio profissional, e a
outras caracteristicas ou qualidades do agente, nomeadamente 2 sua idade.

Ao lado disto, ha que assinalar que a «culpa» do menor lesado, na producio ou no
agravamento do dano, sera atendida, nos termos do art. 570.°, para a redugio da
indemnizagdo ou mesmo para a sua eventual exclusdo. O que, eventualmente, pode
pOr em causa a necessdria protecgiio do menor (rectius, das criangas; e em geral dos
chamados «lesados frageis», que justamente carecem de especial tutela). Nao nos ter-
mos do n.° | do art. 570.°, pois af o tribunal dispoe de amplo espaco de decisido aberto
pela consideragdo da gravidade das culpas concorrentes e das respectivas consequén-
cias (desde que nio se entenda bastar uma concausalidade por parte do lesado, que até
prescinda da imputabilidade deste). Mas, isso sim, no dominio do n.° 2 do mesmo pre-
ceito, onde a culpa do lesado exclui a responsabilidade que se baseie numa presungiio de
culpa e, por maioria de razio, segundo a doutrina e a jurisprudéncia ainda dominantes,
a responsabilidade pelo risco, em especial, em matéria de acidentes de viacdo (art. 505.°),
e mesmo tratando-se de um facto de um inimputével.

Solugio essa que ndo se afigura feliz e que foi expressamente afastada, como se viu,
na lei alemi para menores com menos de catorze anos. E ja muito anteriormente o fora
na lei francesa (ndo obstante esta tltima, no art, 489-2 do Code Civil, em termos gerais
prescindir da capacidade de discernimento como pressuposto de responsabilidade). Com
efeito, em Franga, desde a chamada Loi Badinter, de 1985, quanto aos danos pessoais,
e face a terceiros, isto ¢é, excluindo o condutor, sé se atribui relevincia a uma «faute
inexcusable» da vitima e apenas quando ela represente a causa exclusiva do acidente
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(a «faute inexcusable» do lesado permanece assim irrelevante se houve culpa do
condutor ou detentor do veiculo). E a relevancia da «culpa do lesado» estd de todo
arredada para os «superprivilégiés», as «victimes irréprochables», isto €, os menores
de dezasseis anos, idosos com mais de setenta e incapacitados permanentes ou com
invalidez superior a 80%. Com a excepgio, que opera em todos os casos, da chamada
«faute volontaire» — rectius «faute intentionelle» —, por exemplo, tentativa de suicidio.
Sobre isto, recentemente, deplorando a orientagdo da jurisprudéncia portuguesa que
alinha pela orientagiio acima criticada, BRANDAO PROENCA, Responsabilidade
pelo risco do detentor do veiculo ¢ conduta do lesado: a logica do «tudo ou nada»?,
CDP, n.° 7, 2004, pags. 19 e ss.).

Acresce que, no nosso direito, de acordo com o art. 571.°, a culpa dos representantes
legais estd equiparada ao facto culposo do lesado. Assim, a inobservancia do dever
de vigilancia por parte dos pais ¢ imputada, como «culpa» prépria, a0 menor (mesmo
inimputdvel) lesado. Tao-pouco tal disposicdo se mostra muito acertada: carece
de verdadeira justificagdo material e conduz a resultados inapropriados (o que é
manifestamente o caso, se se imputar a0 menor a «culpa presumida» dos pais, da qual
num eventual «direito de regresso» ele néo se pode prevalecer em relagio aqueles, por
se entender que art. 491.° apenas se refere aos danos causados a terceiros, jd ndo aos
sofridos pela pessoa que deve ser vigiada). Cfr., em geral, e por todos, CHRISTIAN
V. BAR, Gemeineuropiiisches Delikisrecht, Band 1, Miinchen, 1996, pags. 75 e ss.; e,
sobre a questio da «culpa» do menor lesado, BRANDAO PROENCA, A conduta do
lesado como pressuposto e critério de imputagdo do dano extracontratual, Coimbra,
1997, especialmente pags. 713 e ss., 742 e ss. € 785 ¢ ss.

Por tltimo, convém notar que, nos termos do art. 489.°, apesar de inimputdvel, o menor
pode ser obrigado a indemnizar, por motivos de equidade, os danos que tenha causado.
O que configura, no entanto, uma responsabilidade meramente subsididria, isto €, que
s existe se for impossivel obter a reparagio das pessoas sobre as quais recai um dever
de vigilancia (nos termos do art. 491.°). Discute-se, porém, se se tem de tratar de uma
impossibilidade juridica (ocorrendo a elisdo da presuncdo de culpa in vigilando ou
a prova de que o dano se teria igualmente verificado ainda que o dever de vigilancia
tivesse sido cumprido — ressalva contida no art. 491.°, in fine) ou se também estd abran-
gida uma (mera) impossibilidade prdtica, advinda da insuficiéncia do patriménio ou
insolvabilidade dos pais.

Seja como for, a responsabilidade instituida no art. 489.° ndo alcanga mais do que os ter-
mos em que o lesante responderia se fosse imputdvel quando praticasse o facto (doutro
modo, seria ele tratado de modo mais desfavorivel do que um imputavel: hd quem fale
aqui de uma «culpa objectiva ou abstracta»). Nao se trata, pois, de uma responsabili-
dade objectiva (de fora ficam os danos provenientes de caso fortuito ou de forga maior),
nem tdo-pouco se prescinde da ilicitude da actuacdo do agente.

Finalmente, mas nio menos importante, a obrigagiio de indemnizar néio deve ser fixada
de molde a privar o inimputdvel «dos alimentos necessarios [...], nem dos meios indis-
pensiveis para cumprir os seus deveres legais de alimentos» (art. 489.°, n.° 2, in fine).
No que se atenderd ao estado e condigio social do inimputdvel, néo se tratando apenas
de lhe assegurar o estritamente necessario.
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As consideragOes seguintes pretendem, pois, discriminar, em tosco
esquisso, 0s varios e, por vezes, divergentes interesses presentes na re-
gulamentagdo da incapacidade dos menores e a respectiva composi¢io
ou «quadricula» legal no 4mbito do direito civil.

II. PROTECCAO DO INTERESSE DO MENOR

O interesse precipuo por tras da cominagio da anulabilidade dos
negocios celebrados pelo menor reside, sem divida, na proteccio do
proprio. A sua incapacidade insere-se, pois, dentro das «incapacités de
protection» (por oposi¢do as «incapacités de défiance», nas expressoes
cunhadas pela doutrina francesa).

Mais aprofundamente, pode distinguir-se aqui uma dupla finalidade.

Por um lado, impde-se preservar o incapaz, em atencdo i sua me-
nor maturidade psiquica e experiéncia da vida, de prejuizos, pessoais ou
patrimoniais, que ele possa causar a si proprio ou que resultem da actua-
¢do de terceiros em detrimento dele (explorando a sua imaturidade).

