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1. INTRODUCAO

gidos, aos mais ignorados de todos, aos que néo
tém voz. Sobretudo a estes Ultimos, aos nascitu-
ros'. Também aos moribundos, aos deficientes
profundos muitas vezes desprezados como aque-
les; aos que j& morreram e que se querem calados definitiva-
mente — mas a quem nos referimos como estando vivos (Lei-
bniz) e que aparecem a reclamar os seus direitos, um estatuto
juridico que se projecta para tras, para a vida que foi. Estatuto
que garanta a pessoa na sua totalidade ja que esta, pretendida-
mente, ndo se extingiu totalmente com a morte.

Vou determinar as primeiras linhas do estatuto juridico
do que morreu.

Primeiro, tentar situar o inapreensivel, a morte; e en-
quadrar depois desse momento o estatuto juridico do falecido.

2. AMORTE

Lep crianga-sujeito: a vida intra-uterina”, in “Nos, Estudos de Direito das pessoas”,
Coimbra, Almedina, 2005, pag. 57 e segs.; “O estatuto juridico do nascituro”, ibid.,
pags. 75 e segs.

2 «A indemnizagdo do dano da morte”, “Boletim da Faculdade de Direito de Coim-
bra”, Coimbra, 1974. Também in “Nos, Estudos de Direito das pessoas”, Coimbra,
Almedina, 2005; “A vida, a morte ¢ a sua indemniza¢do”, Boletim do Ministério da
Justiga”, Lisboa, 1987; “Plaidoyer pour la vie: I’indemnisation du dommage de la
mort,” “Archives de Philosophie du droit”, Paris.
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Nem a vida nem a morte sio “naturais™. S&o comple-
tamente “problemas” cuja solu¢do sempre incompleta e transi-
toria so se adquire por experiéncia e reflexdo, de onde decorre
a impossibilidade de normas para si mesmo e para 0s outros. A
morte nunca foi um fendmeno meramente biolégico, mas sim
um fendémeno cultural do &mbito da existéncia moral.

E certo que para uma cultura fatigada, como a nossa, re-
fugiada na técnica e na causalidade mecanica (por muito que
esta seja desmentida pelas ciéncias quanticas), a “questdo” da
morte parece desprovida de sentido.

Vistas as pessoas na perspectiva das fungdes sociais, 0
morto (ou o doente, o invalido, o velho) € uma méaquina que
deixou de funcionar e que se deita para a sucata.

Mas em outras culturas — e nas raizes profundas da nos-
sa cultura — néo foi e ndo é assim.

Sdcrates, no momento em que aceitava a morte, afirma-
va que cria nos deuses atenienses, como ndo acreditava ne-
nhum dos seus acusadores; e, jd que deus existia, ndo podia
acontecer nada de mal ao homem justo, nem durante a sua vida
nem depois da morte (Platdo, Apologia de Sécrates, 35d). Para
Séneca (e os estdicos), tal como o ventre materno que nos traz
nove meses ndo nos forma para o habitar para sempre, mas
antes para este mundo onde nos deposita suficientemente fortes
para respirar ar e sofrer as impressées do la de fora, também o
tempo que decorre da infancia até a velhice amadurece-nos
para um segundo nascimento; a morte nada mais € do que a
passagem a eternidade (vd. M. Hadas, The stoic philosophy of
Séneca, carta 102).

E certo que a morte é impossivel de se defrontar, por ser
o “total vazio”, a auséncia definitiva, a irreversibilidade de um
tempo que ndo voltard, a iminéncia de uma finitude sem recur-
so; o sentimento do “nada” de Heidegger — que, porém, como

% Neste nimero utilizei notas de leitura tiradas ha mais de vinte e cinco anos, mas
sem referéncia de origem. Limito-me, assim, a enviar para autores indeterminados.
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entendia Bergson, ndo se deixa substantivar. Como pode o0 néo-
ser deixar-se apreender pelo “ser”? O que morre afasta-se pro-
gressivamente do que esta vivo, continuando a morrer cada vez
mais.

Mas é aqui que faremos apelo a concepcao de morte do
primitivo. Este ndo vé a morte sequer como morte da vida. Tal
como ndo concebe uma vida unitaria, mas certos estados de
vida, entre os quais o estado da vida do morto.

