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Sumario

1.0 485.9, al. ¢) do C. P. Civil nao admite a confissao dos factos, por auséncia
de contestacao, juris et de jure estabelecida pelo art.2 484.2, n.2 1, do C. P.
Civil, quando se trata de relacgoes juridicas indisponiveis, subtraidas a
disponibilidade das partes, tal como também consta dos art.?s 490.2, n.2 1, do
C. P. Civil, quanto a falta de impugnacao especificada, do art.2 354.9, al. b) do
C. Civil, quanto a inadmissibilidade da confissdo e do art.¢ 299.2, n.21,do C. P.
Civil, quanto aos limites da confissao, desisténcia e transacao.

2. Nao é aplicavel tal preceito se, com fundamento no art.?2 26.2 da C. R.
Portuguesa, que reconhece a todos os cidadao o direito a imagem e a reserva
da vida privada e familiar e no art.2 70.2 do C. Civil, que protege os cidadaos
contra qualquer ofensa ilicita a sua personalidade fisica ou moral, a A/apelada
pede que o apelante seja condenado a remover o seu retrato, que este mandou
tatuar na omoplata esquerda, ou, em alternativa, a altera-lo para que deixe de
ser, com ela, identificavel, uma vez que um tal desiderato, nao se tratando de
uma relacao juridica indisponivel, poderia ser atingido por mero encontro de
vontades de um e outro.

3. A execucao coerciva de uma tal decisao suscitard as dificuldades préprias
da execucgao para prestacao de facto positivo, inerentes ao brocardo latino
nemo precise cogi potest ad factum, e a impossibilidade de execucao coerciva
de uma prestacao infungivel, mas estas nao se podem confundir com as
relagoes juridicas indisponiveis que a al. ¢), do art.2 485.2 do C. P. Civil se
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propoe acautelar.
(Sumario elaborado pelo Relator)

Texto Integral

Acordam os Juizes do Tribunal da Relagao de Lisboa.

1. RELATORIO:

Claudia ..., propos contra Pedro ... esta agao declarativa de condenacao,
ordindaria, pedindo a sua condenacgdao a remover a tatuagem que reproduz o
retrato da A na omoplata esquerda ou a altera-la por forma a que a A deixe de
com ela ser identificavel, no prazo de vinte dias a contar do transito em
julgado, a pagar-lhe a titulo de indemnizacao por danos morais sofridos, a
quantia de € 2.000,00, acrescida de juros a taxa legal de 4% desde a citagao e
a pagar-lhe, a titulo de sangao pecuniaria compulsoria, a quantia de € 50,00
por cada dia de atraso no cumprimento do peticionado.

Citado, o R nao apresentou contestacao.

O tribunal a quo declarou confessados os factos articulados pela A, nos termos
do disposto no art.2 484.2, n.2 1, do C. P. Civil, e proferiu sentenca, julgando a
acao procedente e condenando o R como peticionado pela A.

Inconformado com essa decisdao o R dela interp6s recurso, recebido como
apelacao, pedindo a anulacao da sentenca, e a tramitacao processual
subsequente com a elaboracao de despacho saneador e a marcacao de
julgamento, formulando as sequintes conclusoes:

1- A vontade da recorrida nao é suficiente nem eficaz para a producao dos
efeitos juridicos pretendidos.

2- A falta de contestagdo ndo implica nem sana a falta de adverténcia ao réu
da obrigatoriedade de constituicao de advogado.

3- O pedido feito nesta agdo ndo pode ser considerado provado so pela
vontade alegada da recorrida. Num estado de Direito democratico nao se
indemniza por danos morais sem deles se conhecer nem a nossa lei o permite.
4- A vontade da recorrida nao é suficiente para a producgao dos efeitos
juridicos pretendidos sem qualquer meio de prova!
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5- A revelia nao resulta automaticamente na confissao dos factos.

6- Do artigo 485° do CPC constam as excegoes aos efeitos da revelia.

7- O pedido no processo em causa é baseado num facto certo e concreto mas
com consequéncias resultantes unicamente da vontade da recorrida.

