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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

Resumo: A dissertacao incide sobre a compensacado do dano da morte na vertente
ndo patrimonial, procurando demonstrar quem sdo os titulares do direito e respectiva forma
da sua aquisicdo. Aborda, igualmente, os danos ndo patrimoniais laterais, bem como o
dano ndo patrimonial central, no qual estd incluido o dano da perda da vida, sendo
desenvolvida a problematica respeitante a ressarcibilidade autonoma do dano da morte. Por
fim, e no que respeita a distribuicdo do quantum indemnizatdrio, questiona a justica da
solugéo positivada por reporte aos grupos de pessoas elencados, avangando com o ensaio

da solucdo juridico-constitucional conformadora.

Palavras-chave: Direito a vida; dano da morte; danos ndo patrimoniais;
compensacdo; quantum; danos ndo patrimoniais laterais; dano ndo patrimonial central;

dano auténomo; titulares; familia; conviventes; familia de facto.

ABSTRACT AND KEYWORDS

Abstract: This dissertation addresses the issue of compensation for death in the
field of non-pecuniary damage, seeking to demonstrate who are the holders of the
aforementioned right and the way by which it is acquired. It also discusses lateral non-
pecuniary damage and central non-pecuniary damage in which loss of life is included,
examining issues regarding the autonomous recoverability of damages arising from death.
Finally, and in relation to the distribution of the quantum of compensation, it questions the
justice of the positivised solution of reporting to groups of listed persons and puts forward

a legally and constitutionally compliant solution.

Keywords: Right to life; death-related damages; non-pecuniary damage;
compensation; quantum; lateral non-pecuniary damage; central non-pecuniary damage;

autonomous damage; holders; family; cohabitants; de facto family.
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INTRODUCAO*

O dano da morte (ou perda da vida) é por definicdo um dano nao patrimonial, isto
é, que ndo pode ser facilmente avaliado e indemnizado (rectius: compensado). Com a
eventualidade desse dano, diversas sdo as pessoas afectadas directa ou indirectamente,
tanto a nivel patrimonial (pois a vitima era, ndo raro, o Unico ganha-pdo do agregado
familiar), como ndo patrimonial, pois, com a morte do ente querido, advém (ou podem
advir) enormes e duradouros sofrimentos, os quais devem ser ressarcidos.

O presente estudo visa proporcionar uma pequena viagem em torno da
compensacdo do dano da morte, circunscrita aos danos ndo patrimoniais advenientes.
Procuraremos neste excurso, apés incursdo pelos direitos de personalidade da qual a vida é
o matricial direito e sua tutela, demonstrar quem séo os titulares do direito & compensacéo,
bem como a forma da sua aquisi¢cdo, tendo em conta a problematica doutrinal e
jurisprudencial que lhe estd associada. Durante a explanacdo, acessoriamente, serao
esgrimidas questdes com relevo doutrinal e jurisprudencial, que se revelam proximas ao
amago principal estudado. Apds abordarmos o direito a vida, trataremos, necessariamente,
da compensacao do dano da morte, aludindo, pela particular importancia, aos danos nédo
patrimoniais laterais (0s que sofrem os chamados conviventes com a vitima), bem como ao
dano ndo patrimonial central (o que sofre a prdpria vitima), no qual esta incluido o dano da
perda da vida em si mesma (ndo esquecendo, igualmente, o tratamento dos danos nao
patrimoniais sofridos pela vitima antes do evento morte, bem como da questéo relacionada
com a sua titularidade/transmissdo). Quanto a este, serd desenvolvida a tematica
respeitante a ressarcibilidade autonoma do dano da morte (quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia), bem como as sequentes correntes que se formaram em torno da
titularidade do direito a compensacdo e, igualmente, quanto a forma da sua aquisicédo
(derivada ou originaria), tomando posi¢do por aquela em que nos revemos. Quanto aos
danos ndo patrimoniais laterais, procuraremos tratar desta outra parcela sob o prisma de
que a morte de alguém provoca danos dessa natureza nos familiares/conviventes da vitima,
abordando as categorias conceituais do dano bioldgico e do dano existencial (na vertente
de dano mediato), isolando, contudo, a dimenséo relacional familiar estabelecida como um

bem da personalidade daqueles, e sequente tratamento dogmatico a observar (dano reflexo

* A presente dissertagdo ndo obedece, por nossa opgéo, a ortografia introduzida pelo Novo Acordo
Ortografico, sem prejuizo de nas referenciagdes feitas ser usada a de origem.
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ou dano “proprio”/directo), apontando a categoria conceitual para tal fim. Entraremos,
finalmente, na Ultima parte do estudo, na qual versaremos sobre a
determinacao/distribuicdo do quantum indemnizatdrio por reporte aos grupos de pessoas
elencados nos n.°s 2 e 3 do artigo 496.° do Codigo Civil, questionando a justica da solugédo
positivada a luz de uma concepcdo de familia como realidade antropoldgica e socioldgica,
que ultrapassa (a nossos olhos) a dimensdo dos lagos de sangue e afinidade estabelecidos,
revelando a Lei Fundamental abertura a um conceito alargado de familia cuja densificacdo
comporta alguma elasticidade por reporte a realidade vigente, e, dentro das limitacoes,

avancgando com o ensaio da solugdo juridico-constitucional conformadora.
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| - CAPITULO
1. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE, A PESSOA HUMANA E A VIDA

1.1. A Pessoa Humana como fundamento juscivilistico

A Escola de Coimbra de Direito Civil é portadora de uma tradicdo humanista e
progressista no dominio dos direitos de personalidade. A juscivilistica portuguesa, seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia, tem cultivado, desde os direitos originarios do Cédigo de
Seabra, uma dogmatica rica na defesa daqueles. Como refere PAULO MOTA PINTO, “[4]
pessoa humana deve ser o centro das preocupacfes dos juristas, e 0 apelo que a estes é
dirigido para a sua tutela juridica emana do mais fundo substrato axioldgico que constitui o
Direito como tal”!-2, A pessoa &, assim, o prius que deve ser reconhecido e tutelado pela
ordem juridica. A personalidade juridica é o reconhecimento pelo Direito dessa entidade
com dimenséo, ndo apenas ontoldgica, mas, também, axiologica. O Direito “s6 pode ser
concebido, tendo como destinatarios os seres humanos em convivéncia. A aplicacdo do
direito civil a essa convivéncia humana desencadeia uma teia de relagdes juridicas entre 0s

homens, relagdes traduzidas em poderes (direitos) e deveres juridicos ‘lato senso’”>.

1 PAULO MOTA PINTO, “O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, Boletim da
Faculdade de Direito da UC, vol. LXIX, 1993, pag. 480 (interpolados nossos). Podemos dizer que todo o
Direito é construido a partir da pessoa humana e a seu proposito: “[m]ais préxima ou mais remotamente, esta
sempre a Pessoa, a pessoa humana, unica e irrepetivel, infungivel, irrecusavel, inevitavel” (PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2017, pag. 48 [interpolado nosso]). De perto
e apontando no sentido que o homem é o centro do direito e protagonista do ordenamento juridico, vide
LAURA GAZQUEZ SERRANO, La indemnizacion por causa de muerte, Madrid, Dykinson, 2000, pag. 22. LEITE
DE CAMPOS tem uma concepcdo declaradamente cristd e jusnaturalista dos direitos de personalidade,
considerando que “a raiz dos direitos da pessoa (privados ou publicos) estd inserida no cristianismo, ao
determinar este a ‘dessacralizacdo’ da natureza e da sociedade, libertando o homem de ser objecto para o
transformar em sujeito, portador de valores (pessoa). A busca da individualidade autonoma foi estranha a
cultura oriental e grega classica, sendo tal ideia tipica da religido cristd, em que surgiu, pela primeira vez, a
subjectividade, junta com a infinitude da auto-consciéncia” (DI0GO LEITE DE CAMPOS, “Ligdes de Direitos da
Personalidade”, Boletim da Faculdade de Direito da UC, vol. LXVII, 1991, pags. 132/133).

2 O presente estudo ndo ird versar sobre o tratamento das pessoas colectivas, as quais é admissivel o
reconhecimento de contelidos devidamente adaptados do direito geral de personalidade das pessoas humanas,
gue ndo sejam inseparaveis destas Ultimas e se mostrem compativeis com a natureza daquelas e, portanto, se
desenvolvem como direitos necessarios ou convenientes a prossecucdo dos respectivos fins, tais como os
direitos ao bom nome, de associacdo, a inviolabilidade da sede, ao segredo de correspondéncia e de
telecomunicacBes. Deve, inclusivamente, admitir-se a reparacdo de danos ndo patrimoniais a pessoas
colectivas quando exista ofensa ao crédito ou ao bom nome (desenvolvendo esta tematica, vide FILIPE
ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra,
Almedina, 2011, pégs. 363 segs.; MARIA MANUEL VELOSO, “Danos ndo patrimoniais a sociedade
comercial?”, Cadernos de Direito Privado, n.° 18, 2007, péags. 29 e segs.; e ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil IV, Parte Geral — Pessoas, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2017, pags. 119 e segs.).

3 CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1996,
pag. 84. O Autor advoga, assim, o principio do reconhecimento da pessoa e dos direitos de personalidade;
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MANUEL DE ANDRADE, acompanhando a evolugdo da mais moderna doutrina e
jurisprudéncia europeias sobre o assunto, deu um importante contributo histérico e que
muito influenciou os trabalhos preparatdrios dos artigos 70.° e segs. do Cddigo Civil de
1966, uma vez que os artigos 6.° e 16.° do seu Anteprojecto de Codigo das Pessoas e da
Familia ja previam uma tutela geral de personalidade®. O proprio VAz SERRA foi
influenciado pela adesdo do Supremo Tribunal Federal alemdo a concepgdo defensora da
existéncia de um direito geral de personalidade, enquanto “direito de exigir de outrem o
respeito da propria personalidade, na sua existéncia e nas suas manifestagdes’.

No que toca ao nosso actual direito, e como defende CAPELO DE SOUSA, estd
desenhado/reconhecido um verdadeiro direito geral de personalidade e ndo, apenas, um
numerus apertus de direitos especiais de personalidade®. No entanto, isso ndo obsta a
necessidade de criacdo de modelos doutrinais e jurisprudenciais, com apoio em lucidas

directrizes metodoldgicas, para a actividade de valoracdo e ponderacdo a levar a cabo, de

para melhor compreensdo, vide Idem, pags. 84/88. Neste sentido, vide, entre outros, PAULO MOTA PINTO, “O
Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”, in Portugal-Brasil Ano 2000, Stvdia Ivridica, 40,
Coimbra, Coimbra Editora, pag. 149; e JOSE ENRIQUE BusTos PUECHE, Manual Sobre Bienes y Derechos de
la Personalidad, 2.2 ed., Madrid, Dykinson, 2008, pags. 15/18. Existem “certos direitos sem os quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direitos sem os quais todos 0s outros direitos subjectivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal” (ADRIANO DE CUPIS, Os Direitos
da Personalidade, Lishoa, Livraria Morais Editora, 1961, pag. 17).

4 Cf. MANUEL DE ANDRADE, “Esbog¢o de um Anteprojecto de Cédigo das Pessoas e da Familia, Parte
relativa ao comeco e termo da personalidade juridica, aos direitos de personalidade e ao domicilio”, BMJ, n.°
102, pags. 155 e segs. Dando uma relevante nota histérica da consagragdo dos direitos de personalidade no
ordenamento portugués, vide DIOGO COSTA GONGALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade -
fundamentacdo ontologica da tutela, Coimbra, Almedina, 2008, péags. 70 e segs.; e PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, ob. cit., pags. 12 e segs. Desenvolvendo a génese dos direitos de personalidade e elucidando
sobre a razdo para que os mesmos sO desde o século XVIII aparecam como problema juridico, social e
politico, vide DI0GO LEITE DE CAMPOS, “Os Direitos da Personalidade: Categoria em Reapreciagdo”, BMJ,
n.° 403, pags. 9 e segs.

5 Cf. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995, péags. 569/570; e, igualmente, ADRIANO VAZ SERRA, “Requisitos da Responsabilidade Civil”,
BMJ, n.° 92, pégs. 94 e segs. e ldem, anotagdo ao Acorddo do STJ, de 4 de Junho de 1974, RLJ, ano 108.°.
Para maiores desenvolvimentos e dando nota das vozes que sustentam a existéncia de um direito geral de
personalidade, bem como da jurisprudéncia que arrima nesse sentido, vide RABINDRANATH CAPELO DE
SOUSA, ob. cit., pag. 570 (particularmente, nota 141); e DIOGO LEITE DE CAMPOS, Li¢bes de Direitos ..., pags.
165 e segs.

6 Para maiores desenvolvimentos, vide RABINDRANATH CAPELO DE SoUsA, O Direito Geral..., pags.
151 e segs. Como afirmava ORLANDO DE CARVALHO, “urge reconhecer um direito geral de personalidade
ou um direito a personalidade no seu todo, direito que abrange todas as manifestacfes previsiveis e
imprevisiveis da personalidade humana, pois &, a um tempo, direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor,
a pessoa-ser em devir, entidade ndo estatica mas dindmica e com jus a sua ‘liberdade de desabrochar’”
[ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p4g. 203
(negrito no original)]. H& muito que triunfou na maioria das ordens juridicas a concepcdo que defende a
existéncia de um direito geral de personalidade em detrimento da concepc¢do do numerus clausus de direitos
de personalidade, mesmo nos paises onde ele foi inicialmente aceite (PAULO MOTA PINTO, O Direito a
Reserva..., pag. 174).
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molde a se identificar o direito especial de personalidade que se pretende tutelar, antes de
recorrer acriticamente ao “direito-quadro”, o Direito Geral de Personalidade’.

O tema a desenvolver no presente estudo respeita, em parte, ao dano da morte e sua
compensacao, sendo este o resultado da lesdo do direito a vida, que, inquestionavelmente,
constitui o elemento primordial e estruturante da personalidade, ligado a toda a
problematica dos direitos de personalidade e sua tutela. Trata-se, como se sabe, do mais
importante direito de personalidade, pois sem o seu reconhecimento, podemos dizer, todos

os demais perdem sentido e utilidade.

1.2. Conceito e caracterizagdo

Os direitos de personalidade gozam, nas sociedades modernas, e de um modo quase
universal, da proteccdo que advém do Direito Constitucional®. A teoria do Estado de
Direito e 0 moderno constitucionalismo contam, indiscutivelmente, com a ideia de que o
ser humano goza de uma série de direitos fundamentais imanentes. Os direitos de
personalidade s&o essenciais e, como tal, erigidos para preservar a dignidade do ser
humano, uma vez que a prépria personalidade ficaria descaracterizada se a respectiva
proteccao ndo fosse reconhecida pela ordem juridica (‘o atributo da essencialidade adquire

um valor juridico positivo integral, isto &, quando os direitos se revestem da dita

" Neste sentido, e seguindo a perspectiva de WOLFGANG FIKENTSCHER do “direito-quadro”, vide
PAULO MOTA PINTO, O Direito a Reserva.. ., pags. 481/482.