Por representar o tempo e a existéncia como circulares,
indo da vida a morte e da morte a vida sem rupturas. Qualquer
mudanca € passagem, sendo a morte uma (outra) maneira de
ser/viver, vista como provisoria.

Assim, a personalidade juridica do morto — adaptada ao
seu estado de vida — seria facilmente explicavel.

Para o cristianismo (por falta de conhecimentos ndo me
referirei ao islamismo, judaismo, etc.), o ser humano é uma
unidade, espirito incarnado e corpo espiritual, sendo a pessoa
um nodulo ontoldgico na base de todas as actividades do ser
humano. Pessoa humana enquanto “super-existéncia” — cha-
mada a ser deus com Deus, ja “nesta” vida — manifestada ao
longo da vida neste mundo e prometida “ipso facto” a uma
vitdria sobre a morte. Descobrindo-se “a Presenga absoluta no
fundo do quotidiano” tudo se funde na unidade®, continuando
depois da morte a fazer-se o que se fazia antes. N&o rejeitando
a morte corporal, aceitando-a antes, o que significara unifica-la
com a vida, deixando de ser uma ameaca, mas antes um “éxodo
de ressureicdo™. Imortalidade que se inicia com a concepcao
(bioldgica) — ou melhor, ja antes dela, na concepcdo divina,
antes de todos 0s tempos.

3. CONT. — O MORTO AFASTADO PELA OMNIPOTEN-

4 Julian Masia, A sabedoria do Oriente — Do sofrimento & felicidade, trad. Port.,
Lisboa, Editorial Noticias, 2003, pag.49.
S Aut. ob. cits., pag. 201.
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CIA DOS VIVOS

O afastamento do morto pelos vivos é facilitado pela
concepcdo dominante dos direitos das pessoas’.

A concepgéo dos direitos da personalidade ainda hoje
dominante, vé-os basicamente como liberdades ou direitos con-
tra os outros.

Temos de notar, antes de mais, que no Direito contem-
poréneo ha uma ideia de ndo modelo, de relacbes sociais aban-
donadas a vontade das pessoas, eticamente neutral, onde nem
sequer se aceita, em homenagem ao direito subjectivo absoluto,
que a ética, a antropologia, a biologia, se determinem em nor-
mas, se positivem em Direito. Direito destruido pela liberdade
absoluta do sujeito, ao servigo da sua vontade.

O dogma da vontade, extraido do dominio neutral do
comeércio das coisas, foi transferido para o dominio das pesso-
as. Excluindo-se qualquer interesse que ndo seja o interesse
subjectivo. Excluindo-se o nés, o inter-relacionamento, em
favor do eu em oposigéo ao tu.

Em termos de qualquer norma (externa a vontade das
partes) se considerar como tolhendo a liberdade, criando limi-
tes externos, intolerdveis a liberdade do sujeito. A vontade de
cada um esté legitimada em si mesma, sem precisar de qual-
quer outra referéncia. Ou, se quisermos, a vontade positiva-se
em direito da situagdo concreta. Em termos de um verdadeiro
jusnaturalismo da liberdade’.

Em que libertando-se dos constrangimentos da ética, da
biologia ou da genética, 0s sujeitos, acabam por ser submetidos

® vd., sobre este ponto, Massimo Paradiso, “Famiglia e nuovi diritti della personali-
ta: norma, desiderio e rifiuto del Diritto”, Quadrimestre, Rivista di diritto privato, n°
2, 1989, Milano, Giuffré Editore, pags. 302 e segs.; Sérgio Cotta, “L ‘attuale ambi-
guita dei diritti fondamentali”, Rivista di Diritto Civile, 1977, I, Cedam, Padova,
pags. 225 e segs.

" Lombardi Valauri, “Manipolazioni genetiche e diritto”, “Riv. Diritto Civile”, 1985,
1, pags. 11 e segs.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 481

ao constrangimento das vontades dos outros sujeitos, em preju-
izo dos mais fracos que estejam presentes na relacdo. O outro
acaba por ser negado como limite. Transformando-se num
meio para a satisfacdo dos interesses de outrem, numa verda-
deira negagdo da solidariedade do viver com 0s outros e para
0S outros.