8- Os danos morais é uma manifestacdao de vontade por a mesma entender que
a isso tem direito.

9- A sancgao compulsoria é a vontade da recorrida.

10- A recorrida refere um site para de seguida responder ela mesma que a
responsabilidade disso é uma empresa e nao o réu.

11- Queda-se o processo pela procedéncia de efeitos juridicos quanto a danos
morais e respetiva sancao pelo incumprimento.

12- A recorrida nem sequer especifica os danos morais alegadamente sofridos.
13- A eficacia da producao de efeitos juridicos nesta acdao depende de prova e
nao da vontade da recorrida!

14- A lei Civil portuguesa protege a ressarcibilidade dos danos nao
patrimoniais quando " pela sua gravidade merecam a tutela do direito".

15- Nao foram provados danos morais. Nao foi provada a sua gravidade ou
nao.

16- O réu nao podia, legalmente, ser condenado sé por vontade da recorrida.
17- O recorrente devia ter sido advertido das consequéncias juridicas da nao
constituicao de advogado.

18- Ainda que o recorrente, depois disso, nao o constituisse, devia ser julgado
a revelia e a recorrida fazer prova dos factos que a levam a pedir o que pediu:
danos morais.

19- A recorrida nao provou.

20- O recorrente foi condenado e a agao procedente por provada.

21- E nula a sentenca proferida.

22- A nulidade é a caracteristica da ndao producao dos efeitos juridicos por
enfermar de vicio grave. In casu, a falta de prova do alegado e a nao aplicagao
da alinea c) do artigo 485° do CPC num pedido em que a vontade da parte nao
¢ eficaz por si s producao dos efeitos juridicos por si pretendidos.

23- O réu tem o direito de ser julgado - fosse a revelia ou nao - dado que cabe
a recorrida provar o que pede a titulo de danos morais se eventualmente
houver prova disso.

A apelada apresentou contra-alegacgoes, pugnando pela confirmagao da
sentenca por falta de fundamento da apelagao.

2. FUNDAMENTACADO.
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A) OS FACTOS:

A matéria de facto a considerar, nos termos do disposto no art.2 713.2, n.? 6,
do C. P. Civil, atenta a auséncia de impugnacgao e o disposto no art.2 484.2, n.%s
1 e 3, do C. P. Civil, é a descrita na peticao inicial.

B) O DIREITO APLICAVEL:

O conhecimento deste Tribunal de 2.2 instancia, quanto a matéria dos autos e
quanto ao objeto do recurso, é delimitado pelas conclusbes das alegacgoes do
recorrente como, alias, dispdem os art.2s 684.2, n.2 3 e 685.2-A, n.2 1 e 2 do C.
P. Civil, sem prejuizo do disposto no art.2 660.2, n.2 2 do C. P. Civil (questoes
cujo conhecimento fique prejudicado pela solugao dada a outras e questoes de
conhecimento oficioso).

Atentas as conclusoes da apelagao, supra descritas, as questoes submetidas ao
conhecimento deste Tribunal pelo apelante consistem em saber se: a) o
apelante deveria ter sido advertido da obrigatoriedade da constituicao de
advogado (conclusoes 2 e 17); b) o pedido feito na acgao foi considerado
provado sé pela vontade alegada da apelada (conclusdes 1, 3,4, 7, 9, 13, 16,
19); ¢) nao estao provados danos morais (conclusoes 3, 2.2 parte, 8, 11, 12, 14,
15); d) devia ter sido aplicado o disposto no art.2 485.9, al. c) do C. P. Civil
(conclusoes 5, 6, 18, 23); e) a sentenca ¢ nula por falta de prova do alegado e
nao aplicacgao da al. ¢), do art.? 485.9, do C. P. Civil (conclusoes 21, 22).

I. Quanto a primeira questdo, a saber, se o apelante deveria ter sido advertido
da obrigatoriedade da constituicao de advogado.

Como é pacifico nos autos, o apelante foi citado na forma legal, nao tendo
apresentado contestacao.