2 Quanto a responsabilidade pré-negocial (art. 227.°), sustenta-se geralmente, entre
nos, que o menor ndo responde com esse fundamento, surgindo porém divergéncias na
justificagio de uma tal solugio (que, alids, suscitard dificuldades a quem defenda uma
natureza extracontratual para a culpa in contrahendo). Diferentes sio aqueles casos
em que o seu comportamento, violando uma disposi¢do legal, penal — por exemplo,
na hipétese de burla, onde, de resto, ainda se requererd a imputabilidade penal — ou
de outra indole, o constitua em responsabilidade civil, nos termos do arts. 483.° e ss.
E também nas hipdteses do art. 127.°, haverd que responsabilizar por cic o menor. Por
outro lado, nada parece obstar, no nosso direito, a uma responsabilizacio por cic face
ao menor. Cfr., por todos, BAPTISTA MACHADO, RLJ n.° 3726, pag. 260, e, para o
direito alemao, CANARIS, NJW, 1964, pag. 1988; em sentido diferente, porém, G.
KUPPERSBUSCH, Die Haftung des Minderjihrigen fiir culpa in contraendo, 1973,
O problema que vimos referindo coloca-se ainda quando o menor assuma a qualidade de
procurador (ou de nincio) sem deter os necessarios poderes (ou havendo negligéncia ou dolo
na transmissao da declaragfo), pois, como se sabe, a responsabilidade do falsus procurator
(e do nincio «infiel») filia-se no art. 227.°. Recorde-se que, nos termos do art. 263.°,
0 procurador ndo carece de capacidade de exercicio, bastando a capacidade de entender
e querer correspondente & substancia do negdcio (a0 nincio nem essa «capacidade» se
exigird). A justificagdo de tal norma encontra-se precisamente no facto de o representante
ndo ficar nunca vinculado ao negécio que realiza (em nome de outrem). Por sua vez, o
dominus, necessariamente capaz, sibi imputet se escolheu um menor para seu procurador.
Também aresponsabilidade do incapaz que assumaa gestéo de negécio alheio (a julgar-se
que para o efeito nfo se requer capacidade negocial) estard em principio excluida ou
atenuada, nio seguindo, portanto, as regras dos arts. 465.° e 460.°.
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Por outro, deve, na medida do possivel, ser-lhe permitida uma
participagio activa e independente no trifico juridico-negocial.
Esta finalidade educacional ou pedagdgica realiza-a a lei pela comina-
¢io da (mera) anulabilidade como consequéncia para os actos pratica-
dos — por conseguinte, os seus actos consideram-se eficazes, ainda que
porventura de maneira proviséria ou interina” —, ¢ pela consagragéo
de excepgdes relativamente latas a essa incapacidade (cfr. art. 127.° 24
— existindo assim espago para que se va preparando, gradualmente, o
ingresso ou inser¢io plena no trfico juridico normal com a entrada no
umbral da idade adulta®.

2 Na pratica, visto a anulabilidade s6 poder ser invocada pelo lado do menor, isso sig-
nifica que a «sorte» do negdcio, a sua subsisténcia, fica inteiramente ao critério dos seus
representantes ¢ do préprio quando chega a maior (e, a ndo haver uma confirmago,
durante um perfodo de tempo porventura demasiado longo, vide infra).

Conquanto, nio raro, os representantes do menor ou este, por «comodidade», «receio
de litigar» ou simplesmente ignorancia, deixariio subsistir o negécio (inclusive cum-
prindo-o e, portanto, confirmando-o). Para isso poderd ainda contribuir a circunstincia
de a anulabilidade ter, no nosso sistema, de ser feita valer judicialmente (o que, porém,
assume significado sobretudo se o negécio foi cumprido).

A que se juntariio, obviamente, outras excepgoes dispersas pela lei, sobretudo no
contexto de negécios de cariz pessoal (a que em parte ja se aludiu).

5 Naquilo a que se pode chamar um «estdgio preparatério para a vida adulta»,
e onde se inserird, dentro de certos limites, uma aprendizagem com os proprios erros
ou equivocos.

Vejamos mais de perto o conteddo da al. b) do n.° I do art. 127.°. Dispde tal norma
serem validos os «negécios juridicos proprios da vida corrente do menor, que, estando
ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou disposi¢oes de bens,
de pequena importancia». Pode encontrar-se aqui um certo eco, malgrado diferengas
importantes — desde logo, a distancia que vai dos «negdcios préprios da vida cor-
rente» Aqueles que sAo necessdrios a assegurar 0 «minimo existencial» ou o «standard
social» —, da doutrina anglo saxénica dos necessaries (e também dificuldades com-
pardveis de aplicagdo). Por regra, a «capacidade natural» do menor evoluird com a
idade, permitindo-lhe progressivamente aceder a uma actividade negocial (auténoma)
mais ampla. A lei exige ainda, em todo o caso, e para conter um eventual dano para
o menor, que se trate de um negécio da vida corrente, envolvendo uma despesa de
pequena importancia.

Segundo PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, vol. 1,
Coimbra 1987, anotagio ao art. 127.°, a apreciagiio de tais quesitos fica, em larga
medida, entregue ao prudente critério do julgador que terd em conta as circunstincias
de cada caso. Donde resulta, sem divida, alguma margem de incerteza e inseguranga
(tanto mais que fais circunstincias sio, muitas vezes, inacessiveis a contraparte).
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1. PROTECCAO DO CONTEUDO DO PODER
PATERNAL E DO PODER DE TUTELA

Mas importa, por outra banda, acentuar o ligame entre a regula-
mentagio da condigdo juridica dos menores e o contetido do poder pa-
ternal®®. Designadamente, o poder paternal s6 pode exercer na plenitude
a sua fung¢do quando o menor a ele nao se possa subtrair, por sistema,
através de vinculagdes negociais validas ou ndo impugnaveis (sendo
evidente que as relagGes entre 0 menor e os pais, na complexidade da
vida familiar, ndo se deixam reduzir a protec¢io daquele e ao supri-
mento da sua incapacidade, muito menos se esta tltima ¢é referida pre-
ferencialmente ao dominio negocial). Além disso, porventura interesses
proprios dos pais serdo afectados: haja em vista as regras relativas a
administra¢ao dos bens e rendimentos dos filhos (cfr., mormente, art.
1896.°; ¢ ainda art. 1895.9).

Porém, um critério «objectivo», obedecendo ao «entendimento normal» no trfico
juridico, pode ndo se mostrar tao eficaz na protec¢io do menor (notar-se-d, a este
proposito, que no direito alemao, no § 105a BGB, onde os pressupostos da efici-
cia dos negdcios proprios da «vida corrente» do incapz sio entendidos de maneira
«objectiva», se excluem as situagdes onde exista perigo relevante para a pessoa ou
patriménio daquele).