Esquecendo-se o principal protagonista que €, em geral,
0 mais fraco. Mais fraco para o qual é construido o Direito que
visa precisamente obter uma relacdo de igualdade entre forcas
diferentes.

Negando-se qualquer projecto comum, qualquer norma-
lidade, qualquer interesse geral, a favor da vontade de cada um.
Transformando-se tudo o que é publico em privado e o ser hu-
mano no elemento de um comeércio juridico que o ultrapassa.

A vontade/desejo enquanto nova categoria fundamen-
tante absoluta acaba por suprimir o proprio titular do desejo, ao
corporizar-se num novo ser predador externo a qualquer uma
das partes. Depois de (pretensamente) terem “morrido” Deus,
a ética, a biologia, a genética, a sociologia e a familia, assiste-
se a morte do proprio sujeito desiderante.

O Direito deixa de suportar a pergunta do seu funda-
mento, para se identificar com a préatica do desejo. Engquanto
que antes era a forma lei que ndo permitia qualquer interroga-
cdo sobre os seus fundamentos, hoje é a vonta-
de/direito/liberdade do sujeito que ndo permite qualquer limite
ou qualquer interrogacdo que seria naturalmente violadora des-
se direito e portanto ilegitima.

Assim, os direitos das pessoas — e a propria pessoa - Si-
tuados na esfera da legitimidade absoluta do individuo, caem
no anarquismo.

Para conhecerem um exercicio predador dos mais fra-
COS.

O Direito visava uma igualacdo de posicdes entre o
mais forte e 0 mais fraco. Hoje os direitos permitem a predacéo
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do mais fraco (crianga, velho, falecido, etc.) pelo mais forte.
Este exclui o outro, submetendo-o ao seu desejo.

Daqui a expulsdo — mais rapida do que era uso — do fa-
lecido do mundo dos vivos. A sua eliminacao da vida juridica.

Quando, tradicionalmente e ainda hoje, o fendbmeno su-
cessorio, a constituicdo de fundagdes e de “trusts”, etc., reflec-
tem a projeccdo da pessoa que ja morreu; da pessoa (juridica)
no estado (de vida) do morto.

4. A LEI PORTUGUESA

O Codigo Civil dispde no seu artigo 71°, 1 que os direi-
tos da personalidade gozam igualmente de proteccdo depois da
morte do seu titular.

A norma parece-me inquestiondvel e existiria com a
mesma forca juridica mesmo na auséncia de lei escrita. Com
efeito, a pessoa positiva-se em Direito, ndo sendo o Direito que
a cria.

Contudo, tal disposicdo ndo nos esclarece completa-
mente — nem tinha de o fazer — sobre a tutela juridica “post-
mortem”.

5. ESTATUTO JURIDICO “POST-MORTEM”. PONTO DE
PARTIDA: KAYSER.

Primeiro, entendeu-se que os direitos da pessoa, em vir-
tude do seu caracter pessoal, terminavam com a morte do seu
titular®. Contudo, outros propenderam no sentido de que, sendo
interesses morais, sobrevivem ao seu titular enquanto interesses
juridicamente protegidos®. Haveria um fenémeno de “heranca
moral”, ao lado da heranga patrimonial, com os herdeiros a

8 vd. Pierre Kayser,”Les droits de la personnalité - Aspects théoriques et pratiques”,
“Rev. Trim. Dr. Civil”, Sirey, Paris, 1971, p. 497.
° Aut. ob. loc. cits.
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continuarem a pessoa do titular dos direitos'®. A sucessdo nos
bens assentaria no dever do “de cuius”, perante os membros da
sua familia, de Ihes assegurar a continuagdo da fruicdo do pa-
trimonio familiar. A sucessdo nos direitos da personalidade
decorreria da assuncdo dos deveres dos sucessores perante o
“de cuius™*!. Seria o caso do direito moral de autor*? e do direi-
to & reserva da vida privada®.