8 “Apesar de terem antecedentes importantes no direito romano, por exemplo, com a actio
injuriarum, e no direito intermédio (discutindo-se ja entdo o problema do ‘jus hominis in se ipsum’), os
direitos de personalidade sé a partir do seculo XIX lograram afirmar-se no direito privado como categoria
autonoma” (PAULO MOTA PINTO, “Os Direitos de Personalidade no Codigo Civil de Macau”, Boletim da
Faculdade de Direito da UC, vol. LXXV, 2000, pag. 205; e Idem, O Direito & Reserva..., pags. 481/482.
Sobre os elementos caracteristicos dos direitos da personalidade, vide ADRIANO DE CUPIS, ob. cit., pags.
80/81). A Constituicdo vigente comeca, 1ogo no preambulo, por afirmar “a decisdo do povo portugués de (...)
garantir os direitos fundamentais dos cidaddos” e, no artigo 1.°, por declarar que “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria”. No artigo 13.° reconhece que “[t]odos os cidad@os (...) sdo iguais perante a
lei”; e, nos artigos 24.° e segs., consagra o direito a vida, a integridade fisica e moral, a identidade pessoal, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra e a reserva da intimidade
privada, & liberdade e seguranga, a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, & constitui¢do de
familia, a liberdade de consciéncia, religiosa e de culto. Por fim, determina, no artigo 18.°, a aplicacdo destes
direitos como direitos de personalidade, como direitos, liberdades e garantias, impondo, ainda, no artigo
288.9, alinea d), como limite material & sua revisdo o respeito por tais direitos, e admite a vigéncia na ordem
interna do direito internacional respeitante aos direitos fundamentais (artigo 8.°). Assim, foi garantida a
dignidade constitucional dos direitos fundamentais e, no seu seio, ao nlcleo matricial dos direitos de
personalidade. Para um estudo sobre a hierarquia das normas constitucionais e a sua funcdo na protecgéo
daqueles, vide JOSE MANUEL M. CARDOSO DA COSTA, “Hierarquia das normas constitucionais e a sua funcdo
na protecgdo dos direitos fundamentais”, BMJ, n.° 396, pags. 5 e segs.
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essencialidade ndo s6 tomam o lugar proprio no sistema do ordenamento positivo, mas
adquirem, além disso, uma disciplina adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia
relativamente a todos os outros direitos da pessoa a que respeitam”®). S0, ainda, direitos
gerais de que sdo titulares todos os seres humanos (a titularidade ndo esta ligada a um
grupo, classe ou categoria especifica de homens). Além disso, sdo absolutos (por serem
oponiveis erga omnes), porque se lhes ndo contrapde um dever juridico de pessoas
determinadas, mas uma obrigacdo universal (que ndo é, apenas, necessariamente passiva,
embora assim o seja normalmente). Sdo, na verdade, “um conjunto de direitos subjectivos
que incidem sobre a propria pessoa ou sobre alguns fundamentais modos de ser, fisicos ou
morais, da personalidade, que inerem, portanto, a pessoa humana — s&o direitos das pessoas
que tutelam bens ou interesses da sua propria personalidade”’®; ndo s3o assim
transmissiveis, inter vivos ou mortis causa (ndo sendo hereditaveis!!), uma vez que sdo
direitos ligados, estreita, directa e incindivelmente, a pessoa do respectivo titular, e séo
direitos em geral indisponiveis (porquanto essenciais a personalidade humana), embora o
seu titular possa, em certa medida, consentir na sua limitacdo. E essa essencialidade que
explica que os direitos de personalidade sejam, por norma, considerados direitos
fundamentais. Como refere GoOMES CANOTILHO, “[m]uitos dos direitos fundamentais séo
direitos de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de
personalidade™?. S0, nesse sentido, o correspondente privatistico para a tutela de certos

bens da personalidade'® pela Constituicio, ndo esquecendo que a pessoa humana, toda e

9 ADRIANO DE CUPIS, ob. cit., pag. 18.

10 paULO MOTA PINTO, Os Direitos de Personalidade..., pag. 205. Neste sentido, vide EDUARDO A.
ZANNONI, El dafio en la responsabilidad civil, 3.2 ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 2005, pags. 166 e
segs.; JOSE ENRIQUE BuUSTOS PUECHE, ob. cit., pags. 33/34; e LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 22.
Contudo, ndo podemos esquecer que afirmar um direito subjectivo como um poder de vontade ao servigo dos
interesses do seu titular €, pelo menos, unilateral e incompleto. “Esquece-se a outra face do direito, como de
qualquer instrumento de inter-relacionagdo. Essa face é o dever do titular do direito para com a outra parte, a
atengdo que deve aos interesses desta” (DIOGO LEITE DE CAMPOS, Os Direitos da Personalidade..., pag. 16).
Sobre os direitos objectivo e subjectivo, cf. MARIO REIS MARQUES, Introducéo ao Direito Civil, vol. I, 2.2
ed., Coimbra, Almedina, 2012, pags. 249 e segs.

1 No entanto, GALVAO TELLES admite algumas excepcles para esta regra, com alguns direitos
pessoais hereditaveis (vide INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Sucessdes, 6.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora,1996, pags. 67 e segs.).

12 3, J. GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, Almedina,
1998, pag. 362 [interpolado nosso]. Neste sentido, vide JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
T. IV — Direitos Fundamentais, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pag. 61.

13 Fazendo a distincéo entre bens da personalidade e direitos da personalidade, vide JOSE ENRIQUE
BuUsTOS PUECHE, ob. cit., pags. 21/24. Para um contributo histdrico quanto a protecgdo juridica de tais bens,
cf. Idem, pags. 24/31.
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qualquer pessoa humana, é o bem supremo da nossa ordem juridica, o seu fundamento e o

seu fim.

1.3. O direito geral de personalidade e os singulares direitos de personalidade

Como ja referimos, o Codigo Civil de 1966 inovou na ordem juridica portuguesa ao
consagrar uma disciplina genérica de direitos de personalidade, nos artigos 70.° a 81.°%4,
contendo ndo apenas uma norma dirigida a “tutela geral da personalidade”, como, também,
regulamentando varios direitos especiais®®. Embora parte da doutrina configure o direito
geral de personalidade como um Unico e exaustivo direito, excluindo assim outros direitos
dirigidos a tutela de manifestacdes particulares de personalidade, entre nés, domina a
concepcao de que tal direito — direito geral de personalidade — constitui “direito-matriz ou
direito fundante”®, no qual se filiam direitos singulares de personalidade relativamente
autonomos (direitos especiais de personalidade), subsistindo ao seu lado como
desenvolvimentos e concretizagbes da tutela geral da personalidade. Para CAPELO DE
Sousa, “face ao caracter ilimitado, solidario e algo desconhecido dos bens integrantes da

natureza humana, ndo parece que possa aprioristicamente fazer-se uma enumeragao

14 Doravante, as disposices legais sem expressa mengdo da sua proveniéncia serdo respeitantes ao
Cadigo Civil.

150 reconhecimento jurisprudencial do direito geral de personalidade na Alemanha destinou-se, na
verdade, a colmatar uma lacuna no sistema de responsabilidade aquiliana do BGB (0 BGH reconheceu tal
direito no caso Leserbrief, de 1954); quanto aos direitos especiais de personalidade, o codigo germanico
apenas reconhece expressamente o direito ao nome (neste sentido, vide, entre outros, PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, ob. cit., pag. 61. Contudo, defende que perante a lei portuguesa néo se verifica a necessidade,
sentida na Alemanha, de construir um direito geral de personalidade, tanto mais que tal problema foi
resolvido pelo legislador quando redigiu o artigo 70.° do Cédigo Civil — Idem, pag. 64). J& no caso da Suica
(onde estéa consagrado expressamente no Codigo Civil, contrariamente ao caso alemdo — “fuga do legislador a
responsabilidade politica”) e Itdlia (onde mereceu acolhimento a posi¢do jurisprudencial e doutrinal
maioritaria), o direito geral de personalidade é reconhecido, embora, inicialmente, apenas o fosse num
numerus clausus orientado sobre diversos bens ou modos de ser da pessoa. Em Franga, o direito geral de
personalidade é criticado pela doutrina gaulesa por ser indeterminavel e por abranger categorias diversas de
direitos; os direitos de personalidade sdo de “criagio pretoriana”. Nos Estados Unidos da América, o
chamado right of privacy assemelha-se (com a amplitude que lhe € conferida) ao direito geral em apreco
(para maiores desenvolvimentos sobre o direito geral de personalidade & luz do direito comparado, vide
PAULO MOTA PINTO, O Direito a Reserva..., pags. 492/495; e RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito
Geral..., pags. 84/90). Precisando a continua ampliacdo do right of privacy norte-americano, vide CAPELO DE
SOuUsA, ob. cit., pags. 86/87. Na Argentina o Codigo Civil ndo aderiu, expressamente, aos direitos de
personalidade: “falta en nuestro derecho positivo una regulacion organica de los derechos de la
personalidad”; embora seja exagerado falar numa orfandad absoluta, tanto mais que varios sdo os bens
juridicos pessoais tutelados (v. g. vida humana, integridad corporal, libertad personal, honor, imagen,
intimidad, entre outros), EDUARDO A. ZANNONI, ob. cit., pag. 170.

16 ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pag. 206.
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completa e indiscutivel de tais bens”!’. Hoje ja se pode afirmar com alguma seguranca que
esta concepgdo triunfou na maioria das ordens juridicas, preferindo & minoritéria doutrina
que defende a tipicidade ou numerus clausus de direitos especiais de personalidade, bem
como a tese que defende a existéncia Unica do direito geral de personalidade, excluindo a
existéncia de direitos especiais de personalidade.

Seguimos, pois, a tese dominante em Portugal, que sufraga a coexisténcia do direito
geral de personalidade e de direitos especiais de personalidade, ndo sujeitos ao numerus
clausus'®-°. Segundo o artigo 70.%, n.° 1, com a epigrafe “tutela geral da personalidade”, a

lei “protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua

1" RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 152.

18 Neste sentido, vide, entre outros, ANTUNES VARELA, “Direito ao nome”, RLJ, ano 116.°, pag. 142;
ADRIANO VAZ SERRA, anota¢do ao Acdrdao do STJ, de 4 de Junho de 1974, RLJ, ano 108.°, pags. 315 e 318
e segs.; PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. I, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
1987, pég. 140; J. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes,
Coimbra, Almedina, 1989, pags. 223/237; RABINDRANATH CAPELO DE SoUsA, O Direito Geral..., pags.
151/152, 513 e segs. e 606 e segs.; CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral..., pags. 206/213; HEINRICH EWAL
HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués - Teoria Geral do Direito Civil, I, Coimbra, Almedina,
1992, pags. 259 e segs.; PAULO MOTA PINTO, O Direito a Reserva..., pags. 490/500; ORLANDO DE
CARVALHO, ob. cit., p4g. 203; e ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade
Médica, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pags. 145/147. Também a jurisprudéncia tem adoptado esta
construgdo do direito geral de personalidade; a titulo meramente exemplificativo: o Tribunal Constitucional
sustenta que “[n]do se afigura que o facto de a Constituigdo acolher e consagrar a existéncia de um direito
geral de personalidade (o que tem diversos afloramentos no texto constitucional, desde logo no artigo 1.° que
apela a ‘dignidade da pessoa humana’), possa autorizar a conclusio de que todo e qualquer acto praticado
pela pessoa deve considerar-se como um direito especial de personalidade cabendo, por isso, no direito geral”
(Acorddo do TC n° 6/84, de 18 de Janeiro de 1984, proc. n° 42/83 - 22 Secgdo, in
www.tribunalconstitucional.pt); o Supremo Tribunal de Justica defende que a “ordem juridica portuguesa
reconhece, designadamente através do artigo 70.° do Codigo Civil, o direito geral de personalidade,
compreendendo, complexivamente, a personalidade fisica e a personalidade moral” (Acérddo do STJ, de 27
de Junho de 1995, BMJ, n.° 448, pag. 378; para um desenvolvido estudo sobre a evolucéo da jurisprudéncia
no tocante aos direitos de personalidade, vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os Direitos de Personalidade
na Civilistica Portuguesa”, ROA, Dezembro 2001, pags. 1245 e segs.).

19 Discordamos da concepcéo que defende a existéncia Unica de direitos especiais de personalidade,
com exclusdo do direito geral de personalidade (neste sentido, vide, entre outros, JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. I, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pag. 86; e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV..., pag. 108). CARVALHO FERNANDES tem davidas “em
aceitar um direito geral de personalidade, como direito subjectivo absoluto, autbnomo, enfim, como um
direito a mais, ao lado dos direitos particulares da personalidade” (Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria
Geral do Direito Civil, vol. I, 3.2 ed., Lex, Lisboa, 2001, pag. 226). Por seu turno, DIoGo COSTA FERNANDES
tenta fundamentar a recusa de um direito geral de personalidade escorando-se em argumentos de uma certa
antropologia filoséfica, que, a nossos olhos, ndo merecem acolhimento (DI0GO COSTA GONGALVES, ob. cit.,
pags. 88 e segs.); também PEDRO PAIS DE VASCONCELOS defende que os “chamados ‘direitos especiais de
personalidade’ ndo sdo direitos subjectivos auténomos, sdo poderes que integram o direito subjectivo de
personalidade. (...) O direito a vida, ou a honra, ou a integridade fisica, ou & privacidade, ou a imagem, por
exemplo, ndo constituem direitos subjectivos auténomos, mas antes poderes juridicos que integram o direito
de personalidade do seu titular, poderes estes que sdo exercidos quando a dignidade do seu titular for posta
em causa através de ameagas ou ofensas aqueles especificos bens de personalidade” (Idem, ob. cit., pags. 64
e segs., particularmente pag. 67).
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personalidade fisica ou moral”?. A norma toma como bem juridico, objecto de uma tutela
geral, a personalidade fisica ou moral dos individuos, isto ¢, “os bens inerentes a propria
materialidade e espiritualidade de cada homem”?!. Quanto aos direitos especiais de
personalidade, em muitos casos eles estdo ja, de certa forma, delimitados por disposi¢des
legais ou pela pratica jurisprudencial. Este breve caminho em torno dos direitos de
personalidade e da nocdo de direito geral de personalidade visa recuperar argumentos no
sentido de que a pessoa humana goza, a luz do direito civil portugués, de um poder de
exigir comportamentos a terceiros (positivos ou negativos) no sentido de respeitarem a sua
personalidade.