Duvidoso € ainda que, dentro da latitude concedida pela lei, haja que atender (como
também preconizam os autores atrds citados) a situa¢do econémica e social do menor
para aferir da pequena ou grande importéincia da despesa realizada. A diferenca de
tratamento que daf resultaria, por exemplo entre um menor com um amplo patriménio
e um menos afortunado, € de molde a suscitar algumas reservas.

Por outra banda, como sugere GUILHERME DE OLIVEIRA, RLJ, n.° 132, pdg. 19, 0
previsto na al. b) do n.” 1 do art. 127.° (no texto citado, indica-se por lapso o n.* 2 do
art. 127.°), embora af se contemple apenas actos patrimoniais, € aplicdvel por analogia
aos actos de natureza pessoal de pequeno relevo. Assim, ainda segundo o mesmo
autor, um menor, de qualquer idade, pode prestar validamente consentimento para
todos os actos de assisténcia médica de pequena importincia, que estejam ao alcance
da sua capacidade natural. Aqui se integrando, alids, as formas de consentimento, para
além da mera tolerdncia da intervengio, que envolvam compromissos juridicos, por
exemplo, servigo de desinfec¢io de uma ferida ligeira e o pagamento médico por esse
Servigo.

%% Descrito no art. 1878.%, n.° 1, e que se pode desdobrar em poder pessoal e poder
patrimonial, poder de representagio e poder de comando (cfr., por todos, CASTRO
MENDES, Direito da Familia, Lisboa, 1979, pags. 103 ¢ ss.). Atemo-nos, portanto, no
texto, ao caso (tipico) em que a incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder paternal
(cfr. art. 124.°).
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Destarte, a possibilidade concedida aos progenitores, nos termos
do art. 125.°,n.° 1, al. a), de suscitar a anulagdo dos negdcios juridicos
celebrados pelo filho representa, quer um meio ou expediente técnico-
-juridico de realizagdo da protecgdo do menor, quer, por outro lado e
concomitantemente, uma forma de preservar os direitos-deveres que
integram o poder paternal®’.

Donde ndo se afigurar absolutamente correcta a afirmagado de que
«86 0 menor tem o direito de anular, [...] quanto ao representante le-
gal, a sua posicio analisa-se num problema de legitimidade e ndo de
titularidade» (Carvaruo FeErNaNDES). Mas o problema permanece de
construgio conceptual, desde que dai ndo se queira inferir directamente
consequéncias de regime.

As consideracdes expendidas poderdo ter também alguma valia
para aclarar se a preclusao do direito de anular o acto, no qual 0 menor
tenha usado de dolo, fazendo-se passar por maior ou emancipado (art.
126.°), se estende aos representantes legais, ou seja, as pessoas referidas
na al. a) do n.° I do art. 125.°. A solugio, segundo a qual aos represen-
tantes legais ndo fica coarctada a possibilidade de suscitar a anulagéo,
parece resultar da letra do art. 126.°, cotejado com o texto preparatorio
que lhe serviu de base (da autoria de Gomis DA SiLva); tal argumento
estd, porém, longe de ser decisivo®.

2T Um aspecto merece, neste ambito, voltar a ser realgado: a extensdo do circulo das
excepeoes a incapacidade dos menores pode ter efeitos deletérios sobre o exercicio do
poder paternal, tendendo a restringir o seu contetido. Opere-se tal alargamento por via
legislativa ou por via interpretativa, v. g. nas Leis do Trabalho, ou como sucede, pelo
menos segundo o seu teor literal, no art. 5.° da Lei n.° 3/84 — Educacio sexual e planea-
mento familiar (cfr. ainda a Portaria 52/85, de 26/1, que aprovou o Regulamento das
Consultas de Planeamento Familiar e Centros de Atendimento para Jovens, e previu o
acesso «sem qualquer restricio» de «todos os jovens em idade fértil»).

Aqui entronca ainda a questio — a que julgamos ser de dar, em termos gerais, resposta afir-
mativa, sem prejuizo, todavia, do disposto no art. 1881.°, n.° 1, a interpretar em termos habeis
— de saber se o poder de representagio dos pais se manterd quanto a actos que estejam
compreendidos no ambito das excepedes a incapacidade do menor. Porém, quanto aos bens
que, nos termos al. a) do art. 127.°, o menor com mais de dezasseis anos pode administrar e
dispor, a al. d) don.” 1 do art. 1888.” exclui, expressamente, os pais da sua administragdo.

28 Niio se deixard de notar que bem fruste serd a protec¢io da contraparte se se entender que
0s representantes legais podem arguir a anulabilidade. Com efeito, no comum dos casos,
sdo estes que pdem em causa os negocios celebrados pelo menor (e ndo o proprio, uma vez
maior).
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IV. TUTELA DA CONTRAPARTE E DAS EXIGENCIAS
DO TRAFICO JURIDICO

Consabidamente, a simples crenga de boa fé ou confianga e de que
alguém € capaz nio encontra protec¢do na lei. Foi o menor tomado por
maior ou emancipado, inclusive porque tudo o indiciava, tendo a con-
traparte usado da diligéncia devida, ou até mesmo por inculca do inca-
paz (vide infra, a prop6sito da caracterizagao do «dolo»), essa confianca
nao sobreleva o interesse de protec¢io do menor>.

E acentuar-se-d que a anula¢do do negdcio nido depende da prova
de um prejuizo sofrido (ou, se se quiser, este presume-se in re ipsa®';
em casos-limite, uma eventual «paralisagio» do direito de anulagio por
consubstanciar um abuso, nos termos do art. 334.°, ndo ¢, porém, de
excluir).

% Demais, a contraparte estd ainda, porventura, exposta ao risco da anula¢io da prestagio
que tenha recebido (nos termos do n.° | do art. 764.°) e de ter de prestar novamente (de acordo
com o n.° 2 do art. 764.%). Vide infra.

0 Perguntar-se-d, porém, se a contraparte, que negoceia com o menor, supondo-o
maior, néo se poderd socorrer da relevancia do seu erro, referido A pessoa
do declaratdrio, nos termos do art. 251.° (ou mesmo do dolo, nos termos dos
arts. 253.% e 254.%). Alguma doutrina exclui tal possibilidade por entender que se trata,
nesses casos, de um «erro impréprio». Ha também quem defenda que, nesta questio, o
regime da menoridade afasta a aplicagdo das regras gerais relativas ao erro. Ao invés,
outros autores nao encontram razdo suficiente para nao aplicar tais normas. Uma tese
«intermédia» faz relevar, em geral, o erro sobre a idade, designadamente sobre a maio-
ridade, mas nilo quando a essencialidade de tal erro contenda apenas com o facto de, por
essa razio, o negdcio ser anulavel.

O Code Civil francés, no art. 1125, dispoe expressamente que a contraparte, que contra-
tou com um incapaz, nio se pode prevalecer de tal circunstancia.