Vem, agora, em sede de apelagao, suscitar uma atipica irregularidade dessa
citagao consistente em nao ter sido advertido da obrigatoriedade de
constituicao de advogado.

Ora, salvo o devido respeito, uma coisa (a obrigatoriedade de constituicao de
advogado para intervir na presente agao) nao tem a ver com a outra

(legalidade da citacao).

A citacao, como dispoe o art.2 228.2 do C. P. Civil, na perspetiva do que agora
esta em causa, “...€ o ato pelo qual se dd conhecimento ao réu de que foi
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proposta contra ele determinada acgdo e se chama ao processo para se
defender”.

No cumprimento desse ato, o tribunal da conhecimento ao citando dos
elementos necessarios a sua defesa, que sao os descritos no art.2 235.2do C. P.
Civil.

Uma vez citado, no exercicio da sua capacidade juridica (art.2 67.2 do C. Civil)
e judicidria (art.2s 5.2 e 9.2 do C. P. Civil), o réu pode contestar ou nao
contestar, com as respetivas consequéncias processuais (art.2s 467.2 e 490.2
do C. P. Civil).

Se optar por apresentar contestacao, tratando-se de uma agao declarativa
ordinaria, portanto da competéncia de tribunal com algada, em que é
admissivel recurso ordinario, o réu devera obrigatoriamente fazé-lo através de
advogado (art.2 32.¢2, n.2 1, al. a), do C. P. Civil).

No caso sub judice o apelante nao apresentou contestagao, por si préprio ou
através de advogado, sendo certo que, como consta a fls. 20-25, lhe foi dado
conhecimento dos elementos necessarios a sua defesa, entre eles, a
obrigatoriedade da constituicao de mandatario judicial.

Por perceber fica, pois, o alcance da sua afirmagao no ambito desta apelacao
de que deveria ter sido advertido da obrigatoriedade da constituicao de
advogado. Improcede, pois, a apelagao quanto a esta questao.

II. Quanto a segunda questdo, a saber, se o pedido feito na acao foi
considerado provado sé pela vontade alegada da apelada.

Como também consta a fls. 20-25 dos autos, no ato de citagao, o apelante foi
advertido que a falta de contestacao importaria a confissao dos factos
articulados pelo apelada, que é a cominacgao prépria da revelia operante, por
falta de contestacao, cominada pelo art.? 484.2, n.2 1, do C. P. Civil,
determinando que o processo passe logo a fase de julgamento de direito (art.2
484.2,n.% 2 e 3, do C. P. Civil).

Nao é, assim, verdadeira a afirmacao de que o pedido feito na agao foi
considerado provado sé pela vontade alegada da apelada.

Os factos articulados pela A/apelante foram considerados provados pelo ato
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afirmativo desta e pelo ato omissivo do R/apelante, que os nao contestou.
Improcede, também, a apelagdo quanto a esta questao.
ITII. Quanto a terceira questao, a saber, se nao estao provados danos morais.

Nos art.%s 33 a 37 da petigao, a apelada articulou os factos que, no seu
entender, demonstram a gravidade dos danos de natureza nao patrimonial por
ela sofridos e determinados pelo ato ilicito do apelante.

Tais factos estao provados por confissao, pela auséncia de contestagao, nos
termos do art.2484.2, n.2 1, do C. P. Civil.

O tribunal a quo considerou que tais factos sao demonstrativos de que a
apelada sofreu danos que, pela sua gravidade, sao merecedores da tutela do
direito e, em consequéncia condenou o apelante na correspondente
indemnizacao.

Discordando da condenacao, o apelante nao explicita os termos da sua
discordancia, limitando-se a negac¢ao da prova dos mesmos, 0 que nao
corresponde, como vimos, ao constante dos autos.

Improcede, pois, também esta questao.

IV. Quanto a quarta questdo, a saber, se devia ter sido aplicado o disposto no
art.2 485.9, al. ¢) do C. P. Civil.

Dispoe o art.2 485.9, al. c) do C. P. Civil, que os efeitos da revelia, por auséncia
de contestacao, cominados pelo art.?2 484.2 do mesmo codigo, ndao operam: “
Quando a vontade das partes for ineficaz para produzir o efeito juridico que
pela acdo se pretende obter”.