Na estrutura normativa global vém coexistindo diversos direitos especiais de
personalidade, uns reconhecidos com certa autonomia pela lei (como ja referido), outros
deduzidos ou delimitados pela experiéncia juridica a partir da clausula geral. Nesta sede,
apenas podemos enumerar, e de modo ndo exaustivo, alguns dos direitos que sdo
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia: o direito a vida, o direito a integridade fisica,
o direito a partes destacaveis do corpo humano, o direito a salde, o direito a liberdade
(fisica e moral), o direito a honra, o direito ao nome (artigo 72.°), o direito a identidade
pessoal, o direito moral de autor, o direito sobre o conteldo de cartas-missivas e outros
escritos (artigos 73.° a 78.9), o direito a imagem e, necessariamente, o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada (artigo 80.%)%2,

20 Como defende PAULO MOTA PINTO, o “juizo de ilicitude da ofensa destes bens requer, pois,
especiais cuidados: pela prépria natureza deste direito, a tipicidade de uma ofensa (no sentido simples de que
ela ‘ofende a personalidade fisica ou moral’) ndo ¢é s6 por si indiciadora da ilicitude, antes implicando aquele
juizo uma actividade de concretizacdo do direito geral de personalidade pela valoragdo e ponderacdo dos
interesses e bens em conflito no caso concreto, chegando-se, se possivel, a formar grupos de casos relevantes
(sob pena de se ter apenas um ‘direito nubloso’, que ou pretende tutelar tudo e, afinal, nada protege, ou
acarreta desequilibrios inaceitaveis nos confrontos entre bens e personalidades diversas)” (PAULO MOTA
PINTO, O Direito a Reserva..., pags. 496/497).

2l RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 106. Acrescenta o Autor que quando
o artigo 70.° “abrange na personalidade humana a personalidade ‘fisica’ e a personalidade ‘moral’ estd, a
velha maneira grega e Kantiana, a distinguir a Fisica (Physis) da Etica (Ethos) e a tutelar quer o homem
considerado como sujeito as suas determinantes fisicas (homo phoenomenon) quer o homem representado
como uma personalidade independente dessas determinantes porque dotado de liberdade (homo noumenon)”.
E, assim, inequivoco que esta disposi¢io “protege quer os bens ligados a realidade fisica de cada homem,
como v. g. a sua vida e a sua integridade fisica, quer os bens resultantes da sua especifica racionalidade, que
Ihe atribui a categoria de centro auténomo, livre, paritario e capaz de concepc¢do e assuncao de finalidade de
accdo, como V. g. a sua existéncia moral, a sua liberdade e a sua honra” (Idem, pags. 115/116). Para um
estudo sobre a origem da humanidade e respectiva evolucdo da espécie, vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil IV ..., pags. 23 e segs.

22 Tais normas revestem “manifestamente o caracter de leges specialis, ao identificarem certas areas
ou bens parcelares da personalidade, ao regularem, por vezes, particulares direc¢es desses circunscritos bens
em determinado condicionalismo e ao instituirem, em certas hipdteses, formas especificas de garantia
juridica, tudo sem prejuizo da aplicagdo das regras gerais dos arts. 70.°, 71. e 81.° do Cdédigo Civil no que ndo
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1.4. O Direito ao desenvolvimento da personalidade

Em norma similar ao artigo 70.° e com o alcance dogmatico de reforcar o basilar
principio da unidade da ordem juridica, a Constituicdo da Republica Portuguesa, com a
revisdo de 1997, veio consagrar, entre outros direitos pessoais, um direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°, n.° 1)%. Contudo, a referéncia ao
desenvolvimento da personalidade j& ndo era inteiramente inovadora no texto
constitucional portugués (tanto mais, que o desenvolvimento da personalidade constituia ja
corolario do valor da dignidade da pessoa humana, tutelado no artigo 1.° da Lei
Fundamental®*), devendo, “todavia, registar-se agora a sua consagracio na Constituicdo a
propdsito de um direito subjectivo — formulado em termos proximos do ‘direito a livre
desenvolvimento da personalidade’, previsto, designadamente, no artigo 2.°, 8 1, da Lei
Fundamental alema”?°. Enquanto direito subjectivo que é, garante ao titular um direito a
formacdo livre da sua personalidade ou liberdade de accdo como sujeito autbnomo dotado

de autodeterminacdo deciséria do seu devir, e um direito de personalidade que tutela

for especialmente previsto nos arts. 72.° a 80.°”, do mesmo diploma legal (RABINDRANATH CAPELO DE
Sousa, O Direito Geral..., pags. 557/558).

23 Destacando o papel do Cédigo Civil no reconhecimento do direito ao desenvolvimento da
personalidade, vide J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. I, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag. 463.

2 Na lei fundamental patria, bem como noutros textos constitucionais da Europa Ocidental
(Alemanha, Grécia e Espanha), a dignidade humana surge como matriz estrutural dos direitos fundamentais.
Para maior detalhe, vide PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre..., pag. 154/155 (especialmente, nota 14).
Como defende VIEIRA DE ANDRADE, e como emanacgdo de tal principio, a “dignidade do homem livre
constitui para nés a base dos direitos fundamentais e o principio da sua unidade material. Se a existéncia de
outros principios ou valores (inegdvel numa constituicdo particularmente marcada por preocupacdes de
carécter social) justifica que os direitos possam ser restringidos (ou os limita logo no plano constitucional), a
ideia do homem como ser digno e livre, que estd na base dos direitos e que constitui, muito especialmente, a
esséncia dos direitos liberdades e garantias, tem de ser vista como um limite absoluto a esse poder de
restrigdo” (J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢co de 1976, 3.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2006, pag. 306). O livre desenvolvimento da personalidade e garantia da dignidade da pessoa
humana ndo deixa, também, de merecer acolhimento na doutrina brasileira, embora ndo exista uma
consagracdo expressa na Constituicdo brasileira do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
FERNANDO DOS SANTOS sufraga que se impde “a garantia da identidade e integridade da pessoa através do
livre desenvolvimento da personalidade; a libertagdo da ‘angustia da existéncia’ da pessoa mediante
mecanismos de socialidade, dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condicGes
existenciais minimas”, e salienta que “a dimensio positiva presume o pleno desenvolvimento de cada pessoa,
que supBe, de um lado, o reconhecimento da total autodisponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos
externos, das possibilidades de atuacdo préprias de cada homem; de outro, a autodeterminacdo que surge da
livre projecédo histérica da razdo humana, antes que uma predeterminagdo dada pela natureza” (FERNANDO
FERREIRA DOS SANTOS, “Principio constitucional da dignidade da pessoa humana”, in Jus Navigandi,
https://jus.com.br/artigos/160/principio-constitucional-da-dignidade-da-pessoa-humana [acesso em
19.11.2017]).

% PaULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre..., pag. 150. Neste sentido, vide J. J. GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., pag. 463; e ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit., pag. 149.
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fundamentalmente as seguintes dimensdes®®: a) formacdo livre da personalidade sem
planificacdo e/ou imposicdo por parte do Estado de modelos de personalidade; b)
proteccdo da liberdade de accdo em conformidade com o particular projecto de vida e a
vocacao e respectivas capacidades individuais; e, ainda, c) proteccdo da integridade da
pessoa para além da proteccdo j& consagrada no artigo 25.° da CRP, garantindo, assim, a
esfera juridico-pessoal no processo de desenvolvimento. A afirmacdo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, na decorréncia do imperativo respeito pela dignidade
da pessoa humana, nao representa, apenas, a consagracao de um direito subjectivo (como
ja avangado), mas, também, objectivamente “a afirmacao de um principio interpretativo da
relacdo entre o cidaddo e o Estado e de uma decisdo valorativa fundamental, da qual
podem e devem extrai-se consequéncias para a totalidade da ordem juridica, para a qual
pode dizer-se que ‘irradia’?’.

A dignidade da pessoa humana € um valor central que confere sentido e unidade as
disposi¢des constitucionais, e, particularmente, as relativas aos direitos fundamentais.
Como defendem J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a “dimensdo intrinseca e
autonoma da dignidade da pessoa humana articula-se com a liberdade de conformacéo e de
orientagdo da vida segundo o projecto espiritual de cada pessoa, 0 que aponta para
necessidade de, ndo obstante a existéncia de uma constante antropoldgica, haver uma
abertura as novas exigéncias da propria pessoa humana”?®, A afirmacédo da liberdade de
desenvolvimento da personalidade humana e o imperativo de promocdo das condicdes
possibilitadoras desse livre desenvolvimento constituem corolarios do reconhecimento da

sua dignidade?. Esta dignidade pressupde relacdes de reconhecimento intersubjectivo, pois

% Quanto as dimensOes avancadas, seguimos de perto a ligdo de J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA (Idem, ob. cit., pags. 463/464).

27 PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre..., pags. 159/160. O legislador constituinte omitiu o
adjectivo “livre” na formulagdo do direito em aprego (contrariamente a formulacéo adoptada pelo legislador
constituinte alem&o no artigo 2.°, § 1 da Lei Fundamental) e integrou-o entre os “outros direitos pessoais”, o
que ndo impede, no nosso entender, a concepcdo de se estar diante de um “direito de liberdade”, mais
precisamente do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, formulacdo adoptada por J. J. GOMES
CANOTILHO face ao texto do artigo 26.°, n.° 1 da CRP (ldem, Direito Constitucional..., pag. 362) e acolhida,
igualmente, por PAULO MOTA PINTO (Idem, O Direito ao Livre..., pags. 160/161, particularmente nota 30) e
pelo Acorddo do TC n.° 288/98, de 17 de Abril de 1998, proc. n.° 340/98, in www.tribunalconstitucional.pt.

28 J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pag. 199.

2 J. J. GOMES CANOTILHO descreve o “principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e
moderna da dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si préprio e da sua
vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor)” (Idem, Direito Constitucional..., pag. 219).
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a dignidade de cada pessoa deve ser compreendida e respeitada em termos de
reciprocidade®.

Os varios aspectos ou facetas da pessoa humana — tutelada pelo civilistico direito
geral de personalidade e pelo fundamental direito ao livre desenvolvimento da
personalidade — sdo susceptiveis de uma multiplicidade de manifestacbes ou expressdes,
todas elas parte integrante de uma realidade unitéria, com especificidades préprias e
irrepetiveis em cada individuo. O principio fundamental da tutela da pessoa humana —
verdadeiro portico da generalidade dos textos constitucionais dos estados civilizados —,
aliado aos contributos do legislador ordinario (como se vera infra), permite e até potencia
interpretacdes evolutivas ou actualistas na busca das melhores solucGes para a sua

proteccdo®.

1.4.1. Tutela juridica da personalidade

O respeito pela personalidade, como fundamento primordial do Direito, ndo pode
deixar de beneficiar de uma efectiva tutela juridica, que garanta a sua proteccdo.
Considerando o ambito em que se desenvolve o presente estudo, iremos, apenas, abordar a
tutela juscivilistica da personalidade. A personalidade humana constitui objecto de
proteccdo de forma aberta e atipica, sobretudo por accdo da doutrina e da jurisprudéncia®?,
permitindo que a realizacdo do direito por autdbnoma constituicdo normativa nao fique

sujeito a golilha da lei.

%0 VIEIRA DE ANDRADE entende que nas relacdes entre iguais, “em consonincia com a posi¢io
sustentada em sede geral de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, que, respeitadas as
condicBes de uma vontade livre e esclarecida, os limites substanciais da autolimitacdo ndo podem ser os
principios da proporcionalidade ou da racionalidade, mas apenas 0s que sejam indiscutivelmente impostos
pelo respeito do nucleo essencial dos direitos (a dignidade da pessoa humana) ou de valores comunitéarios
basicos” (J. C. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pag. 336). Podemos concordar, em face do artigo 26.°, n.° 1 da
Constituicdo, com a afirmacdo de que “o reconhecimento de uma esfera de personalidade protegida e o
reconhecimento da liberdade de accdo pessoal estdo, como elementos basicos de liberdade dos direitos
fundamentais, contidos ja na garantia geral de livre desenvolvimento da personalidade, e sdo recebidos e
melhor conformados nos direitos de liberdade tematicamente nominados” (C. DEGENHART, apud PAULO
MOTA PINTO, O Direito ao Livre..., pag.163).

31 O reconhecimento de que ha direitos de que a pessoa humana é naturalmente titular, direitos que
0S governos e 0s estados mais ndo tém que reconhecer e proteger, constitui o alicerce que escora qualquer
sistema dito de justica e que se proponha fazer jus a esta realidade.

%2 Sobre o papel da decisdo judicativa como auténoma constituicio normativa, vide A.
CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 1993,
pags. 205 e segs. Abordando a tematica da tutela juridica da personalidade humana, propondo a reafirmagéo
da dupla fungdo preventiva e punitiva da responsabilidade civil em sede de fixacdo dos montantes
compensatorios, vide PAULA MEIRA LOURENGO, A Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pags. 380 e segs.
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A defesa contra ameacas ou agressdes a todos os direitos de personalidade é feita,
no ambito do direito civil, nos termos previstos no artigo 70.°. O seu n.° 2 estatui que, para
além da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida “pode
requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a
consumacio da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja consumada”33. Desta redaccio —
feliz, a nossos olhos — retiramos trés linhas de protecg@o, mas que ndo se colocam todas no
mesmo plano: a) a responsabilidade civil; b) a tutela preventiva; e c) a atenuacdo do
possivel. A responsabilidade civil a que a lesdo pode dar lugar visa o0 ressarcimento dos

danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos®*; nas demais linhas de proteccdo

33 No plano adjectivo, os artigos 878.° e segs. do Codigo de Processo Civil regulam a tutela da
personalidade. O processo para que sejam decretadas as providéncias destinadas a evitar a consumacéo da
ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa j& cometida € considerado pelo referido diploma legal como um
processo de jurisdicdo voluntéaria, pois ha um “interesse fundamental tutelado pelo direito (acerca do qual
podem formar-se posi¢des divergentes) que o juiz cumpre regular nos termos mais convenientes” (ANTUNES
VARELA/J. MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra Coimbra
Editora, 1985, pags. 69/70). Pelo interesse, e para mais desenvolvimentos, vide J. P. REMEDIO MARQUES,
Accdo Declarativa a Luz do Codigo Revisto, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 75/80 e 458; PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., pags. 125 e segs.; e PAULO RAMOS DE FARIA/ANA LUISA LOUREIRO,
Primeiras Notas ao Novo Cédigo de Processo Civil, vol. Il, Coimbra, Almedina, 2014, pags. 408 e segs.