31 Diferentemente no direito francés. Af, a lei considera incapazes (cfr. arts. 1123 e
1124 do Code Civil), «dans la mesure définie par la loi», de contratar os menores (isto
¢, quem tem menos de dezoito anos, arts. 388 e 488 do Code Civil). Porém, segundo
o art. 481 do Code Civil, o menor emancipado (pelo casamento ou judicialmente,
cfr. art. 477) é capaz, como um maior, para todos os actos da vida civil, exceptuando
o casamento ¢ a adopgao; ressalva-se ainda a impossibilidade de o emancipado ser
comerciante. Correspondentemente, cessa a «autoridade do pai e da mae» (art. 482).

A «capacidade de contratar» constitui uma condigéo de validade dum negécio ou con-
trato (art. 1108 do Code Civil). Mais em concreto, se se trata de um acto que o préprio
representante ndo podia, em vista da sua gravidade ou alcance — v. g., venda de um
imével, empréstimo, rentincia a um direito —, ele prdprio realizar sem estar especial-
men(e autorizado, isto €, sem a anuéncia do cOnjuge, a autorizagio do tribunal ou do
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conselho de familia, o acto praticado pelo menor (nédo emancipado) €, sem mais (sem
necessidade de mostragiio de qualquer prejuizo), anuldvel.

A anulacio ocorrerd a instincia do representante legal ou do menor, entretanto maior
ou emancipado. E estard precludida se existiu «dolo», o que requer «manouvres do-
leuses» ou «dolosives» com o intuito de fazer crer a contraparte que estd perante um
maior (conquanto ndo exista uma disposi¢io que expressamente consagre 0 «mantien
du contrat» no caso de dolo do menor, tal solugio extrai-se dos arts. 1307 ¢ 1310). O
prazo de prescri¢iio do direito de anulagio € de cinco anos, contados a partir da maio-
ridade ou emancipacio (cfr. art. 1304 do Code Civil). Anulado o acto, os seus efeitos
serfio removidos retroactivamente. Contudo, o menor s6 terd que restituir aquilo de que
efectivamente beneficiou (ver art. 1312; ¢ ainda art. 1241; regra que vale também no
caso da «rescision», vide infra).

Se estd em causa um acto susceptivel de ser praticado pelo representante sem neces-
sidade de qualquer «habilitagio», apenas pode ser pedida a «rescision pour Iésion» (cfr.
art. 1305 do Code Civil; niio obstante a letra do ja referido art. 1108, o legislador francés
quis aqui permanecer fiel ao entendimento tradicional da jurisprudéncia do «Ancien
Droit», baseada na maxima do direito romano «minor restituitur non tamguam minor,
sed tamquam laesus»), dentro de cinco anos apds a maioridade ou emancipagao, ¢ sal-
vaguardada a possibilidade de «ratification» atingida a maioridade (art. 131 ).

O que, embora se aplique a generalidade dos negéeios, no dizer do art. 1305 do Code
Civil (comparar com o art. 1313, para os maiores), supde a evidenciagdo de um dese-
quilibrio contratual (cujo limiar foi deixado & apreciagiio do julgador), destavoravel ao
menor, tomada em conta a sua situagiio subjectiva, constatdvel a altura da conclusdo
do negdcio, com uma incidéncia global neste, e que, segundo o art. 1306, nio decorra
de um evento casual e imprevisto. Por outro lado, ha-de ainda o acto ter sido praticado
por um menor niio «dépourvu de discernement» (sem que a lei trace aqui um qualquer
limite etario).

Incélumes permanecem contudo os «actes usuels», isto &, aqueles que, segundo os usos
e concepgdes actuais, se admite que possam ser praticados por alguém da idade do
sujeito em causa (ver arts. 389-3 ¢ 450 1 do Code Civil; que tais actos nao se confinam,
pelo menos depois da reforma de 1964, aos actos conservatorios ou de administragio
traduz o entendimento maioritrio).

Exceptuam-se igualmente da «restituigio» por «lésion» as vinculagtes ou obrigagoes
assumidas num eventual contrato de casamento (art. 1309 do Code Civil) e no ambito
da profissio exercida (art. 1308 do Code Civil). Deste tiltimo preceito extrai-se, alias,
a relevante possibilidade de o menor exercer uma profissdo, desde que nio comercial
(art. 487, a fortiori).

Em matéria extra-patrimonial, sio vérios os actos que a lei autoriza o menor a praticar,
Entre muitos, por exemplo: consentimento para adopgdo a partir dos 13 anos (arts.
345, al. 3, e 360, al. 2); casamento (com assentimento dos pais, art. 148); interrupgao
voluntdria da gravidez (art. L 162-7 Code de la Santé Publique). De resto, o dominio de
aplicagio da doutrina dos «actes usuels» também alcanga os actos pessoais (por exem-
plo, o reconhecimento da paternidade).

Sobre o direito francés, ver, por tltimo, BERNARD TEYSSIE, Droit Civil — Les Per-
sonnes, Paris, 2005, pags. 200 e ss.
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Deparamos neste ponto, alids, com um trago do regime da menori-
dade comum a generalidade das legislagdes civis®?.

Tutelada € a confianga da contraparte, nos termos do art. 126.° 3,
apenas quando o menor usou de dolo para se fazer passar por maior ou
emancipado — malitia suplet aetatem (cfr. ja Codex Justinianus 2, 42,
3 pr., DiocLETIANO): conquanto o negécio seja anuldvel, a outra parte
poderd excepcionar, alegando os factos constitutivos do comportamen-
to doloso. Para caracterizar o dolo mostram-se aqui (ver ainda art. 253.°)
necessarios artificios, manobras ou sugestdes de natureza fraudulenta
(de «dolosa macchinazione» fala a jurisprudéncia italiana)*,

Como se constata, a protec¢do do menor tem precedéncia sobre
a protecgio da confianga e do trafico juridico. Ndo quer isto, todavia,
significar que o nosso direito The conceda uma protecgio absoluta, nem
tal se mostraria apropriado.

Ocorre pensar num simples exemplo: um fterceiro, que contrata
com quem adquiriu do menor, estara protegido nos termos do art. 291.°
—também a dnulagdo do negdcio com base na incapacidade € inoponivel
a terceiro de boa fé*

Em outros dois aspectos, que queremos destacar, transige a regu-
lamentagao legal com os interesses da seguranga e da clareza juridica.
Por um lado, a lei fixa, peremptoriamente, o término da incapacidade
de exercicio derivada da menoridade (arts. 130.° ¢ 133.9), sem que
importe de todo que, no caso concreto, o agora maior se encontre efec-
tivamente habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens 3
(cfr., porém, art. 131.°%7).