Tais direitos seriam adquiridos pelos seus herdeiros, em
termos de o interesse continuar a pertencer ao “de cuius” e o
poder respectivo se transmitir aos herdeiros para lhes permitir a
proteccdo dos interesses juridicamente protegidos do faleci-
do™.

Outros direitos extinguir-se-iam com a morte do seu ti-
tular, como o direito ao nome e o direito de se opor a realizagédo
da sua imagem™; ou o direito de se arrepender da publicagdo
de uma obra, ou o direito de resposta®.

Outros direitos sdo adquiridos pelos herdeiros originari-
amente, nunca tendo pertencido ao “de cuius”. Tratar-Se-ia do
direito de se opor a realizacdo e publicacdo da imagem do fale-
cido, ou o direito de resposta perante as difamaces e injdrias
veiculadas através da imprensa contra a meméria do falecido’.

Acrescenta-se que os direitos da personalidade transmi-
tidos “mortis causa” ndo se adicionaram simplesmente aos di-
reitos patrimoniais transmitidos. Com base na ideia, referida
supra’®, de que, enquanto os direitos patrimoniais se transmi-
tem no interesse dos adquirentes, os direitos pessoais se trans-

10 Aut. ob. loc. cits., referindo S. Zarka, L’héritage moral, tese dact., Paris, 1954.

1! Neste sentido, Aut. ob. cits., pag. 497 e 500.

12 Sobre este direito vd. José de Oliveira Ascengio, O futuro do “Direito Moral” in
“Direito e Justiga”, XVIII, 2004, T.1, pags. 41 e segs.

13 Aut. ob. cits., pags. 497/8.

14 Aut. ob. cits., pag. 499.

15 Aut. ob. cits. pag. 497.

18 Aut. ob. cits., pags. 497-8.

17 Aut. ob. cits., pag. 498.

8 vd. Aut. ob. cits., p. 499.
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mitem no interesse do falecido. Daqui que o interesse pertenca
a este Gltimo, e o poder aos herdeiros.

De onde decorreria que o “de cuius” poderia indicar li-
vremente quem assumiria a defesa dos seus interesses, com
eventual preferéncia da sucessdo testamentaria. Enquanto que,
por seu lado, o herdeiro legitimario que renunciar a heranca
continuard a ter o poder de defender os interesses pessoais do
falecido.

6. ESTATUTO JURIDICO “POST-MORTEM” - CONT.

Estou de acordo com Kayser em que a transmissao dos
direitos da personalidade, quando seja possivel, ndo pode ser
tratada como a transmissdo de um direito de caracter patrimo-
nial. Os direitos sdo transmitidos no interesse do “de cuius”;
enquanto que, nos direitos patrimoniais, a transmissao é no
interesse dos herdeiros.

Convém aqui desenvolver este ponto de partida na mi-
nha perspectiva.

Ha que distinguir, desde logo, duas categorias de direi-
tos da personalidade: os que pertenciam ao “de cuius”; os que
pertenciam ou passam a pertencer aos seus herdeiros.

Os parentes mais proximos “do cuius” tém — e tinham —
direitos da personalidade e interesses muito “proximos” daque-
le. O bom nome e reputacdo dos pais ou avos, sobretudo, inte-
ressa directamente aos filhos e netos.

Depois do falecimento do pai, os filhos aparecem a de-
fender, no interesse dele, mas também no interesse (em termos
de poder funcional) proprio, 0 seu bom nome e reputacao.

E o seu interesse deixa de estar consumido juridicamen-
te pelo interesse do pai enquanto vivo; podendo autonomizar-se
daquele. Depois do falecimento, passa a funcionar directamen-
te o juizo dos seus herdeiros sobre o interesse do “de cuius”,
que também é um interesse seu sem se confundir com aquele.
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Os direitos do falecido mantém-se na medida em que
ele tenha interesse nisso. Sendo exercidos no seu interesse pe-
las pessoas que tenham legitimidade para tal.

N&o enquanto direitos dos parentes, mas enquanto direi-
tos do falecido. Sera este o seu titular; continuam a ser direitos
da (sua) personalidade, mas também direitos dos seus familia-
res por os interesses destes se terem autonomizado depois da
morte do titular dos direitos. Passando a coexistir estes com
aqueles.