34 Na tipologia dos danos que tradicionalmente podem ser considerados no dominio da obrigacéo de
indemnizar, distinguem-se, desde logo, os danos patrimoniais e 0s danos ndo patrimoniais [é “a lesdo causada
no interesse juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma destruicdo, subtrac¢do ou
deterioracéo de certa coisa, material ou incorpérea. E a morte ou sdo os ferimentos causados a vitima; € a
perda ou afectacdo do seu bom nome ou reputacdo; sdo os estragos causados no veiculo, as fendas abertas no
edificio pela explosdo; a destrui¢do ou apropriagdo de coisa alheia; etc.” (ANTUNES VARELA, Das Obrigac6es
em Geral, vol. I, 10.2 ed., Coimbra, Almedina, 2000, pag. 598)]. O dano patrimonial é o reflexo do dano real
no patrimdnio do lesado, ou seja, sd0 0s prejuizos susceptiveis de avaliagdo pecunidria e que podem ser
reparados ou indemnizados, se ndo directamente (mediante restauracdo natural ou reconstitui¢do especifica
da situacdo anterior a lesdo), pelo menos indirectamente (por meio de equivalente ou indemnizacéo
pecunidria). De acordo com o artigo 564.° do Cédigo Civil, os danos patrimoniais integram: o dano
emergente, que “compreende o prejuizo causado nos bens ou direitos ja existentes na titularidade do lesado a
data da lesdo” (ANTUNES VARELA, ob. cit., p4g. 599. Vide ainda PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo
Civil Anotado, vol. I, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, pégs. 579/580), incluindo os prejuizos
directos (que correspondem a perda, destruicdo ou danificacdo de um bem) e as despesas necessarias ou
imediatas (que se referem ao custo de prestacdo dos servicos alheios necessarios, quer para a prestacdo de
auxilio ou assisténcia, quer para a eliminacdo de aspectos colaterais) decorrentes do acto ilicito [no que diz
respeito a avaliacdo do dano patrimonial emergente e fixacdo judicial da correspondente indemnizagdo em
dinheiro (por se encontrar inviabilizada a possivel reconstituicdo natural), ndo ocorrem especiais
dificuldades; tudo estara dependente de alegacdo e prova dos prejuizos e seus montantes concretos]; o lucro
cessante, que “abrange os beneficios que o lesado deixou de obter por causa do facto ilicito” (ANTUNES
VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 599), as vantagens que, segundo o curso normal das coisas ou de harmonia
com as circunstancias especiais do caso, o lesado teria obtido, ndo fora o acto lesivo, isto é, incluem os
beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia do facto danoso, mas que ainda ndo tinha direito a
data da lesdo; e o dano futuro, desde que previsivel [Sobre a forma de estabelecer a indemnizagdo por danos
futuros, consultar o estudo de J. J. SOUSA DINIS, “Dano Corporal em Acidentes de Viacdo, calculo da
indemnizagdo, situagdes de agravamento”, CJ, ano V, T. Il, pags. 11 e segs. Dentro das possiveis situacdes
que podem gerar uma obrigacdo de indemnizagdo por dano futuro previsivel “encontram-se 0S casos, bem
conhecidos da clinica médico-legal, de perda ou diminuigcdo de trabalho e da perda ou diminuicdo da
capacidade de ganho” (MANUEL PEREIRA AUGUSTO DE MATOS, “Dano patrimonial e ndo patrimonial.
Avaliacdo dos danos no tribunal em grandes traumatizados, criangas e idosos”, Revista Portuguesa do Dano
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Corporal, Novembro 2000, Ano IX, n.° 10, pag. 32), isto é, “de natureza temporaria, ou definitiva, que
resulta para o ofendido do facto de ter sofrido uma dada lesdo, impeditiva da sua obtencdo normal de
determinados proventos certos (...) como paga do seu trabalho” (Acérddo do STJ, de 28 de Outubro de 1992,
CJ-STJ, ano XVII, T. IV, pag. 30). Diferentemente do que acontece com a avaliagdo dos danos emergentes,
na avaliacdo dos danos patrimoniais futuros e na fixagdo do quantum indemnizatério, o tribunal vai ser
confrontado com uma especial dificuldade. Surgiram, por isso, na jurisprudéncia, critérios para calcular a
indemnizagdo, que “servirdo apenas de bussola norteadora de quem tem de julgar, avaliando o dano e fixando
a indemniza¢ao” (J. J. SOUSA DINIS, “Responsabilidade civil e avaliagdo do dano corporal”, Revista
Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 1999, Ano VIII, n.° 9, pag. 86), tendo como referéncia a teoria da
diferenca: “tem como medida a diferenga entre a situagdo patrimonial do lesado na data mais recente que
puder ser atendida pelo tribunal e a que teria nessa data se ndo existissem danos” (MANUEL PEREIRA
AUGUSTO DE MATOS, ob. cit., pag. 32). O artigo 564.°, n.° 2 do Cddigo Civil consagra que “na fixagdo da
indemnizacdo pode o tribunal atender aos danos futuros desde que sejam previsiveis; se ndo forem
determindveis a fixagdo da indemnizagdo correspondente sera remetida para deciséo ulterior”. Foi para casos
destes que, a partir do Acoérddo do STJ, de 9 de Janeiro de 1979 (BMJ, n. 283, pag. 250), a nossa
jurisprudéncia acolheu, de forma unanime, a solucéo ali consagrada, segundo a qual a indemnizacéo a pagar
ao lesado deve, no que concerne aos danos futuros, “representar um capital que se extinga no fim da sua vida
activa e seja susceptivel de garantir, durante esta, as prestacGes periddicas correspondentes a sua perda e
ganho” (J. J. SOUSA DINIS, Responsabilidade civil..., pag. 86). SOUSA DINIS, que em tempos sustentou esta
posicéo, hoje tem entendimento diferente: para ele a indemnizagdo deve ter em conta que a “vida activa ndo
deve corresponder exactamente a idade da reforma ja que o facto de se atingir a idade da reforma ndo
significa que o trabalhador a obtenha e sobretudo que deixe de trabalhar, quer para si quer para outrem, na
medida das suas forcas e necessidades. Consequentemente, o capital a ser encontrado deve extinguir-se no
fim do tempo médio de vida, que, hoje em dia, em Portugal, é de cerca de 70 anos para os homens e de 75
para as mulheres” (Idem, ibidem)]. Os danos ndo patrimoniais sdo aqueles que, ndo sendo susceptiveis de
avaliacdo pecuniaria, apenas podem ocasionar uma compensacgdo. Nestes danos, ndo ha rigorosamente uma
indemnizacdo, mas fala-se, geralmente, em compensa¢do ou reparagdo. Compreendem, por exemplo, 0
desgosto derivado de uma injdria, as dores fisicas produzidas por uma agressao (no ambito da avaliacdo do
dano corporal em direito civil, os danos ndo patrimoniais comportam varios parametros na sua valorizacéo,
entre eles, o quantum doloris, o dano estético e o prejuizo de afirmacdo pessoal. Para maiores
desenvolvimentos quanto a tal tematica, vide DUARTE NUNO VIEIRA, “A ‘missdo’ de avaliagdo do dano
corporal em direito civil”, Sub Judice, 2000, pags. 26/30. Para uma analise mais profunda da avaliagdo do
guantum doloris, vide FERNANDO OLIVEIRA SA, Clinica médico-legal da reparacdo do dano corporal em
direito civil, Coimbra, Edicdo APADAC/IMIC, 1992, pags. 89/90, 125/136 e 213/215; quanto a avaliacdo do
dano estético, vide Idem, pags. 97/98, 155/159 e 220; e na valorizacéo do prejuizo de afirmacéo pessoal, vide
Idem, pags. 98/101, 159/161 e 221/223), o sofrimento causado pela morte de uma pessoa — dano da perda da
vida [Contudo, ndo podemos olvidar que 0 mesmo facto pode provocar danos das duas espécies. Assim, v. g.,
a difamacdo de que resultam sofrimentos de indole ndo patrimonial, pode, igualmente, conduzir a perdas
econdmicas, mercé da diminuigdo de clientela profissional; ou o desgosto que leva a um estado depressivo e
a sequente diminuicdo do trabalho. Nestas situacdes, a reparagcdo abrangerd um duplo &mbito: & compensacéo
do dano ndo patrimonial acresce a indemnizagdo dos reflexos materiais de tal facto. Neste sentido, vide
MARI0 JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 12.2 ed. (5.2 reimp.), Coimbra, Almedina, 2018,
pags. 592/594. Igualmente, e de modo muito esclarecedor, PINTO MONTEIRO refere que “[plode o bem ou
interesse lesado néo ter natureza patrimonial, como sucede com a integridade fisica, com a salde, a liberdade,
a honra, o bom nome e reputacdo — e, apesar disso, da lesdo resultarem danos patrimoniais. E o que pode
acontecer, por exemplo, caso ocorra uma ofensa ao bom nome e reputagdo de um médico, advogado ou
engenheiro: embora o bem lesado, em si mesmo, careca de valor pecunidrio, a ofensa traduzir-se-a,
frequentemente, num prejuizo pecunidrio, expresso na diminui¢do das receitas provenientes do exercicio da
actividade profissional respectiva (perda de clientela)”. Ja na situagdo inversa, pode tratar-se da “violagdo de
um bem patrimonial — e, ainda assim, da lesdo resultarem (também) danos ndo patrimoniais. Imagine-se que
quem destroi determinado objecto, com o qual o seu proprietario tinha uma forte e justificada relagéo afectiva
(por ter pertencido a um antepassado ou ao conjuge entretanto falecido, etc.)” (ANTONIO PINTO MONTEIRO,
“Sobre a reparagdo dos danos morais”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Ano I, n.° 1, pdg. 18).
Concluindo, o facto ilicito, traduzido na lesdo de bens patrimoniais ou ndo patrimoniais, pode causar danos
de uma ou de outra espécie] e, até, o sofrimento nos casos de wrongful life [Para maiores desenvolvimentos e
abrindo a porta a possibilidade da crianca obter uma compensacao pelos seus danos ndo patrimoniais (desde
que ndo pelo mero facto de ter nascido), vide PAULO MOTA PINTO, “Indemnizagéo em caso de ‘Nascimento
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Indevido’ e de ‘Vida Indevida’ (‘Wrongful Birth> e ‘Wrongful Life’)”, Nos 20 anos do Coédigo das
Sociedades Comerciais, vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 941/942 (particularmente, nota 83).
A luz do direito portugués, consideramos que ha condicdes para responsabilizar civilmente os médicos que,
na area da medicina pré-concepcional ou pré-natal, violem negligentemente as leges artis, dando azo ao
nascimento de uma crianca com malformaces, ainda que tais comportamentos ndo as tenham directamente
provocado. Essa responsabilidade devera abranger, pelo menos, os danos patrimoniais, mormente 0s custos
adicionais resultantes da deficiéncia causados aos pais (wrongful birth) e a crianga nascida (wrongful life). E
cremos, como referido, que, nos casos de nascimento de uma crianga com deficiéncia, deve aceitar-se o
ressarcimento da prépria pelas suas necessidades acrescidas e até por danos ndo patrimoniais (trata-se, a
nossos olhos, de considerar que, existindo dano decorrente da ma pratica médica — se o profissional podia e
devia ter actuado de outro modo —, tera que ser compensado, em primeira linha, aquele que sofre esse dano).
Nas accOes de wrongful life a crianca é a autora, representada pelos pais, e 0s demandados sdo, por regra, 0s
médicos ou outros profissionais de salde envolvidos. Nestas ac¢es a concepcdo € desejada (como acontece,
igualmente, nos casos de wrongful birth, mas nestes o nascimento é indesejado pelo facto da crianca ser
deficiente), mas a causa de pedir tera que ser edificada tendo por base a circunstancia da crianca ser
portadora de deficiéncias ou malformagGes graves, o0 que ndo aconteceria ndo fora a actuacdo negligente do
demandado e que vem sendo aceite pela doutrina e até por alguma jurisprudéncia nacional (vide, entre outros,
PAuLO MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. 1, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pags. 738 e segs., nota 2095, em especial pags. 747/748; VERA LUCIA RAPOSO, “As
wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade
médica”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2010, Ano XIX, n.° 21, pags. 61/100; e
VANESSA CARDOSO CORREIA, “Vida: dano indemnizével? A Responsabilidade médica nas acgdes por
Wrongful Birth e Wrongful Life”, Direito da Salde — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de
Oliveira, vol. 4, Coimbra, Almedina, 2016, pags. 177/205 (especialmente, pags. 200/203). Na jurisprudéncia,
e pelo interesse, cf. Acorddos do TRL, de 10 de Janeiro de 2012, proc. n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1 e do TRP,
de 1 de Marco de 2012, proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1, ambos in www.dgsi.pt [acessos em 3 de Fevereiro de
2017]). Em sentido contrério, vide ANDRE DIAS PEREIRA, 0 qual refuta a possibilidade da crianga ser
compensada por ter uma existéncia como deficiente ou de ndo ter as qualidades de uma crianga normal
(ANDRE GONGALO DIAs PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra, Coimbra
Editora, 2015, pags. 250/288, especialmente pags. 276/288). Por fim, e pela relevancia, cf. Acérddo do ST,
de 19 de Junho de 2001, o qual foi chamado a pronunciar-se sobre um caso tipico de wrongful life, no &mbito
do qual a crianca, representada por seus pais, pede uma indemnizacdo por danos patrimoniais e nédo
patrimoniais que a conduta dos réus (médico e clinica de radiologia) lhe terd causado, tendo negado
provimento a totalidade do pedido. ANTONIO PINTO MONTEIRO, em anotacdo ao referido aresto, acaba por
negar o direito a uma indemnizacdo por wrongful life (ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Direito a ndo nascer?”,
RLJ, ano 134.°, pags. 377/384); no mesmo sentido, vide LuUis DUARTE BAPTISTA MANSO, “Da obrigacéo de
informar em diagnostico pré-natal e diagndstico genético pré-implantagcdo — acgdes de ‘wrongful birth’ e
‘wrongful life’ e o instituto da responsabilidade civil”, Direito da Salde — Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Guilherme de Oliveira, vol. 4, Coimbra, Almedina, 2016, pégs. 129/142 (concretamente, pags.
132/134 e 136/141)]. O direito & indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais ndo sofre hoje contestacgdo,
estando expressamente reconhecido na lei (artigo 496.°). Importa, ainda assim, que facamos uma pequena
precisdo, a qual, a nosso ver, ndo é despicienda de importancia: havera perfeita equivaléncia entre as
expressdes dano moral e dano ndo patrimonial (expressdo esta que também a lei utiliza)? Pois bem, a
designacéo tradicional de dano moral, que ainda hoje tem simpatia de alguma doutrina (sobretudo francesa),
foi substituida pela designacdo de dano ndo patrimonial, por aquela ser menos rigorosa [com este
entendimento, vide, entre outros, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pag. 499; MARIA MANUEL
VELOSO, “Danos Néo Patrimoniais”, Comemoragéo dos 35 Anos do Cadigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977, vol. 11l, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag. 498; e RuUl SOARES PEREIRA, A Responsabilidade
por Danos N&do Patrimoniais do Incumprimento das Obrigacdes no Direito Civil Portugués, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, pags. 227/228. O Codigo Civil “rejeitou a designagdo de dano moral, que se
generalizara entre nos por influéncia francesa. Preferiu-se a expressdo dano ndo patrimonial, corrente na
Alemanha e Italia, sem ddvida mais rigorosa, pois inclui, tanto os danos morais propriamente ditos (os que
resultam da ofensa de bens ou valores de ordem moral), como os danos estéticos, sofrimentos fisicos, etc.”
(MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ob. cit., pag. 601, nota 1)]. Seguindo de perto a rigorosa licdo de PINTO
MONTEIRO (para maior detalhe, vide ANTONIO PINTO MONTEIRO, Sobre a reparagdo..., pags. 18/19),
admitamos, a titulo meramente exemplificativo, que ocorre uma ofensa a0 bom nome e reputacdo de um
médico, advogado ou engenheiro: tal circunstancia origina, frequentemente, um prejuizo pecuniario, expresso
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encontramos as providéncias adequadas as circunstancias do caso, isto é, destinadas a
evitar a consumacgédo da ameaca (preventivas: evitar que as ameagas se concretizem em
ofensas) ou a atenuar os efeitos da ofensa ja consumada (atenuativas: destinadas a actuar
apos a consumacao, ou o inicio da consumacao, da ofensa, de molde a reduzir, dentro do
possivel, os seus efeitos).