32 Ver, por todos, KONRAD ZWEIGERT / HEINZ DUETZ, op. cit., pags. 341 e s
Abra-se uma excepgdo para o direito israelita que prevé ndo dever o contrato com um
menor ser declarado invilido se a contraparte ndo podia reconhecer que contratava com
um incapaz (salvo se da manutengio do contrato resultar para este relevante dano).

Que pelo menos nos seus termos tdo explicitos, s6 tem paralelo no art. 1426 do
Codice Civile.

* Relevasse a mera afirmagdo da maioridade, poderia a contraparte tornar, sem mais,
0 negdeio ndo impugnével, perguntando ao menor pela sua idade e obtendo deste uma
resposta falsa. Diz expressamente o art. 1307 do Code Civil frangés: «La simple décla-
ration de majorité, faite par le mineur, ne fait point obstacle a sa restitution.

Sobre o tema, em geral, JENS-PETER KURZWELLY, Die Haftung Minderjiihriger bei
Tduschung iiber die Geschdftsfiihigkeit, Bonn, 1977,
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33 Por outro lado, a protecgio do menor ¢ obtemperada pela imputacéo das declaragoes
¢ actos negociais dos seus representantes legais: mesmo negocios juridicos prejudiciais
produzem efeitos para o menor, se realizados dentro do poder de representagio dos
pais (cfr. art. 1881.°). Limites resultam aqui apenas da exclusdo da administragio de
certos bens (art. 1888.%), da necessidade de autoriza¢do do tribunal para certos actos
(art. 1889.9), ¢ da eventual relevincia genérica do abuso de representacdo (art. 269.%) e
da proibi¢io do negécio consigo mesmo (art. 261.°).

O menor responde ainda, segundo o art. 800.°, pelos actos dos representantes legais no
cumprimento das suas obrigagdes, como se tais actos fossem praticados por ele (o que
tem, claro, de ser entendido habilmente sendo o devedor um incapaz). Ja no dominio
da responsabilidade extracontratual o menor nao € responsdvel pelos actos praticados
pelos seus pais no Ambito do poder paternal (ndo tendo cabimento a aplicacio do art.
500.°; cfr., em todo o caso, o disposto no art. 571.°, a que ja aludimos).

i6 Que o legislador portugués (¢ a generalidade das legislagoes) tenha prescindido de
uma averiguacio individual e casuistica da capacidade de cada individuo decorre de um
imperativo inarreddvel de certeza. Deve € perguntar-se se o interesse do trifico juridico
niio serd mais bem servido pela previsio de varios limites etdrios, com consequéncias
diferenciadas para os actos praticados pelo menor.

De resto, sobretudo fora do dominio dos negécios patrimoniais, a rigidez do sistema estd ja
temperada por a lei atender frequentemente a diferentes «intervalos ou patamares etarios».
Neste contexto, a propésito das normas que concedem (plena) capacidade de decisao ao
menor, fala sugestivamente GUILHERME DE OLIVEIRA de «maioridades especiais».
Entre outras hipoteses, considere-se as seguintes:

i) A partir dos sete anos, presumir-se-4 a imputabilidade (delitual civil) do menor
(art. 488.°, n.° 2).

ii) Depois dos doze anos, é necessdrio para a adopgdo o consentimento do adoptando (al.
a) do n° 1 do art. 1981.%), ¢ impde-se a audigio dos filhos do adoptante também a partir
dessa idade (al. a) do art. 1984.°).

Por outro lado, a oposicio do menor serd tida em conta quanto a intervengdo, no mbito
das medidas de protecgio, das entidades e das comissdes com competéncia em matéria de
infancia e juventude (cfr. art. 10.° da Lei n.° 147/99, de 1/09 — Lei de Protecgio de Criancas
e Jovens em Perigo).

E, nos termos do art. 1.° da Lei n.° 166/99 — Lei Tutelar Educativa —, as medidas
tutelares educativas sdo apliciveis a menores com mais de doze anos (e menos de
dezasseis), que hajam praticado um facto qualificado como crime (cfr. ainda arts. 42.°,
n.°2,45.° ¢ 46.° da mesma Lei, quanto  iniciativa, direitos ¢ audigio do menor durante
o processo tutelar).

iii) Segundo o art. 38.°, n.° 3, do Cddigo Penal, em termos gerais, o consentimento como
causa de exclusdo da ilicitude sé é eficaz se prestado por quem tenha mais de catorze anos.
Regra que poderd ser transposta para o Direito Civil quando se trate de um «consenti-
mento tolerante», nio estando, pois, em causa uma verdadeira vinculagio negocial.
Assim, ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Negocio Juridico, polic., Coimbra,
1981, pags. 183 e ss., que distingue trés tipos de consentimento — vinculante, autorizante
e tolerante. Adopta a mesma ideia e idéntica formulagio GUILHERME DE OLIVEIRA,
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loc. cit., a propdsito do acesso dos menores aos cuidados de sadde, fazendo notar que, nos
demais aspectos para além da exclusio da ilicitude da intervengiio médica, os detentores
do poder paternal conservariio, em regra, os seus poderes, designadamente o poder de
representacio quanto a actos juridicos de que resultem obrigagdes para o filho—porexemplo,
internamento hospitalar e pagamento dos honordrios —, por af se tratar de um «consenti-
mento vinculante» ou «autorizante».

Desde os catorze anos (até essa idade s6 com autorizacio, por escrito, dos detentores do
poder paternal) podem os menores constituir ou aderir a associacies e integrar os respec-
tivos oOrgos (cfr. art. 2.° da Lei n.° 124/99, de 20/8; parece inclusive que tal disposi¢éo
se aplicard, com as imprescindiveis adaptages, as associacdes juvenis de partidos politi-
cos, ao nada prever a esse respeito a Lei Orgnica n.° 2/2003, de 22/8 — Lei dos Partidos
Politicos, que revogou o Dec.-Lei n.° 595/74, de 7/11, e as suas alteragoes subsequentes,
eliminando portanto a disposi¢ao af adrede prevista - art. 15.%, n.° 2),

Noutro ambito, o art. 1931.°,n.°2, do Cdédigo Civil manda o tribunal, antes de proceder
a nomeagdo do tutor, «ouvir» (quer dizer, «escutar com um interesse real») o menor
com mais de catorze anos. O mesmo devendo ocorrer, por regra, se 0s pais, em questdes
de particular importancia, ndo conseguirem chegar a acordo quanto ao exercicio do
poder paternal, art. 1901.°, n.° 2.

iv) Prevista no art. 45.° da Lei n.° 147/99, de 1/09 — Lei de Protec¢ao de Criangas e
Jovens em Perigo, a medida de apoio para a autonomia da vida (que «consiste
em proporcionar directamente ao jovem [...] apoio econémico ¢ acompanhamento
psico-pedagégico e social, nomeadamente através do acesso a programas de formagio,
visando proporcionar-lhe condi¢des que o habilitem ¢ Ihe permitam viver por si s e
adquirir progressivamente autonomia de vida») aplica-se a jovens com mais de quinze
anos (excepcionalmente a mies de idade inferior).