Quer isto dizer que, nao obstante a falta de contestacgao, os factos articulados
na peticao se nao consideram provados por acordo nos casos em que este

acordo nao bastaria para a sua prova.

E este um dos casos de “revelia inoperante” de que fala o Prof. Joao de Castro
Mendes[1].

Como salientam os Prof. J. A. Reis[2] e M. Andrade[3], nao ha admissao por
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acordo quando se trata de relagoes juridicas indisponiveis, subtraidas a
disponibilidade das partes, tal como também consta dos art.?s 490.2, n.2 1, do
C. P. Civil, quanto a falta de impugnacao especificada, do art.2 354.9, al. b) do
C. Civil, quanto a inadmissibilidade da confissao e art.2 299.2, n.?¢1, do C. P.
Civil, quanto aos limites da confissao, desisténcia e transacao.

Como escreve o Prof. M. Andrade: “A ideia da lei foi obviar a que nas relagoes
subtraidas a disponibilidade das partes estas pudessem conseguir
indiretamente - ou até provocd-lo de modo ndo intencional - um efeito juridico
que ndo podiam produzir extrajudicialmente através de negdcio juridico
(declaracgdo de vontade) ao mesmo efeito destinado”[4].

Ora, no caso sub judice nao estdao em causa direitos indisponiveis das partes.

O art.? 26.2 da Constituicao da Republica Portuguesa (C. R. P), sob a epigrafe
“Outros direitos pessoais” reconhece a todos os cidadaos o direito a imagem e
a reserva da vida privada e familiar e o art.2 70.2 do C. Civil, sob a epigrafe
“tutela geral da personalidade” protege os cidadaos contra qualquer ofensa
ilicita a sua personalidade fisica ou moral.

E é esta, grosso modo, a causa de pedir da acao.

Com fundamento em tais preceitos, a apelada pede que o apelante seja
condenado a remover o seu retrato ou, em alternativa, a altera-lo para que
deixe de ser, com ela, identificavel, e um tal desiderato poderia (e deveria?!)
ser atingido por mero encontro de vontade de um e outro.

Consagrada, constitucionalmente, a protecao da integridade pessoal, nas suas
duas dimensoes, fisica e moral (art.2 25.2n.2 1, da C.R.P), a mesma deve ser
articulada com outras medidas de protecao de direitos pessoais, como os
previstos no n.? 1 do art.? 26.2 da mesma C.R.P,, caso do direito a imagem e
reserva da vida privada, constituindo a sede fundamental do designado direito
geral de personalidade, como a expressao direta, alias, do postulado basico da
dignidade humana, acolhida no art.? 1.2, da C.R.P, e assim valor basico e
primeira referéncia em matéria de direitos fundamentais[5].

Podendo divisar-se uma situacao de possivel conflito entre direitos com o
mesmo nivel hierarquico de tutela, maxime constitucional, a solugdao apontada
vem passando pelo principio da ponderacgao dos bens, e da concordancia
pratica entre os dois direitos, de modo a, e em atencao ao contetudo e fungao
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especifica de cada um dos direitos, se obter o maximo de protegao de cada um
deles sem os descaracterizar no seu nucleo essencial, langando-se mao de um
critério de proporcionalidade, de modo a que se houver o sacrificio de algum
dos direitos, o mesmo seja apenas o adequado e necessario para a realizagao
do outro, presente até o disposto no art.2 335, do C. Civil.

Estas consideragoes relevam, no que ao caso concreto respeita, no
atendimento de que na defesa dos direitos da Recorrida podera divisar-se um
possivel conflito com direito de igual nivel hierarquico de tutela que se prende
com a integridade fisica do Recorrente, em termos de alteragao ou remocao da
tatuagem realizada.

Ora, na necessaria ponderacao a efetuar nao pode ser esquecido que a
conduta do agente, o Recorrente, foi voluntariamente determinada, gerando a
ilicitude que se pretende colmatar, nao se configurando assim, que deva ser
atribuida preponderancia a defesa de uma realidade que o mesmo criou, ela
sim lesante do direito de terceiro, isto é, a Recorrida.