No que concerne ao conteido das providéncias, a lei diz apenas que serdo “as
adequadas as circunstincias do caso”. Deixa-se uma margem de liberdade ao juiz a quem
forem requeridas, embora da letra da lei resulte, desde logo, que as providéncias devem ser
adequadas, de forma a evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida, e ndo devem exceder o suficiente para assegurar 0 escopo da pretensao
requerida. Por fim, ndo esta vedado ao titular do direito a possibilidade de cumular pedidos
ressarcitorios e de decretamento de providéncias preventivas ou atenuativas, sempre que
nessa cumulagdo tenha interesse, mas, para tal fim, terd que lancar mao da accdo de
processo comum, ficando sujeito ao critério do juiz (artigos 37.°, n.° 2 e 555.°, n.° 1, ambos

do C.P.Civil) e abdicando da inerente celeridade que caracteriza o processo especial®®.

na diminuicdo das receitas provenientes do exercicio da actividade profissional respectiva (perda de clientela)
— dano patrimonial; e, como dano ndo patrimonial, 0 vexame e a desconsideracdo social emergentes de tal
ofensa. Imaginemos, agora, que alguém sofre um acidente de viacéo. O facto ilicito, traduzido na lesdo de
bens patrimoniais ou ndo patrimoniais, pode causar danos de uma ou de outra espécie (ou de ambas). Assim,
para 14 dos danos patrimoniais (reparagdo da viatura, despesas de tratamento médico, enquanto danos
emergentes, além dos lucros cessantes, como os beneficios que o lesado deixou de auferir na sequéncia da
inactividade), ha a considerar, igualmente, os danos que ndo sdo mensuraveis em dinheiro, mas que a vitima
sofreu: as dores, 0 sofrimento fisico, a angustia, entre outros. Confrontando os danos das apontadas situacoes,
temos, por um lado, o vexame e a desconsideragdo social emergentes da ofensa e, por outro, as dores, 0
sofrimento fisico, a angustia sofridos pela vitima. Uns e outros sdo insusceptiveis de uma avaliacdo
pecunidria, cabendo, assim, todos na espécie de danos ndo patrimoniais, embora s6 0s primeiros — 0 vexame
e a desconsideracdo social emergentes da ofensa, resultantes da viola¢do de bens ou valores de ordem moral
(como a honra, o bom nome e reputacdo) — se podem compreender, em rigor, como verdadeiros danos
morais. O inverso ndo é de admitir, ou seja, ndo podem ser incluidos na categoria de danos morais, em
sentido proprio, os referidos sofrimentos fisicos, os danos estéticos (entre outros). Em conclusdo, e como
refere o aludido Mestre, “a expressdo danos ndo patrimoniais é mais rigorosa do que a expressdo danos
morais: por um lado, porque a primeira € mais abrangente que a segunda; por outro lado, porque ela faz
avultar a caracteristica essencial deste tipo de danos (ou seja, repete-se, a circunstancia de serem danos
insusceptiveis de uma avaliagdo em dinheiro); finalmente, porque € esta caracteristica, comum a uma
categoria (sob outros angulos) heterogénea de danos, que suscita o problema fundamental da sua reparag¢do”
(ANTONIO PINTO MONTEIRO, Sobre a reparagdo..., pag. 19).

35 Embora dogmaticamente até possamos considerar que estamos diante de uma tutela plena urgente,
a verdade é que o legislador ndo assegurou a classificacdo do processo em apreco (tutela da personalidade —
artigo 878.° e segs. do C.P.Civil) como urgente. Contudo, o lesado poderd socorrer-se a tutela cautelar
comum (e nalgumas situacdes, verificando-se os inerentes pressupostos, até a um procedimento cautelar
especificado/nominado, como v. g.: restituicdo provisoria da posse — artigo 393.° do C.P.Civil — para obter a
restituicdo de fotografias, de um filme, etc.; arrolamento — artigo 421.°, n.° 1 do mesmo diploma legal — de
uma coleccdo de fotografias intimas que um terceiro possuidor ameaca ocultar), caso exista um periculum in
mora que o justifique (estudando esta tematica, vide, entre outros, PAULO RAMOS DE FARIA/ANA LUISA
LOUREIRO, Primeiras Notas..., pag. 412; e J. P. REMEDIO MARQUES, “Alguns aspectos processuais da tutela
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1.5. O bem juridico vida

O direito a vida é o matricial direito de personalidade, sendo o primeiro dos direitos
fundamentais constitucionalmente enunciados, podendo ser denominado de direito
essencialissimo®. E l6gico que assim seja, pois é condicdo de todos os demais direitos
fundamentais. Como mencionam J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “[n]éo se
trata, porém, apenas de um prius logico: o direito a vida é material e valorativamente o
bem (localiza-se, logo, em termos ontologicos no ter e ser vida, e ndo apenas no plano
ético-deontoldgico do valor ou no plano juridico-axioldgico dos principios) mais
importante do catalogo de direitos fundamentais e da ordem juridico-constitucional no seu
conjunto™®’. O conteddo juridico objectivo da proteccdo do bem vida humana impde, na
verdade, o reconhecimento e o dever de proteccdo do direito a vida — direito de viver, com
os correspondentes deveres juridicos dos poderes publicos e dos outros individuos de ndo
agredirem tal bem (dever de abstencdo)®. A regra basica de qualquer vivéncia
comunitariamente organizada consiste em ndo causar qualquer dano a pessoa de outrem
(alterum non leadere)®. Como observa CAPELO DE SOUSA, “[0] titular do direito subjectivo

geral de personalidade nédo esta, pois, colocado na situacdo de ndo ter qualquer meio para

da  personalidade @ humana no Novo Codigo de Processo Civil de 2013”7, in
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Caderno_Il_Novo%20_Processo_Civil.pdf, pags.
510/512 [acesso em 14.11.2017].

% Para compreenséo da nota distintiva que DE CUPIS atribui ao direito & vida, vide Idem, ob. cit., pag.
64. Nio podemos esquecer que “a funcao de todos os preceitos relativos aos direitos fundamentais ha-de ser a
proteccdo e garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo conteido das suas posi¢des ou
relagdes na sociedade que sejam considerados essenciais ou primarios” (J. C. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit.,
pag. 82). A consagracgdo formal do direito a vida remonta apenas a Constituicdo de 1933 (artigo 8.2, n.° 1). As
“Constitui¢des anteriores, tal como as Constituigdes francesas suas inspiradoras, ndo sentiam necessidade de
o consignar” [JORGE MIRANDA, Manual T. IV ..., p4g. 185 (nhota 2)].

37 J. J. GomMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., pag. 447 [interpolado nosso]. Em sentido
préximo, LAURA GAZQUEZ SERRANO considera que “la vida humana se manifiesta como un derecho
inalienable del hombre sin cuya salvaguardia no puede pensarse en la mas elemental posibilidad de
desenvolvimiento de su personalidad, el derecho a la vida sobresale por encima de todos los demas, como un
valor o derecho innato” (Idem, ob. cit., pag. 20).

% Este dever de proteccdo coloca, incontornavelmente, delicadas questdes relacionadas com a
autonomia da pessoa, mormente no que concerne ao direito ao corpo, suicidio, colocagdo da vida em perigo,
consentimento de tratamentos médicos, liberdade de morrer...

3 Como refere JOAO ALVARO DIAS, “[tlodas as (...) proibi¢Bes — com as correspondentes
obrigacOes e inerentes direitos — deverdo ser escalonadas de forma a preservar os bens e valores que sdo
aspectos determinantes do bem estar das pessoas, designadamente a integridade pessoal e a realizagdo do
individuo. Mas é bom de ver que s6 ganham sentido se o direito a ndo ser morto, dito de outra forma, se o
direito & vida, for respeitado e preservada a existéncia do individuo” (JOAo ALVARO DIAs, Dano Corporal —
Quadro Epistemologico e Aspectos Ressarcitorios, Coimbra, Almedina, 2001, pag. 107 [interpolado nosso]);
desenvolvendo o direito ao respeito da vida, cf. DIOGO LEITE DE CAMPOS, Li¢des de Direitos..., pags.
174/176.
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reagir contra o adversario, se este ndo observasse o comportamento que a respectiva norma
Ihe determinaria, aguardando apenas que o adversério adoptasse esse comportamento, ja
que a lei veria nisso o cumprimento de um dever de justiga (...) [e] tem diversas garantias
juridicas™.

O direito a vida é reconhecido pelo artigo 70.° do Caodigo Civil*!-#2 e tem assento
constitucional no artigo 24.° da CRP*, pois constitui um elemento primordial e

40 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 608 (nota 10, interpolado nosso).

41 Assim, vide CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral..., pags. 206/208. Contudo, temos que distinguir
este direito & vida de um “hipotético direito ‘a obtencdo da vida’, de que por vezes se fala a proposito da
interrupcdo voluntéria da gravidez, e que, em rigor, ndo é consagrado civilmente. Ndo é deste direito a
obtencdo da vida que se trata, desde logo, porque os direitos reconhecidos pela lei aos nascituros dependem
de facto do seu nascimento” (PAULO MOTA PINTO, Os Direitos de Personalidade..., pag. 229). A
Constituicdo ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas. Protege, na
realidade, a vida humana, independentemente dos seus titulares, como valor ou bem objectivo (é neste
sentido que, a nosso ver, aponta a redac¢do do n.° 1 do artigo 24.° da CRP). O conceito constitucional de vida
humana abrange ndo apenas a vida das pessoas, mas, também, a vida pré-natal, ainda ndo investida numa
concreta pessoa, a vida intra-uterina lato sensu (independentemente do momento temporal entendido para o
seu inicio). Todavia, ndo podemos esquecer que a proteccdo da vida humana, enquanto bem
constitucionalmente tutelado, ndo é a mesma que o direito a vida enquanto direito fundamental das pessoas,
no que concerne a colisdo com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (para uma analise
mais aprofundada, vide J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pags. 449/450). Dai que, e
relativamente a interrupcéo voluntéaria da gravidez, ndo exista uma proibicao absoluta do aborto, embora nédo
possamos afirmar que exista 0 reconhecimento constitucional de um direito ao aborto, ndo obstante as
refraccOes nesta sede do direito a vida, balizados que estejam os limites (mormente temporais) da faculdade
de interrupcdo voluntaria da gravidez [foi nesta linha que o Tribunal Constitucional julgou ndo ser
inconstitucional a Lei n.° 6/84, de 11 de Maio, que despenalizou o aborto em certas circunstancias —
Acorddos do TC n.% 25/84 e 85/85, respectivamente, de 19 de Margo de 1984, proc. n.° 38/84 e de 29 de
Maio de 1985, proc. n.° 95/84 —, bem como o projecto de referendo de 1998 que despenalizava tal pratica até
as dez semanas — aprovado pela Resolugdo n.° 16/98 da Assembleia da Republica, publicada no Diario da
Republica, | Série-A, de 31 de Margo de 1998 — Acorddo do TC n.° 288/98, de 17 de Abril de 1998, proc. n.°
340/98, todos in www.tribunalconstitucional.pt. A proposito da conformidade constitucional da
despenalizacdo do aborto até as dez semanas, vide Acorddo do TC n.° 75/2010, de 23 de Fevereiro de 2010,
proc. n.% 733/07 e 1186/07, in www.tribunalconstitucional.pt; para uma analise ao tipo penal previsto no
artigo 142.° do Codigo Penal, na redaccdo introduzida pela Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, cf. ALEXANDRA
VILELA, “A interrupcdo da gravidez ao abrigo da alinea €) do n.° 1 do artigo 142.° do Cddigo Penal,
introduzida pela Lei n.° 16/2007”, Direito da Saude — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme
de Oliveira, vol. 5, Coimbra, Almedina, 2016, pags. 93/110, que assume uma posicdo critica & ampla
liberdade concedida & mulher, por ndo ter que revelar as razdes da sua opcdo de abortar; também JOAO
ALVARO DIAS refere que “a dramatica conflitualidade de alguns bens ou valores possa em casos contados
esbater o juizo de profunda reprovagdo ética que a supressao do bem vida sempre terd que comportar, sempre
se dird que a posicao de principio ndo pode deixar de ser a de que o ser humano deve ser respeitado desde o
momento da fertilizacdo, dado ndo existirem dados bioldgicos irrefutaveis que comprovem o contrario”
(Idem, ob. cit., pag. 458; no sentido de que a vida humana, a pessoa humana e a personalidade juridica
comegam com a concep¢do, vide DIOGO LEITE DE CAMPOS, “O Inicio da Pessoa Humana e da Pessoa
Juridica”, ROA, Dezembro 2001, pags.1257 e segs., sobretudo pags. 1267/1268). Contudo, somos de rejeitar
as posicdes que partem da ideia de um direito do feto a vida ou pelo menos que equiparam a proteccdo da
vida intra-uterina em todos os seus momentos e o direito da pessoa humana a vida]. CAPELO DE SOUSA
defende que o nascituro tem personalidade humana pré-natal. Para tanto, afirma que é “inegavel a existéncia
de vida humana no nascituro concebido, uma vez que ele, desde a concep¢do, emerge como um ser dotado de
uma estrutura ¢ de uma dindmica humanas autéonomas, embora funcionalmente dependente da mae”.
Reconhece, ainda assim, que o Codigo Civil foi mais detalhado na defesa dos interesses patrimoniais
daquele, mas acaba por edificar a sua tese na circunstancia do artigo 70.° proteger “individuos”, e que o
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estruturante da personalidade, na medida em que a ergue, a unifica e permite constituir-se.
Como refere MENEZES CORDEIRO, o “direito a vida assegura a preservacdo das funcoes
vitais do organismo bioldgico humano”**. A vida ndo cai no dominio da vontade livre;
tanto assim € que a nossa ordem juridica impde a terceiros deveres de omissao, e nalguns