Por outro lado, em principio, o adoptando hi-de ter menos de quinze anos, nos termos
do art. 1980.°, n.° 2.

iv) Dezasseis anos constitui a idade nibil e, portanto, também a idade a partir da
qual pode ocorrer a emancipagéo (al. a) do n.° 1 do art. 1601.°). Marca igualmente o
inicio da capacidade para perfilhar, segundo o art. 1850.°. Por sua vez, o art. 1886.°
dd ao maior de dezasseis anos poderes de decisio livre quanto a escolha da religido.
No caso de tutela, pode o menor a partir dessa idade convocar o conselho de familia
(art. 1957.°,n.° 1),

E representa ainda a idade minima para se ser admitido a prestar trabalho (art. 55.°,
n.? 2, do Cédigo do Trabalho e ainda art. 16.° da Lei n.° 99/2003; conquanto se preve-
Ja que um menor com idade inferior, que tenha concluido a escolaridade obrigatéria,
preste trabalhos leves, em certas condi¢des, art. 55.°, n.° 3, do Cédigo do Trabalho).
Tendo o maior de dezasseis anos capacidade judicidria activa, como Jja se observou.
E 0s bens que 0 menor (com mais de dezasseis anos) haja adquirido pelo seu trabalho
sao administrados pelo proprio, deles podendo dispor (cfr. art. 127.%, n.° 1, al. a), e art.
1888.%,n.° 1, al. d), do Cédigo Civil). Também a al. ¢) do n.° | do art. 127.° se aplicara,
no essencial, aos maiores de dezasseis anos.

Noutro dominio, o art. 142.°, n.° 2, al. b), do Cédigo Penal dd poder de decisio, quanto
a interrupgiio da gravidez, & mulher gravida com dezasseis anos ou mais (se for mais
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nova, o consentimento ha-de ser prestado pelos seus representantes).

E, em geral, a imputabilidade penal, em razio da idade, supde que o menor tenha de-
zasseis anos. Note-se ainda que os «jovens adultos», com idade compreendida entre 0s
dezasseis e vinte e um anos, estio sujeitos a um «regime de penas» especial (previsto,
no essencial, no Decreto-Lei n.° 401/82).

v) A partir dos dezassete anos pode ser proposta uma ac¢ao de interdi¢do ou inabilitagdo
face ao menor (art. 130.°, n.° 2, 2. parte; vide infra).

37 Nos termos do art. 131.°, 0 poder paternal ou a tutela mantém-se (nio cessando, por-
tanto, nesse momento, a incapacidade) se, quando o menor atingir a maioridade, estiver
pendente face a ele uma ac¢io de interdigdo ou inabilitagéo (proposta nos termos do art.
130.°, n.° 2, segunda parte).

Como noutro local expusemos (loc. cit., pag. 131), o regime adoptado niio se mostra
muito feliz. Por um lado, revela-se dispensdvel, pois o juiz do processo de interdig¢io
ou inabilitagio pode langar mio das providéncias provisorias previstas no art. 142.°,
Por outro, e sobretudo, cria uma «exdtica» categoria (transitoria, € certo) de incapazes
maiores nao interditos nem inabilitados. Acresce que, quando venha a ser decretada esta
tltima medida, a incapacidade no interim referido «excede» a que corresponde a sub-
sequente condigio do inabilitado. Preferivel era a solu¢do do Cédigo de Seabra, onde
o art. 313.° previa que, havendo sentenga de interdi¢ao ou processo pendente quando
adviesse a maioridade, o juiz sobreestasse na entrega dos bens, o que restringia o ambito
de tal medida a administragio dos bens (e supunha que o menor estivesse sob tutela).
Note-se que a nossa lei niio prevé a interdicdo (ou inabilitagiio) de menores. Se se tiver
presente a ideia de que a interdi¢o representa, em larga medida, a recondugdo de um
maior a menoridade (cfr. art. 139.° do Cédigo Civil), serd facil entender que 0s menores
nao possam ser interditos: a sua condi¢io ja ¢ uma condigiio de incapacidade, a qual
ndo seria modificada (menos ainda pela inabilitagfo, visto a incapacidade do inabilitado
ser bem menos profunda que a do menor). Em conformidade, o n.° 2 do art. 138.°, na
sua parte inicial, dispde que as interdi¢des (e, por forga do art. 156.°, as inabilitagdes)
sdo aplicdveis a maiores. E nem constitui excepgdo a tal regra o facto de se prever,
conforme ja se referiu, que a interdigdo possa ser requerida e decretada no ano anterior
a maioridade, pois os efeitos da sentenga — como se acrescenta na parte final do preceito
— protraem-se a altura da maioridade.

Foram razoes de conveniéncia pratica que levaram o legislador a admitir essa possibili-
dade, destinada a evitar um hiato entre a aquisigio da capacidade, por virtude da maiori-
dade, e uma eventual interdi¢io. Fala-se aqui de uma interdi¢@o ad cautelam, a qual pa-
rece implicar, em todo o caso, a previsao de que a incapacidade persistira na maioridade.
Quanto a altura a partir da qual pode ser proposta a ac¢do —um ano antes da maioridade —,
a solucdo legal mostra-se adequada, tanto mais que o juiz pode, na pendéncia do proces-
80, decretar as providéncias necessarias, designadamente a interdi¢do provisoria, para
obviar a que o interditando realize qualquer acto prejudicial; no entanto, em rigor, tal
eventualidade nem se chega a colocar, dado o disposto no art. 131.°.

Porém, vistas as coisas mais de perto, a afirmacao inicial de que a interdigiio (ou inabili-
tagiio) so se destina a maiores, porquanto careceria de sentido para um menor, deve ser
entendida cum grano salis, pois assenta num pressuposto que nio €, por inteiro, exacto.
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E, por outro lado, os prazos para arguicdo da anulabilidade nao
sd0 muito longos®®: um ano a contar do conhecimento do negécio a im-
pugnar para as pessoas legitimadas pela al. a) do n.” I do art. 125.°; um
ano a contar da maioridade para o menor, segundo a al. b) do mesmo
preceito (o prazo de trés anos, proposto no anteprojecto por GOMES DA
Stiva, foi assim abreviado); um ano a contar da morte do menor, desde
que ocorrida antes de expirar o prazo anterior, para 08 herdeiros, nos
termos da al. ¢)*”404,