7. TITULARES DA CAPACIDADE DE EXERCICIO DE
DIREITOS.

Se a personalidade juridica (e a capacidade juridica as-
sociada®) se mantem em homenagem ao que era, a capacidade
de exercicio tem de ser dos parentes proximos. Sao estes que,
na terminologia de Kayser, passam a ter o poder de tutelar tais
interesses.

Neste sentido dispe 0 n° 2 do artigo 71° do Cdédigo Ci-
vil: tém legitimidade para requerer as providéncias de protec-
cao dos direitos da personalidade depois da morte do respecti-
vo titular, o cdnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, as-
cendente, irmé&o, sobrinho ou herdeiro do falecido.

Surege a letra da lei — de acordo com o que tenho sus-
tentado — que os parentes proximos so tém capacidade de exer-
cicio dos direitos (“legitimidade”). Continuando os direitos a
pertencer ao falecido.

O “de cuius” pode indicar, para além daquelas, outras
pessoas que deverdo proceder a tutela dos seus direitos. Poden-
do também excluir, em meu entender, por ex., um sucessivel
deserdado ou indigno.

19 vd. Sobre estes conceitos, Carlos Alberto Mota Pinto, Teoria geral do Direito
Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra
Editora, n° 46 e 47.
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Depois da morte, os direitos de carécter patrimonial ex-
tinguem-se ou transmitem-se. Assim como todas as relacoes de
caracter pessoal que pressupdem um estado de vida (antes da
morte) - como o casamento. Mas alguns direitos da personali-
dade sobrevivem a morte. Em termos de estes ocuparem todo o
“espaco” desta fase da vida, ao lado da ideia de perpetuagao de
patriménios assinalada tradicionalmente ao Direito das Suces-
s6es.

O que estd aqui em causa é a continuidade da pessoa,
pelo menos para efeitos de proteccdo da pessoa no passado?.

Tem-se vindo a descobrir a pessoa (juridica) depois da
morte, e a descrever cada vez mais interesses juridicamente
protegidos “post-mortem”. Entre eles, o direito moral de autor,
o direito a indemnizacdo pelo dano da morte, o direito ao cor-
po, a sepultura, a0 bom nome e reputacdo (da pessoa que era),
etc.

Tais direitos s6 podem ser exercidos pelos parentes
proximos, sucessores testamentarios ou entidades encarregadas
de tutelar os interesses dos ausentes.

Mas, repete-se: fa-lo-d40 em nome e interesse proprios,
ou por conta do falecido? Sera sempre por conta do falecido,
defendendo interesses do falecido na “fase da vida” em que se
encontra — ou, se quisermos, em atengédo, por conta da pessoa
que foi. Ndo se trata de interesse proprio que pode ser até con-
trario ao do falecido — suponha-se a oferta de uma elevada
quantia em dinheiro por alguém que pretende atribuir, falsa-
mente, a um antepassado, a autoria de parte ou da titularidade
de uma obra célebre. Mas também o fazem em nome e interes-

2 yq. Diogo Leite de Campos, “A indemnizagdo do dano da morte”, in “Nés”, cit.,
pag. 348.

2! Sobre algumas das posigBes tomadas nesta matéria, vd. Pedro Pais de Vasconce-
los, Teoria geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 3? ed., 2005, pags. 49 e segs.;
R. Capelo de Sousa, O Direito geral da personalidade, Coimbra, pags. 192 e segs; J.
Oliveira Ascensdo, Direito Civil — Teoria geral, Coimbra, Coimbra Editora, Vol. I,
2%ed., pags. 100 e segs.; A. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil portugués, I,
111, Coimbra, Livraria Almedina, 2004, pags. 451 e segs.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 487

se préprios, pela sua proximidade do falecido.

A pessoa humana cria “ipso facto” o seu estatuto juridi-
co, os seus direitos fundamentais, objectivando-se em normas.
Antes e acima do Direito legislado; servindo de fundamento
primeiro e necessario deste. Em termos de a personalidade ju-
ridica ndo terminar com a morte, mantendo-se em outro estado
— 0 estado (da vida) do falecido. Extinguindo-se, sim, a capaci-
dade juridica de exercicio de direitos.