casos deveres de accdo*, de molde a evitar a lesdo ou o risco de lesdo desse bem

legislador ao fazer uso de tal nomenclatura quis, na realidade, abranger os concebidos (seres vivos humanos
intra-uterinos dotados de uma estrutura e dindmica proprias), que sdo “‘individuos’ dotados de uma
naturalistica ‘personalidade fisico-moral’” [RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pags.
156/167, particularmente pags. 159/161. Defendendo, igualmente, que os nascituros ja concebidos sdo seres
humanos, com vida, sendo 0 nascimento apenas mais um facto relevante na vida da pessoa, argumentando
(sem correspondéncia com o texto legal e, assim, contrariando a posi¢cdo do nosso Cédigo Civil no que
concerne ao problema da interpretacdo da lei, na qual a letra — o0 seu enunciado linguistico — constitui o ponto
de partida e também o seu limite, ndo podendo ser considerado entre 0s sentidos possiveis aquele pensamento
legislativo “que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso” — artigo 9.2, n.° 2; para melhor compreenséo, vide J. BAPTISTA MACHADO, Introducéo ao Direito e
ao Discurso Legitimador, 7.2 reimp., Coimbra, Almedina, 1994, pags. 188 e segs.) que o artigo 66.° deve ser
entendido como referente a capacidade de gozo e ndo propriamente a personalidade juridica, cf. PEDRO PAIS
DE VASCONCELOS, ob. cit., pags. 104 e segs., sobretudo pags. 115/118 (ndo obstante, este Autor sustentou
anteriormente a construgdo que nega aos nascituros a personalidade juridica — cf. Idem, Teoria Geral do
Direito Civil, vol. I, Lex, Lishoa, 1999, pags. 54/55); também LEITE DE CAMPOS sufraga que perante a ciéncia
contemporanea € insustentavel a ignorancia de que a crianga concebida ¢ um ser humano — capaz de
sensacdes e sentimentos — e que 0 nascimento ndo é um comego, mas um passo. O Autor considera que as
“‘normas’ contidas na maioria das legislagdes que vinculam o inicio da personalidade ao nascimento estéo,
portanto, naturalmente, gastas ou ultrapassadas” (DI0GO LEITE DE CAMPOS, Li¢des de Direitos ..., pag. 160)].
Esta tese parece-nos manifestamente insolvente, convocando, para o seu rebate, a ideia-forga de que a lei
reconhece personalidade juridica a todo o ser humano a partir do nascimento completo e com vida [artigo
66.%, n.° 1; aprofundando a questfo, vide CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral..., pags. 84/86 e 199/202;
ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pags. 256/257; e PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pags. 101/102.
Como se sabe, no ambito do direito penal, o inicio da vida humana, para efeito de proteccdo pelos crimes de
homicidio, tem lugar com o inicio do acto de nascimento (JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, T. I, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pags. 7 e
segs.)]. A propria Constituicdo ndo garante, apenas, o direito a vida, enquanto direito fundamental das
pessoas. Protege, também, a vida humana, independentemente dos seus titulares, isto é, da sua
subjectivizacdo pessoal (como aponta o n.° 1 do artigo 24.°), mas ndo esquece a vida pré-natal, ainda ndo
investida huma pessoa [independentemente do momento em que possamos entender que esta tem inicio, o
qual, no entendimento de CARLOS MOTA PINTO, esta balizado pela “separagdo do filho do corpo materno, a
personalidade adquire-se no momento em que essa separagdo se d4 com vida e de modo completo, sem
qualquer outro requisito” (Idem, Teoria Geral..., pag. 199)].

42 A vida humana é, também, objecto de tutela especial em diversas normas juridicas, entre as quais,
artigo 3.° da DUDH, artigo 6.° do PIDCP (e artigo 11.° do seu Protocolo adicional com vista a aboligdo da
pena de morte) e artigo 2.° da CEDH (e seus Protocolos n.% 6 e 13).

43 O direito a vida esta intimamente relacionado com outros direitos (e principios) com consagragéo
constitucional, como a dignidade da pessoa humana (artigo 1.°), desenvolvimento da personalidade (artigo
26.°, n.° 1), integridade fisica e psiquica (artigo 25.°, n.° 1) e igualdade (artigo 13.°); este Gltimo, neste
contexto, significa a igual dignidade constitucional de todas as vidas. Para maiores desenvolvimentos sobre
este direito na nossa constituigdo, vide, entre outros, J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pags.
446 e segs.; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., pags. 367/368; e JORGE MIRANDA/RUI
MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | (Introducdo, Predmbulo, Artigos 1.2 a 79.9), 2.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pags. 501 e segs.

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 165.

4 Sobre o dever de auxilio por parte de toda e qualquer pessoa em caso de grave necessidade que
ponha em perigo a vida de outrem, ver o artigo 200.° do Codigo Penal; ja sobre os deveres especiais de
auxilio, particularmente relevantes quando esta em causa a vida, vide RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O
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fundamental e inestimavel. A vida exige, na verdade, que o proprio titular do direito a

respeite®,

Direito Geral..., pags. 425 e segs. O sentido geral da garantia e proteccdo do direito a vida no plano
constitucional é, desde logo, a proteccdo da existéncia vivente. Num plano normativo, o direito & vida
significa o direito de ndo ser morto, tendo como expressdes a proibicdo da pena de morte — n.° 2 do artigo
24.° da CRP [nem mesmo para crimes militares cometidos em teatros de operag6es, relativamente a alguns
dos quais se previa a pena de morte a data da actual Constituicdo — artigos 8.2, n.° 11 da Constituicdo de 1933
e 78.0,91° 119.2a 122.°, 191.°, 198.°, § Gnico, 199.°, 200.°, § Unico, e 202.° do Cddigo de Justica Militar,
aprovado pelo Dec. n.° 11 292, de 26 de Novembro de 1925; nem o Cdédigo de Justica Militar, aprovado pelo
Dec.-Lei n.° 141/77, de 9 de Abril, nem o actual, aprovado pela Lei n.° 100/2003, de 15 de Novembro, na
redaccdo dada pela Declaragdo de Rectificacdo n.° 2/2004, de 3 de Janeiro, prevéem tal punicdo. Nesta linha,
0 artigo 33.%, n.° 6 da Constituicdo ndo admite extradicdo por crimes a que corresponda a pena de morte
segundo o direito do Estado requisitante, o que traduz a centralidade do direito a vida na ordem de valores
juridico-constitucional portuguesa, ndo apenas obrigando a proibi¢do no &mbito da soberania nacional, como,
também, a defesa da vida perante jurisdi¢Bes estrangeiras] —, a puni¢do penal do homicidio (artigos 131.° e
segs. do Cédigo Penal) e a punicdo do incitamento e ajuda ao suicidio (artigo 135.° do Codigo Penal), bem
como a puni¢do da propaganda ao suicidio (artigo 139.° do Cédigo Penal).

46 Atento o “caracter supremo e transpessoal do bem da vida humana, a nossa ordem juridica ndo
reconhece ao proprio titular qualquer direito dirigido a eliminagdo da sua vida, embora, no dmbito do poder
de autodeterminagdo individual, admita em certos termos a possibilidade de a por em risco” (RABINDRANATH
CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 205; em sentido préximo, cf. LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit.,
pag. 22), como acontece, por exemplo, no &mbito do fendmeno desportivo [sobre o relevo da distingdo entre
autocolocacdo em perigo e heterocolocagdo em perigo consentida, cf. MANUEL DA COSTA ANDRADE,
Consentimento e Acordo em Direito Penal, reimp., Coimbra Editora, 2004, pags. 271 e segs. Sempre se dira
que “as lesdes, ndo raro mortais, que quotidianamente ocorrem nos palcos das actividades desportivas,
maxime no quadro do desporto de alta competicdo que pde frente a frente equipas adversarias (futebol, rugby,
etc.)”, para que tais lesdes, ou melhor, as condutas que estdo na base do seu surgimento, possam ser
justificadas, perante o ordenamento juridico-penal, “nada mais indicado do que langar mdo da categoria da
(...) heterocolocacdo em perigo consentida” (Idem, ob. cit., pags. 271/272). No entanto, no ambito dos
desportos de combate (v. g., boxe, karaté, luta, etc.), 0 consentimento serd a causa justificativa (so) para as
agressOes/lesGes que possam surgir durante a pratica da concreta actividade, tendo em conta que, neste tipo
de desportos, cada praticante pode delimitar, com toda a seguranca, os limites do seu consentimento, através
da heterolesdo consentida (o consentimento pressupde, sempre, uma area circunscrita de legitimacdo da
heterolesdo, delimitada pela identificacdo do agressor, pelas circunstancias espacio-temporais, pelas
modalidades de condutas e, especialmente, o risco ou a dimensdo das lesdes que o titular dos bens juridicos
poderd aprovar e tolerar — Idem, ob. cit., pag. 319; abordando, igualmente, a exposicdo a situa¢bes de perigo
no ambito do fendbmeno desportivo, bem como a causa justificativa que defende — consentimento autorizante
— para o caso do boxe (ou pugilato), atentos “os seus ndo raros efeitos letais ¢ o facto de ele implicar a
atribuigdo de um poder de lesdo”, vide RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pégs.
216/217); no que tange as modalidades colectivas, onde o escopo ndo seja a lesdo do adversario, e, portanto,
as préprias regras do jogo ndo delimitem as heterolesfes consentidas, a causa justificativa adequada serd, ndo
0 consentimento (ab initio ndo é possivel delimitar a heterolesdo, como ja referido), mas a heterocolocacao
em perigo consentida, uma vez que o desportista ofendido ao abandonar o seu bem juridico é na expectativa
de que nada lhe ird acontecer, embora tenha “‘jogado’ conscientemente os seus bens juridicos em espacos
qualificados de risco”, mas sem nunca perder de vista a tutela que a ordem juridico-penal venha a dispensar
no caso de surgirem situagdes que possam ultrapassar “os limiares da tolerabilidade social”, onde a violagdo
do bem juridico “surge como uma catastrofe, que tendera a converter as relacdes da ‘comunidade do risco’
em relagdes de conflitualidade” (Idem, ob. cit., pags. 297/298)]. Dai que ndo seja valido o consentimento
autorizante ou tolerante e mesmo o pedido instante da vitima para que outrem lhe cause a morte, bem como a
renlncia a propria vida e que ndo seja licito o suicidio (no ambito do direito penal portugués o suicidio,
naturalmente sob a forma da tentativa, ndo é punivel, ja que o tipo objectivo de ilicito do crime de homicidio
exige que se mate outra pessoa; contrariamente, no direito penal inglés tal puni¢do ocorreu até 1961 — cf.
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pag. 16). Entre “o direito a vida e o direito sobre a vida hd uma
permanente dialéctica que vem desde os nevoeiros dos tempos” (AUGUSTO LOPES CARDOSO, “Alguns
Aspectos Juridicos da Eutanasia”, BMJ, n.° 401, p4g. 7; o Autor alerta, com muita pertinéncia, que 0s
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“perigos nas ‘cedéncias’ nestas matérias ¢ o da descida sucessiva para outros patamares. Da eutandsia licita
ao eugenismo ¢ um pulo” — ldem, pég. 30; assumindo posi¢do frontalmente contra a eutanasia, vide SERAFIM
FERREIRA E SILVA, “Conceito e Momento da Morte, aspectos teolégico-morais”, As técnicas modernas de
reanimacdo; conceito de morte; aspectos médicos, teoldgico-morais e juridicos, Ordem dos Advogados,
Porto, 1973, pags. 26/27). O suicidio, para além das inerentes concepgoes filosoficas e religiosas, coloca o
problema de saber se o direito a vida inclui o direito de organizagdo da propria vida, convocando, ainda,
delicadas questbes ético-penais, juridico-penais e juridico-constitucionais em relagdo a eutanasia
[FIGUEIREDO DiAs (Idem, ob. cit., pags. 18/20) propde uma alteragdo terminologica para a de “ajuda a
morte”, que consideramos ndo merecer sentido face ao ordenamento juridico, politico e histérico patrio; neste
sentido, vide INES FERNANDES GODINHO, “A Morte Assistida em Portugal”, Julgar, n.° 32 (Maio-Agosto),
2017, pag. 137, nota 5]. Para um estudo quanto a tal tematica, cf., entre outros, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
ob. cit., pags. 18/34 [o Autor no plano de lege ferenda defende a isencdo de pena pelo auxilio ao suicidio do
artigo 153.° do C.Penal, quando “o mortalmente enfermo, em cruel sofrimento e desejoso de morrer, ndo
pode, por um lado, dar-se a morte por suas préprias maos (suicidio) nem, por outro lado, ser liberto do
sofrimento em medida que o torne suportavel” (Idem, pag. 34); contudo, e no que concerne a eutanasia
passiva (ajuda a morte passiva, na formulacdo de FIGUEIREDO DIAS), a qual significa a reniincia do doente a
medidas de sustentacdo da vida ou a interrup¢do do respectivo tratamento, que, sendo atipica, é portanto
licita, constituird o desrespeito pelo médico da vontade do paciente o preenchimento do tipo penal previsto
no artigo 156.° (neste sentido, Idem, pag. 23); também na situacdo de eutanasia activa indirecta (ajuda a
morte activa indirecta, na formula¢do de FIGUEIREDO DIAS) — composta por medidas de diminuicdo da dor,
com respeito pela indicagdo terapéutica, e com o consentimento do paciente — ndo tem relevancia juridico-
criminal, porquanto traduz a realizagdo de um acto médico e estd condicionado pela autodeterminacéo
daquele (Idem, pags. 29/30; MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal,
reimp., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pag. 411)]; e INES FERNANDES GODINHO, loc. cit., pags. 135/146,
defendendo a Autora a necessidade de uma intervencdo legislativa no sentido de despenalizar a morte
assistida em Portugal. Pela importancia, destaca-se, ainda, o excurso que ANDRE Dias Pereira faz no sentido
de apontar um caminho ao Direito Civil da Medicina, em torno do direito a uma morte digna (para maiores
desenvolvimentos, cf. Idem, ob. cit., pags. 176/201). Sobre o fim da vida na jurisprudéncia de Estrasburgo,
podemos dizer que o TEDH ndo interpreta (nem pode interpretar) a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem no sentido de impor a descriminalizacdo da eutanasia ou do suicidio assistido, pois estamos perante
uma area de livre espaco de apreciagdo dos Estados (a protecgdo para o fim da vida foi estudada no Acérdéo
Pretty vs the United Kingdom, application n.°2346/02 de 29 de Abril de 2002 [disponivel:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-60448%22]}, acesso em 27.03.2018], no qual a
requerente, cidadd inglesa de 43 anos, sofrendo de uma doenca neuro-degenerativa progressiva e em estado
avancado, desejava poder decidir quando e como iria morrer para colocar um fim ao sofrimento e
indignidade provocados pela doenca. O TEDH rejeitou 0s argumentos, alegando que o direito a vida deve ser
protegido, seja qual for o grau ou qualidade da vida, ou seja, ndo é possivel deduzir do artigo 2.° da
Convengdo um direito a morrer, seja pela mdo de um terceiro ou com a assisténcia de uma autoridade
publica. Ndo se convenceu o Tribunal que o direito a vida garantido pelo referido preceito legal possa
comportar uma dimensdo negativa no sentido pretendido pela Sr.2 Pretty). O Partido Pessoas-Animais-
Natureza (PAN) apresentou o Projecto de Lei n.° 418/X111/2.2, que regula o acesso & morte medicamente
assistida. A iniciativa legislativa surge na sequéncia da peti¢do apresentada pelo movimento civico “Direito a
Morrer com Dignidade” [Petigdo n.° 103/XIII/1.%, que recolheu 8428 (oito mil quatrocentas e vinte e oito)
assinaturas e deu entrada na Assembleia da Republica em 26 de Abril de 2016, disponivel:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=12783 (acesso em
27.03.2018); a referida peticdo impulsionou o inicio formal da discussdo do tema e o debate parlamentar da
mesma foi precedido da constituicdo de um Grupo de Trabalho, bem como de um conjunto de audigBes de
representantes de algumas das entidades mais relevantes na matéria, tais como a Ordem dos Médicos, a
Ordem dos Enfermeiros, a Comissdo Nacional de Etica, e ainda de Magistrados e Professores de Direito,
especificamente das areas do Direito Constitucional e Penal], a qual foi objecto de debate parlamentar no dia
1 de Fevereiro de 2017. No Projecto de Lei n.° 418/X111/2.2, com uma extensa exposi¢cdo de motivos, é
explanada a defini¢do de morte medicamente assistida, configurando-a como “o acto de antecipar a morte,
em resposta a pedido consciente e reiterado, de uma pessoa doente em situacdo de grande sofrimento e numa
situacdo clinica grave e irreversivel, sem quaisquer perspectivas de cura”, e que pode concretizar-se de duas
formas: “eutanésia, quando o farmaco letal é administrado por um médico, e suicidio medicamente assistido,
quando é o préprio doente a auto-administrar o farmaco letal, sob a orientagdo e supervisdo de um médico”
(itdlicos nossos), propondo, para tanto, alteracdes ao Codigo Penal (particularmente, aditando um novo n.° 3
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A vida humana, qualquer que seja a sua origem, apresenta-se-nos, na formulacéo de
CAPELO DE SouUsA, “como um fluxo de projeccdo colectiva, continua, transmissivel,
comum a toda a espécie humana e presente em cada individuo humano, enguanto
depositario, continuador e transmitente dessa energia vital global”*’. No entanto, tal fluxo
acaba por se singularizar e até autonomizar em cada individuo, uma vez que cada novo ser
humano possui, desde a concepcdo, caracteres que o individualizam e autonomizam em
relacdo aos seus progenitores. A tutela da personalidade humana individual implica,
igualmente, a sua proteccdo ndo s6 no seu apogeu fisico e racional, mas, também, no seu