Com efeito, como se sabe, a incapacidade do menor nao coincide, em toda a linha, com
a incapacidade do interdito. Esta tltima revela-se mais ampla (referimo-nos, no essen-
cial, a interdi¢ao por anomalia psiquica e, nalguns aspectos, a inabilitagio com funda-
mento semelhante). Haja em vista a possibilidade de contrair matriménio ou de perfilhar
reconhecida aos maiores de dezasseis anos, mas inexistente para os interditos (ou inabi-
litados) por anomalia psiquica. E nem mesmo no dominio dos actos patrimoniais as duas
situagOes ou estados se equivalem em absoluto. Atente-se, por exemplo, a que as excep-
¢0es a incapacidade dos menores nao podem aplicar-se sem adaptagdes aos interditos.
E pondere-se ainda que a presungio de falta de imputabilidade estabelecida no n.° 2 do
art. 488.° diz respeito aos menores de sete anos e aos interditos por anomalia psiquica.
Seja como for, a lei conhece outros «remédios» — designadamente o disposto sobre a
incapacidade acidental ou a relevancia atribuida a deméncia notéria — que permitirdo
atalhar a eventuais dificuldades com que se depare a este propdsito. Nos trabalhos
preparatérios apresenta-se ainda a favor da solu¢io legal de ndo se prever a interdigio
de menores o argumento — ndao muito convincente — de que, quod plerumque accidit,
0s menores de pouca idade ndo reuniriam porventura condigdes de se defenderem
convenientemente nas ac¢des de interdigao.

Contudo, mesmo no siléncio da lei, os menores emancipados hao-de poder ser declara-
dos interditos (ou inabilitados). Sendo o emancipado equiparado ao maior, adquirindo,
portanto, plena capacidade, justifica-se tal possibilidade. O contrério encerraria mes-
mo a sua parcela de absurdo, ja que se traduziria em denegar a protec¢ao necessdria ao
incapaz emancipado (lembre-se, de resto, que a anulagio, por causa distinta da falta de
idade ntbil, ou a dissolu¢ao do casamento parecem nao implicar a cessagiio da eman-
cipagdo). A hipétese ¢ directamente contemplada (embora apenas para a interdigiio) no
art. 414 do Codice Civile italiano.

E ndo fard diferenca se o emancipado casou com ou sem o consentimento dos pais,
embora no ultimo caso haja que coordenar o regime da tutela — de resto, recaindo a
tutela sobre os pais estes exercem o poder paternal, segundo o art. 144.° do Codigo Civil
(preceito cuja exacta interpretagio suscita algumas divergéncias, que porém aqui nio
vém ao caso) —~ com a administra¢do de bens instaurada nos termos do art. 1649.°.

¥ Nio diferem, na sua duragio, do prazo geral de um ano previsto no art. 287.°, n.° 1,
conquanto, nos termos do art. 125.°, n.° 1, possam «abrir-se» sucessivamente trés pra-
zos de um ano. Se o negdcio ndo tiver sido cumprido, segue-se inteiramente a regra
geral, ou seja, a anulabilidade ¢ invocdvel sem dependéncia de prazo, como dispoe
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o n.” 2 do art. 287.° (ressalvado pelo proémio do n.° | do art. 125.%).

3‘)Discutido,lece aoteordaparte finaldaal.c)don.® 1 doart. 125.°—«ocorrida antes de ex-
pirar o prazo referido na alinea anterior» —, € se, morrendo o menor antes de atingir a maio-
ridade ou ser emancipado, os herdeiros dispdem da possibilidade de requerer a anulagio.
Parece que também nessa situagio tal direito se deve atribuir aos herdeiros, por um
argumento de paridade de razdo, e porque tal entendimento ainda se coaduna com o
teor literal do preceito. Alids, quem argumenta com a impossibilidade de transmitir aos
herdeiros um direito que nunca chegou a existir para o menor, parte da premissa de que
nio € este o titular do direito de anulagio exercido pelos seus representantes legais. Mas,
ainda que se admita semelhante doutrina, ndo se afigura apropriado derivar (directa-
mente) do enquadramento conceptual ou dogmatico solugdes materiais ou de regime.
W Uma questio que se colocava neste contexto era a de saber se seria preciso o concur-
so de ambos os pais, quando o poder paternal fosse exercido pelos dois, para requerer
a anulagdo do acto realizado pelo menor. Hoje, o problema esta resolvido no art. 12.°
do CPC (subsiste a questdo da eventual confirmacido do acto, para o qual mantém
actualidade a doutrina, defendida por PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA,
ob. cit., anotacdo ao art. 124.°, que entende ter, em principio, qualquer um dos pais
legitimidade para proceder a confirmagao, excepto em actos de maior transcendéncia,
existindo desacordo entre os pais; cfr. art. 1901.°).

4 Claro que da «cascata» dos prazos don.” I do art. 125.° pode resultar um longo periodo
de incerteza para a contraparte. Ponto ¢ que a «inactividade» dos representantes e do
proprio menor, uma vez maior, ndo configure uma confirmagio tacita; o que supoe, advir-
ta-se, que os representantes legais pudessem eles proprios (livremente) realizar o negé-
cio nessa qualidade (cfr. art. 125.°, n.° 2, in fine). Muitas vezes, quando se tratar de um
negdcio de constituigdo ou transferéncia de um direito real a favor da contraparte, esta
terd entretanto adquirido por usucapido — cujas normas, entre nos (na Alemanha, porém,
discute-se as relagbes das regras da usucapidao com as do enriquecimento sem causa), se
«sobrepordo» as do art. 289.° (aqui, a possibilidade de considerar, nalgumas hipéteses,
o negocio celebrado pelo menor como carecendo de qualquer efeito — «inexistente» —,
segundo o art. 246.°, levara a qualificar a posse da contraparte como néo titulada, nos
termos do art. 1259.°).

Ocorre ainda observar que, sendo o negocio do menor anuldvel (e nio ineficaz, como
sucede noutros sistemas juridicos), a nossa lei ndo pde ao dispor da contraparte, o su-
jeito passivo do direito de anulagiio, um meio para fazer cessar o estado de incerteza
no tocante a «sorte» do negéceio, por exemplo, através de uma interrogatio, associada
a fixagdo de um prazo, ou a simples revogagio ou rejei¢io do negdcio (previstas, no
caso de ineficacia derivada da falta de poderes, no art. 268.°, n.° 3 ¢ n.° 4; como ja se
referiu supra, tal possibilidade estd expressamente contemplada no direito holandés, nao
obstante também af o negdcio celebrado pelo menor ser anulavel).