Ao suscitar esta questao, o apelante parece ter, antes, em mente as
dificuldades proprias da execucgao para prestagao de facto positivo, inerentes
ao brocardo latino nemo precise cogi potest ad factum, e a impossibilidade de
execucgao coerciva de uma prestacao infungivel, mas estas nao se podem
confundir com as relagoes juridicas indisponiveis que a al. ¢), do art.2 485.2 do
C. P. Civil se propoe acautelar.

As questoes inerentes a infungibilidade da prestacao apenas se colocardao em
sede de execucao, se o apelante se colocar numa situagao de incumprimento.

Nada obstava, pois, a confissao dos factos, por auséncia de contestacgao, juris
et de jure estabelecida pelo art.2 484.2, n.2 1, do C. P. Civil.

Improcede, pois, a questao.

V. Quanto a quinta questao, a saber, se a sentencga € nula por falta de prova do
alegado e nao aplicagao da al. c), do art.2 485.2, do C. P. Civil.

As nulidades da sentenca sao, apenas, as previstas no art.2 668.2 do C. P. Civil

e entre elas se ndo contam a auséncia de prova nem a preterigdo do art.2
485.9, al. c) do C. P. Civil.
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Uma e outra destas matérias foram ja objeto da nossa apreciagao nas questoes
segunda, terceira e quarta que antecedem, nada mais se nos oferecendo dizer
sobre elas.

Improcede, pois, esta questdao e com ela a apelagao.

C) EM CONCLUSAO:

1.0 485.9, al. ¢) do C. P. Civil nao admite a confissao dos factos, por auséncia
de contestacao, juris et de jure estabelecida pelo art.2484.2, n.2 1, do C. P.
Civil, quando se trata de relagoes juridicas indisponiveis, subtraidas a
disponibilidade das partes, tal como também consta dos art.?s 490.2, n.? 1, do
C. P. Civil, quanto a falta de impugnacgao especificada, do art.2 354.9, al. b) do
C. Civil, quanto a inadmissibilidade da confissdo e do art.¢ 299.2, n.21,do C. P.
Civil, quanto aos limites da confissao, desisténcia e transacao.

2. Nao é aplicavel tal preceito se, com fundamento no art.?2 26.2 da C. R.
Portuguesa, que reconhece a todos os cidadao o direito a imagem e a reserva
da vida privada e familiar e no art.2 70.2 do C. Civil, que protege os cidadaos
contra qualquer ofensa ilicita a sua personalidade fisica ou moral, a A/apelada
pede que o apelante seja condenado a remover o seu retrato, que este mandou
tatuar na omoplata esquerda, ou, em alternativa, a altera-lo para que deixe de
ser, com ela, identificavel, uma vez que um tal desiderato, ndo se tratando de
uma relacao juridica indisponivel, poderia ser atingido por mero encontro de
vontades de um e outro.

3. A execucao coerciva de uma tal decisao suscitard as dificuldades préprias
da execucgao para prestacao de facto positivo, inerentes ao brocardo latino
nemo precise cogi potest ad factum, e a impossibilidade de execugao coerciva
de uma prestacao infungivel, mas estas nao se podem confundir com as
relagoes juridicas indisponiveis que a al. ¢), do art.2 485.2 do C. P. Civil se
propoe acautelar.

3. DECISAO.
Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relagao em julgar a

apelagcao improcedente, confirmando a sentencga recorrida.
Custas pelo apelante.
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Lisboa, 8 de janeiro de 2013.

(Orlando Nascimento)
(Ana Resende)
(Dina Monteiro)

[1]1 Direito Processual Civil, AAFDL, 1980, III vol. pag. 130.

[2] Cbdigo de Processo Civil, vol. III, 1950, pag. 15.

[31 Nogoes Elementares de Processo Civil, 1979, pag. 166.

[4] Ob. e loc. cit.

[5] Jorge Miranda e Rui Medeiros, in Constituicao Anotada, tomo I, pag. 282.
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