proprio decaimento, mormente em situagdes de vida humana dita vegetativa®®. Podemos

aos artigos 134.° “Homicidio a pedido da vitima” e 135.° “Incitamento ou ajuda ao suicidio”). Foram,
igualmente, apresentados 0s Projectos de Lei pelo Bloco de Esquerda (BE), Partido Socialista (PS) e Partido
Ecologista “Os Verdes” (PEV), respectivamente, n.°s 773/XI11/3.2 (define e regula as condi¢cbes em que a
antecipacdo da morte por decisdo da propria pessoa ndo é punivel), 832/X111/3.2 (regula as condi¢bes
especiais em que a pratica da eutandsia ndo é punivel) e 838/XIII/3.2 (define as condicbes e o0s
procedimentos especificos a observar nos casos de morte medicamente assistida). As quatro iniciativas
legislativas foram, no dia 29 de Maio de 2018, debatidas e votadas na Assembleia da Republica na
generalidade, as quais foram rejeitadas (para um estudo comparativo entre 0s Projectos:
http://www.parlamento.pt/Paginas/2018/maio/MorteAssistida.aspx).

47 RABINDRANATH CAPELO DE SOusA, O Direito Geral..., pdg. 203. Para LAURA GAZQUEZ
SERRANO, a “vida es indudablemente un derecho de la personalidad, siendo ademés un derecho esencial
entre los esenciales, y ningun otro derecho puede concebirse con independencia del mismo” (Idem, ob. cit.,
pag. 24).

48 Quando uma pessoa se encontra num estado vegetativo crénico levantam-se de forma
especialmente critica problemas relacionados com a sua autonomia no final da vida (sobre a visdo médica a
respeito da situacdo de dependéncia e dos encargos provocados pelo tratamento ou acompanhamento de um
“grande invalido”, designadamente em estado vegetativo, vide CESAR BOROBIA FERNANDEZ, “Prondstico del
estado vegetativo persistente”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 1996, Ano V, n.° 6, pags.
47 e segs.; sobre a ressarcibilidade dos danos proprios, mesmo em situagdes que o sinistrado fica em estado
vegetativo, vide Acdrddo do TRP, de 15 de Abril de 2004, CJ, ano XXIX, T. Il, pags. 181 e segs.). Como
refere CAPELO DE SOUSA, “todos os seres humanos tém a mesma dignidade vital e sdo insupriveis e
infungiveis entre si, quaisquer que sejam, v.g., a raga, 0 sexo, a ascendéncia, a situagdo econdmica, a
condigdo social, o grau de crescimento, as deformagdes e as insuficiéncias” (RABINDRANATH CAPELO DE
SousaA, O Direito Geral..., pag. 205). Para a doutrina dominante, o “paciente em EVC [estado vegetativo
crénico] esta vivo, gozando da tutela constitucional e legal, ndo estando ferido de qualquer capitis deminutio”
[JoAo CARLOS LOUREIRO, “Metéfora do Vegetal ou Metafora do Pessoal? — Consideragdes Juridicas em
torno do Estado Vegetativo Cronico”, Caderno de Bioética, 8, 1994, pag. 34 (interpolado nosso; este Autor
acaba por fazer um pegqueno excurso sobre as outras duas tendéncias, embora se demarque das mesmas como
referido: a) individuos que devem ser considerados mortos; b) categoria intermédia, um estado “que néo é ja
vida humana, mas que ndo podemos ainda declarar morte humana” — Ildem, pags. 31/34); afastam-se, deste
modo, as “teses de autores com0 ENGLEHARDT (...), que considera que os individuos cujos centros cerebrais
superiores estejam mortos ndo tém vida mental, ndo sendo, por isso, sujeitos morais e muito menos pessoas”
(ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit.,, pdg. 197, nota 466; abordando a questdo de que é a morte
cerebral, afirmada com base em exames neurolégicos precisos, que define 0 momento da verdadeira morte,
vide M. SILVA ARAUJO, “As Novas Técnicas de Reanimagdo e a Revisdo do Conceito de Morte”, As técnicas
modernas de reanimacgdo; conceito de morte; aspectos médicos, teolégico-morais e juridicos, Ordem dos
Advogados, Porto, 1973, pdg. 11; e JOSE BELEZA, “A Ortotandsia como Problema Juridico-Penal”, As
técnicas modernas de reanimacdo; conceito de morte; aspectos médicos, teolégico-morais e juridicos, Ordem
dos Advogados, Porto, 1973, pag. 54)]. Assim, “[€] proibido o aniquilamento das chamadas ‘vidas indignas
de ser vividas’, p. ex. a morte dada a doentes mentais incuraveis. Nem o Estado tem nestes casos um direito a
matar, como aconteceu com a horrorosa ordem de Hitler de 1 de Setembro de 1939 para aniquilamento de
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doentes mentais incuraveis” (RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 205, nota 365
[interpolado nosso]; a este respeito, vide JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, “O Problema da Ortotanasia:
Introducdo a sua Consideracao Juridica”, As técnicas modernas de reanimacdo; conceito de morte; aspectos
médicos, teol6gico-morais e juridicos, Ordem dos Advogados, Porto, 1973, pag. 45). Neste ambito, hd um
papel preponderante do principio do respeito pela vulnerabilidade, como um dos recentes principios da
bioética europeia, que vem colocar alguns limites ao exercicio da autonomia e reconhece a importancia da
beneficéncia na actuacdo perante algumas pessoas — deficientes mentais, doentes em coma, criangas, etc. —
particularmente frageis a ponto da sua integridade fisica ou psicoldgica estar ameacada [desenvolvendo o
principio in casu, que enforma a pura tradicdo humanista europeia, vide ALEXANDRA ANTUNES/RUI NUNES,
“Consentimento Informado na Pratica Clinica”, Arquivos de Medicina, 13 (2) 1999, pag. 122 (o termo
bioética é relativamente recente e surge, pela primeira vez, pela mdo do médico cancerélogo Van Rensselaer
Potter, em 1970/71 — JORGE BISCAIA, “Alguns Problemas de Bioética em Satide”, Caderno de Bioética, 8,
1994, pag. 15; sobre o estudo da bioética, alertando para a falta de investimento e sua inclusdo nos curricula
universitarios, vide ISABEL RENAUD, “Ensino da Bioética”, Caderno de Bioética, 8, 1994, pags. 7 e segs.).
Atenta a estrutura juridica e os termos em que se exige o consentimento informado, segundo GUILHERME DE
OLIVEIRA, “a necessidade de informacdo deveria chegar ao ponto de considerar aspectos irrelevantes para o
comum dos doentes mas que sdo importantes para o paciente em concreto (padréo subjectivo do doente); esta
exigéncia seria apenas um corolario do propdsito basico de obter um consentimento esclarecido do doente
concreto que esta perante 0 médico” (GUILHERME DE OLIVEIRA, “Auto-Regulagido Profissional dos Médicos”,
Temas de Direito da Medicina, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 67). A necessidade de prestar a
informagdo adequada resulta da “assimetria de conhecimento normalmente existente entre paciente e médico
e ¢ pressuposto de um correcto exercicio da autodeterminagao [daquele]”’, MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA,
Direito Civil, Responsabilidade Civil, O Método do Caso, Coimbra, Almedina, 2010, pag. 116 (interpolado
nosso). Desenvolvendo tal tematica, vide XAVIER DIJON, Le Sujet de Droit en Son Corps — Une Mise a
L’Epreuve du Droit Subjectif, Lacier, 1982, pags. 459 e segs.; JORGE BISCAIA, ob. cit., pags. 23/24; RUTE
TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico. Reflexdes sobre a nogéo de perda de chance e a
tutela do doente lesado, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pags. 77/79; ALVARO DA CUNHA GOMES
RODRIGUES, “Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento/Consentimento do Doente”, Data
Venia, Ano 1 (Julho-Dezembro de 2012), pags. 19/23, in www.datavenia.pt (acesso em 25.03.2018); DAVID
J. OLIVEIRA, “The law of informed consent and the right to die in the United States of America”,
Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pags. 61 e segs.; € ALEXANDRA
ANTUNES/RUI NUNES, ob. cit., pags. 123 e segs. Descrevendo e analisando os aspectos reguladores da
seguranca dos pacientes e a relagdo entre a sua evolugdo e os seus direitos, vide JOHAN LEGEMAATE,
“‘Patients’ rights relating to patient safety”, Direito da Saude — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Guilherme de Oliveira, vol. 3, Coimbra, Almedina, 2016, pags. 7/26]. A pessoa em “Estado Vegetativo
Persistente, embora desprovida de actividade cognitiva e de auto-consciéncia, ndo pode ser entendida como
estando morta nem pode ser considerada em estado terminal” [Parecer sobre o Estado Vegetativo Persistente
— Parecer n° 45 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (45/CNECV/2005), in
www.checv.pt (acesso em 25.03.2018)]. Uma das matérias mais controversas da ética em final de vida é do
tratamento/recusa em estado vegetativo persistente (persistent vegetative state — PVS), mormente a recusa de
hidratagdo e nutricdo. O parecer do CNECV abre a porta a possibilidade de prova de um consentimento
presumido no sentido de recusa de tratamentos médicos, incluindo a hidratagdo e nutrigdo: “l. qualquer
andlise da situacdo relativa a uma pessoa em Estado Vegetativo Persistente deve ser extremamente cautelosa
e partir de um diagndstico rigoroso sobre o seu estado clinico; 2. a pessoa em Estado Vegetativo Persistente
tem direito a cuidados basicos, que incluem a alimentacdo e hidratagdo artificiais; 3. toda a decisdo sobre o
inicio ou a suspensdo de cuidados basicos da pessoa em Estado Vegetativo Persistente deve respeitar a
vontade do proprio; 4. a vontade pode ser expressa ou presumida ou manifestada por pessoa de confianga
previamente designada por quem se encontra em Estado Vegetativo Persistente”. No entanto, o Cddigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos (CDOM), no artigo 21.°, n.° 7, deixa ao médico a ponderacdo casuistica
da necessidade de requerer ao tribunal o suprimento judicial de consentimento do doente, devendo, ainda,
atentar ao postulado a respeito do fim da vida, plasmado nos artigos 65.%, 66.° ¢ 67.° [o CDOM encontra-se
publicado em anexo ao Regulamento n.° 707/2016, Diario da Republica, 2.2 série — N.° 139 — 21 de Julho
de 2016. Aflorando a evolugdo da auto-regulacdo profissional dos médicos, vide GUILHERME DE OLIVEIRA,
“Auto-Regulagio Profissional dos Médicos”, Temas de Direito da Medicina, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2005,
pags. 247/261]. A Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, que regula as directivas antecipadas de vontade [DAV —
para um estudo sobre o seu regime, vide VERA LUCIA RAPOSO, “No dia em que a morte chegar (decifrando o
regime juridico das directivas antecipadas de vontade)”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Dezembro
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dizer que “os poderes ou faculdades fisico-psiquicas de que somos portadores num
determinando momento, por virtude dos quais somos o que somos e fazemos o que
fazemos, sdo uma manifestacdo ou desenvolvimento das potencialidades de que éramos
titulares desde o primeiro momento™*®. Dai que o sentido de uma vivéncia comunitaria
pacifica pressuponha (rectius: exija) protec¢do acrescida para os mais fracos, 0s mais
debilitados, bem como para aqueles que por qualquer razéo se encontram em situacédo de
dependéncia ou de fragilidade.

N&o seria razoavel negar que da leséo do direito a vida resulta um verdadeiro dano
— 0 da morte — que se deve considerar, no plano dos interesses em que se move a ordem
juridica, superior a qualquer outro®. Tanto assim € que o Unico limite juridico ao direito a
vida humana pos-natal, onde esta pode ser sacrificada licitamente, reside, ainda, no ambito
de tutela da vida ou de interesses pessoais aproximados de terceiros (artigos 337.° do
Caodigo Civil e 32.° do Cédigo Penal)®L.