Com efeito, a rejeigiio do negdcio estara afastada, pois traduzir-se-ia, em (ltimo termo,
na «inversiao» do sistema legal, subvertendo desse modo a disciplina consagrada no art.
287.°, n.° 1, que atribui legitimidade para a argui¢ao da anulabilidade apenas as pessoas
em cujo interesse a lei a estabelece (e isto, tanto mais quanto o legislador optou pelo
sistema da anulagio ope iudicis). No que respeita a possibilidade de recurso a interpel-
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Uma derradeira faceta da tutela da contraparte, em desfavor do
menor, parece decorrer das regras do art. 289.° sobre a restitui¢do, por
for¢a da anulagdo do negdcio, das prestagdes efectuadas. A protecgdo
do outro contraente resultara agora de, a ser impossivel a restitui¢ao da
prestagdo realizada, em virtude de o menor a ter consumido, deteriora-
do, destruido ou dela disposto, haver lugar a restitui¢o do seu valor*.
Nem, tdo-pouco, se atender as regras do enriquecimento sem causa®,
designadamente ao limite para a obriga¢io de restituir estabelecido no
n.° 2 do art. 479.° (que, a julgar-se aqui aplicavel, seria todavia, por
vezes atenuado, nos termos do art. 480.°, a conceder-se releviancia ao
conhecimento do menor).

latio, ela afigura-se igualmente de recusar, desde logo pelo diferente valor que teria aqui
o siléncio da contraparte — a convalidagao do negécio e néo a negagio da sua eficcia.
Cfr., sobre isto, G. CIAN, RDCiv, 1973, pags. 538 e ss., autor que, sem se referir no
entanto directamente as hipoteses de incapacidade, sugere, para obstar ao exercicio
posterior do direito de anulagio, o recurso a figura do abuso de direito, na forma da
Verwirkung — tal figura assumiria relevo sobretudo em presenga de uma interrogatio
da contraparte que, em conexao com a inactividade do «interrogado», poderia, decor-
rido certo tempo, fazer surgir uma confian¢a digna de tutela na validade do negdcio.
E essa sugestio parece-nos de acolher, também para o direito portugués, quando menos
nas hipéteses de um negdcio unilateral recepticio realizado pelo menor (pense-se na
resolugdo ou dentincia de um contrato), onde a necessidade de protecgiio da contraparte
se torna ainda mais premente. Ou pode até bem sustentar-se, em certos casos, que estas
declaragdes do menor nao produzem, fout court, efeito (eventualmente com base numa
analogia com o previsto no art. 260.°).

Ando estar o contrato cumprido, a anulabilidade ¢ susceptivel, segundo o art. 287.°,n.°2,
de ser invocada a todo o tempo, mas a contraparte dispord decerto de uma possibilidade
de por termo ao estado de incerteza, pedindo judicialmente o cumprimento do negécio.
Pois, tendo o vicio cessado ou tendo havido conhecimento dele, ndo duvidamos que a
sua ndo invocagdo, na ac¢io em causa, pela parte legitimada lhe preclude, nos termos
gerais do caso julgado, a possibilidade de invoca-lo posteriormente; neste sentido, se in-
terpretamos correctamente o seu pensamento, ANTUNES VARELA /J. M. BEZERRA /
SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, Coimbra, 1985, pag. 717.

42 Inexistindo na nossa lei um preceito semelhante ao art. 1443 do Codice Civile ou ao
art. 1312 do Code Civil francés, contendo regras préprias para a restituicio da presta-
¢do pelo menor, o entendimento referido parece impor-se (tenha-se em conta, porém, a
remissiao para os arts. 1269.° e seguintes, contida no n.° 3 do art. 289.° — cujo alcance,
e termos em que se relaciona com o n.° | do mesmo preceito, estd, de resto, longe de
ser claro). BExprimimo-nos, no entanto, em termos dubitativos, na medida em que
semelhante solugdo contradiz a finalidade de protec¢ao do menor, como ja se assinalou
para o direito aleméo a propésito da «Saldotheorie».
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Contudo, aqui ha ainda que levar em conta a «interferéncia» do disposto no art. 764.°,
relativamente a capacidade para realizar e receber a prestagao (cfr. aindan.® 1 do art. 58.°
do Cédigo do Trabalho, que, aparentemente — a menos que se entenda ser tal disposi¢ao
apenas aplicdvel se 0 menor nao tiver ainda 16 anos — briga com o disposto na al. d) do
n.° 1 do art. 1888.°). Nos termos do art. 764.°, os representantes legais poderio pedir a
anulacéio da prestacio realizada pela contraparte ¢ novo cumprimento se aquela nio ti-
ver chegado ao seu poder, nem o patriménio do menor se houver enriquecido (porém, ¢
defensdvel a doutrina de que o art. 764.° 86 se aplica ao cumprimento de uma obrigacao
assumida validamente pelos representantes legais do menor, ou, noutros casos, quando
a incapacidade for posterior a assung¢io da obrigacio entretanto cumprida).

Em todo o caso, desse modo, obter-se-a um resultado bem diverso do que derivaria
da anulacéo do negécio (donde emergiram as obrigagdes cumpridas). I que, agora,
este manter-se-a (porventura confirmado tacitamente, pela exigéncia de novo cum-
primento), nao sendo licito aos representantes fazer valer a respectiva invalidade e,
simultaneamente, querer anular a prestagio recebida pelo menor, para assim ndo haver
lugar a sua restitui¢do, nos termos do art. 289.°. Como nio poderdo, em regra, reter a
prestagio recebida, mas anular a prestagdo do menor — cujo cumprimento, na normal
das hipéteses, € até duvidoso que constitua um prejuizo para ele, se o negécio ndo for
anulado, pois entio era devida (atente-se, porém, em que a anulabilidade ¢ invocavel
por via de excepgio). Logo por isso se compreende que noutras ordens juridicas, onde
existem preceitos semelhantes ao art. 764.° do Cédigo Civil (no Codigo italiano, arts
1190 e 1191, ¢ no Codigo francés, arts. 1238 e 1241), se tenha ainda sentido necessi-
dade de estabelecer regras proprias, no caso de anulagdo do negocio, para a restituicio
da prestacao recebida pelo menor (como ja acima se referiu).

43 Assim, em geral, ANTUNES VARELA, op. cit., pags. 448 e ss., e, expressamente
para o caso de restitui¢ao das prestag¢des derivada de anulagio do negécio por incapaci-
dade, GAIVAO TELES, Dos Contratos em geral, Lisboa, 1972, pags. 218 e s.




148 Sobre a incapacidade dos menores no direiio civil e a sua justificagdo

ADENDA

Posteriormente a feitura deste estudo, surgiu a 4. edi¢io da Teo-
ria Geral do Direito Civil de CArLOS ALBERTO MotA PinTO (Coimbra,
2005, 4." Edigao por ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO Mota PiNTO),
remodelando um Manual de imprescindivel referéncia em toda a maté-
ria de Direito Civil.

Tao-pouco se considerou, por a altura ainda nio se ter tido acesso
a tal obra, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo
[II — Pessoas, de ANTONIO MENEZES CORDEIRO (Coimbra, 2004). E, de
SONIA MOREIRA, Autonomia do Menor no Exercicio dos seus Direitos,
SI, 2001, pags. 159 e ss. Omissoes irremissiveis que mais empobrece-
ram o conteddo de texto agora publicado.
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