2013, Ano XXII, n.° 24, pags. 79/109], designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacgdo de
procurador de cuidados de salde e cria 0 Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV), veio admitir a
directiva antecipada de vontade clara e inequivoca do outorgante em “[n]do ser submetido a tratamento futil,
inatil ou desproporcionado no seu quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais,
nomeadamente no que concerne as medidas de suporte basico de vida e as medidas de alimentagdo e
hidratacdo artificiais que apenas visem retardar o processo natural de morte” [artigo 2.°, n.° 2, alinea b)].
Concluindo, e por regra, se 0 médico tiver conhecimento de eventuais alteragdes da vontade do paciente tem
de tomar em consideracao a Ultima vontade [atenta a mudanga paradigmatica da Medicina, que passou de um
paradigma paternalista para uma visdo escorada no principio da autonomia, isto €, hoje a relagdo médico-
paciente perdeu o paternalismo do passado e o médico intervém numa relacdo paritaria com o paciente (“a
desmistificagdo da bata branca”, OLIVIER GUILLOD, apud GUILHERME DE OLIVEIRA, “Estrutura Juridica do
Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, 2.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 70, nota 5), onde a autodeterminagdo deste constitui um imperativo
categorico], mas, em todo o caso, se resultarem ddvidas sobre a mesma deve decidir-se pela vida — in dubio
pro vita (para um estudo sobre as situacdes de siléncio do paciente, apontando alguns critérios que poderdo
ser adoptados no plano casuistico, vide JOA0 CARLOS LOUREIRO, ob. cit., p4gs. 42 e segs.).

4% JoAo ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 105.

%0 DI10GO LEITE DE CAMPOS, “A Vida, a Morte e a sua Indemnizacdo”, BMJ, n.° 365, pag. 11; Idem,
“A Indemnizagdo do Dano da Morte”, Boletim da Faculdade de Direito da UC, separata do vol. L, 1974,
pag. 7; em sentido proximo, vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 181; e
ISABEL RENAUD, ob. cit., pag. 10. A jurisprudéncia repete que o bem vida é o mais valioso dos que integram
os direitos de personalidade, vide, entre outros, os Acdrdaos do STJ, de 13 de Maio de 1986, BMJ, n.° 357,
pags. 399/408 (pag. 407); do TRP, de 7 de Novembro de 1991, CJ, ano XVI, T. V, pags. 182/184 (pag. 183);
e do TRC, de 2 de Novembro de 1993, BMJ, n.° 431, pag. 563.

1 Da nocdo de legitima defesa, dada pelo artigo 32.° do Cddigo Penal, nada resulta quanto a
necessidade de proporcionalidade entre os bens sacrificados com a defesa e os que com ela se visam proteger.
N&o impondo a nossa lei qualquer limitagdo relativa a natureza ou ao valor dos bens envolvidos, a legitima
defesa, tal como esta legalmente definida, permite que, dentro dos limites da absoluta necessidade do meio
utilizado, o agredido defenda bens a custa do sacrificio de bens de valor superior (para que a defesa seja
legitima, funcionando como causa de excluséo de ilicitude, é necessério a verificagdo, cumulativa, de varios
requisitos, que funcionam, simultaneamente, como limites, ja que balizam a prépria accdo de defesa legitima;
tais requisitos resultam da propria nocéo de legitima defesa: por parte do agressor, exige-se uma agressao,
actual e ilicita, a interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro; por parte do defendente, exige-
se 0 animus defendendi e a necessidade da defesa). J& ndo é assim no dmbito da legitima defesa civil (artigo
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Da violacdo do bem vida resultam quer danos patrimoniais indirectos, quer danos
ndo patrimoniais, inclusive o dano de perda da vida sofrido pela vitima, que séo
indemnizaveis (rectior: compensaveis)®>. Quanto a este — e a partir do Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Marco de 1971 — a jurisprudéncia nacional,
confortada com a quase globalidade da doutrina, tem sido unanime na atribuicdo da
compensacao especifica pela sua perda. Acresce que o legislador reforcou esta tese
(indemnizacdo autonoma do dano da morte) na Portaria n.° 377/2008, de 26 de Maio, que
fixa os critérios e valores orientadores para efeitos de apresentacdo aos lesados por
acidente automdvel de proposta razoavel para indemnizacao do dano corporal, refor¢ando,
assim, a tese da ressarcibilidade autonoma do dano da morte>*.

Uma das razdes que conduz a defesa deste regime — ressarcibilidade autonoma do

dano da morte — esta na dimenséo sancionatoria da responsabilidade civil®>. Como sufraga

337.° do Cddigo Civil), que exige a proporcionalidade entre os bens defendidos e os bens sacrificados com a
defesa.

52 No presente escrito, iremos, apenas, abordar a compensagdo do dano da morte na vertente do
rebate a titulo de danos ndo patrimoniais. Para um desenvolvimento quanto aos danos patrimoniais
decorrentes do dano da morte e a sua particular titularidade, vide, entre outros, DARIO MARTINS DE ALMEIDA,
Manual de Acidentes de Viacdo, 3.2 ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1987, péags. 169/170 e JoAo
BERNARDO, “O dano de morte”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Dezembro 2013, Ano XXII, n.° 24,
pags. 13/15.

%3 Acorddo do STJ, de 17 de Margo de 1971, RLJ, ano 105.%, pags. 53 e segs. Este aresto fixou
jurisprudéncia no sentido de dar voz a tese que defendia a ressarcibilidade auténoma do dano da morte, ou
seja, considerou compensavel o proprio bem “vida”, numa indemniza¢do que, depois, Se transmitiria mortis
causa. Contudo, afastou-se da jurisprudéncia que estabelecia que, no caso da perda da vida, haveria, apenas,
a compensacdo do dano sofrido pela vitima antes de morrer e os danos ndo patrimoniais sofridos pelos
familiares elencados na norma — Acorddo do STJ, de 12 de Fevereiro de 1969, BMJ, n.° 184, pag. 151.

% O artigo 5.° da Portaria n.° 377/2008, de 26 de Maio, determina que: “Para efeitos de proposta
razodvel, as indemnizac@es pela violacdo do direito & vida, bem como as compensacGes devidas aos herdeiros
da vitima, nos termos do Cdédigo Civil, a titulo de danos morais, e previstos na alinea a) do artigo 2.°, sdo
calculadas nos termos previstos no quadro constante do anexo II da presente portaria”. O artigo 13.° da
Portaria prevé que, anualmente, até final do més de Margo, sdo revistos todos os critérios e valores constantes
da mesma, sendo os valores automaticamente actualizados de acordo com o indice de pre¢os no consumidor
(total nacional, excepto habitacdo). Assim, a Portaria n.° 679/2009, de 25 de Junho, procedeu a primeira
alteracdo, fixando novos critérios e valores orientadores, para efeitos de apresentacdo aos lesados por sinistro
automovel de proposta razoavel para indemnizacdo do dano corporal [no que respeita a compensacgao
auténoma do dano da morte (perda do direito a vida) cifra em €61.580,00 até aos 25 anos, €51.300,00 dos 25
aos 49 anos, €41.040,00 dos 50 aos 75 anos e €30.780,00, a partir dos 75 anos]. No entanto, ndo podemos
esquecer que as tabelas sdo meramente orientadoras. Como refere J. J. SOUsA DINIs, “[s]e forem utilizadas, o
juiz no seu prudente arbitrio tem o dever de ‘saltar’ para fora dos valores maximos. Nao deve ficar ‘escravo’
das tabelas, nunca olvidando o art. 496.° do CC. Caso contrario corre-se o risco de se implantar nas decisdes
judiciais uma ‘ditadura das seguradoras’” (Idem, “Avaliagdo e Reparagdo do Dano Patrimonial e Nao
Patrimonial (no dominio do direito civil)”, Julgar, n.° 9, 2009, pég. 38 [interpolado nosso]).

55 Sobre a dimensdo sancionatdria na responsabilidade civil, pode ver-se, entre outros, ANTUNES
VARELA, Das Obrigagodes..., pags. 542/544 (na jurisprudéncia, manifestou-se neste sentido o Acérddo do
TRL, de 15 de Dezembro de 1994, CJ, ano XIX, T. V, pags. 135 e segs., em cujo sumario se pode ler: “III —
Estd em causa a definicdo de quantia que ajude a reparar a dor que alguém teve com a perda de uma vida
mas, também a censurar a conduta do agente motivador do dano”). Desenvolvendo a tematica respeitante a
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LEITE DE CAMPOS, “[a] lesdo de um direito absoluto, como o direito ao respeito da vida,
deve implicar a indemnizagéo do dano sofrido. N&o se compreende que seja precisamente a
lesdo do bem supremo, da vida, que esta desprovida de indemnizacdo. Tanto mais que a

solucdo contréria constituiria um incitamento ao homicidio, as lesdes capazes de provocar

funcdo punitiva na evolucdo histérico-dogmatica da responsabilidade civil, vide PAULA MEIRA LOURENGO,
ob. cit., pags. 29 e segs. RUI SOARES PEREIRA assinala que a marca preventiva-punitiva da responsabilidade
civil estd presente na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas. Na realidade, os critérios propostos pelos
artigos 496.°, n.° 4, 1.2 parte e 494.° assumem 0 significado de que a “finalidade de reparagdo do dano da
responsabilidade civil, cujo fundamento reside no principio suum cuique tribuere, se pode agregar uma outra,
gue com aquela concorre e aquela se subordina, de natureza complementar e relativa ao problema do
quantum indemnizatério: uma finalidade preventiva-punitiva”. O Autor conclui ainda: “enquanto que para os
danos patrimoniais os critérios do artigo 494.° s6 sdo de aplicar quando [for] ‘equitativo atenuar a
responsabilidade do agente’, no caso dos danos ndo patrimoniais a equidade pode, em razdo desses critérios,
[impor] uma fixagdo da indemnizagdo em moldes superiores aos que resultariam da sua ndo consideragao”
(Idem, A Responsabilidade por Danos N&o Patrimoniais do Incumprimento das ObrigacGes no Direito Civil
Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p&gs. 223/225, interpolado nosso). Atendendo a ponderacao do
grau de culpa do lesante e do lesado, a maioria da doutrina portuguesa admite que a responsabilidade civil
revela aqui a sua fungdo punitiva (para maiores desenvolvimentos vide, entre outros, PAULA MEIRA
LOURENGO, ob. cit., pags. 264 e segs. e 416/428; PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pags. 587/588;
JuLio GoMmEes, “Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungdo reparatéria para a
responsabilidade penal?”, RDE, Ano XV, 1989, pag. 106; ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Clausulas limitativas
e de exclusdo de responsabilidade civil”, Boletim da Faculdade de Direito da UC, vol. XXVIII, 1985, pags.
78/80; e MARIA MANUEL VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., pags. 539/540 e 554/555). PAULA MEIRA
LOURENGO lanca algumas pistas no sentido da funcdo punitiva enquanto factor de modernizacdo da
responsabilidade civil, defendendo que devera ser abandonado o termo indemnizacdo (proprio da
funcdo/finalidade reparatdria da responsabilidade civil), adoptando a figura anglo-saxénica dos punitive
damages (na doutrina italiana “danni punitivi”, francesa “intéréts e dommages punitifs” e espanhola “dafios
punitivos”; desenvolvendo a diversidade terminoldgica dos danos punitivos e revelando algumas
manifestacdes em ordenamentos da civil law, tais como: Holanda, Argentina, Brasil e Chile, vide RICARDO
DE ANGEL YAGUEZz, Dafios Punitivos, Pamplona, CIVITAS, Thomson Reuters, Editorial Aranzadi, 2012,
pags. 22 e segs.) e correspondente locucdo indemnizagéo punitiva, conceito que no caso dos danos ndo
patrimoniais devera ser exprimido por compensacgdo punitiva [PAULA MEIRA LOURENGO, ob. cit., pags.
373/380; em sentido critico, alertando que o dano se mantém como o centro da responsabilidade civil, vide
RuUI SOARES PEREIRA, ob. cit., pags. 223/224 (nota 816). Louvando-nos no pensamento de PAULO MOTA
PINTO, podemos dizer que “para a responsabilidade civil a fung¢do preventiva (ou sancionatoria) cessa No
limiar do dano, sendo um efeito (querido mas) limitado ao valor compensatdrio, e mantendo nesta medida a
responsabilidade civil a sua funcdo predominantemente reparatéria. Este aspecto € importante, porque ha, a
nosso ver, uma distin¢ao qualitativa entre a graduacdo da indemnizacdo abaixo do montante total do dano —
que se impde desde logo, por exemplo, quando o dano seja também em parte devido a culpa, ou a uma
conduta, do lesado — e a ultrapassagem do limiar daquele, para fundar autonomamente a indemnizagéo.
Nestes casos, ndo se estd ja apenas a remover o dano, a tornar ‘in-demne’, o lesado, mas a prosseguir outra
finalidade com autonomia, seja ela, olhando para o futuro (‘ne peccetur’), a prevengdo, seja a san¢do de um
acto passado (‘quia peccatum’ — para retomar expressdes associadas normalmente & contraposicdo
prevengdo/retribuicdo na problematica dos fins das penas)” (Idem, Interesse Contratual Negativo e Interesse
Contratual Positivo, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pag. 824). Contudo, este Autor considera que a
prossecucao auténoma dos objectivos repressivos ou preventivos, acima do limiar da compensac¢ao, ndo esta
autorizada pela nossa lei, embora ndo negue a conveniéncia da necessidade de mecanismos diversos
(paralelos) da indemnizagdo, deixando de lado o aspecto puramente sancionat6rio, mas adoptando para esses
mecanismos uma visdo instrumentalista, que privilegia finalidades ndo absolutas, mas, antes, destinadas a
influenciar a conduta dos agentes (introdugdo de mecanismos com suficiente eficacia preventiva para
dissuadir a pratica de certos ilicitos civis). Para maiores desenvolvimentos, vide Idem, ob. cit., pags.
826/841]. Para uma abordagem a funcdo punitiva da responsabilidade civil no que respeita aos danos ndo
patrimoniais, vide JULIO GOMES, ob. cit., pags. 114 e segs.
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a morte imediata. (...) A indemnizagdo das ofensas a vida serd um passo na via da

jurisdicdo total do bem ‘vida’, da sua total integracdo pratica na ordem juridica™®.

Il - CAPITULO
2. A INDEMNIZACAO EM CASO DE MORTE

Actualmente, a lei portuguesa consagra expressamente a reparacdo dos danos nao
patrimoniais®’, mas a ressarcibilidade destes danos, noutros tempos, levantou muitas
duvidas quanto a questdo de saber se deveria, ou ndo, ser admitida no nosso

ordenamento®-°,

% DI0GO LEITE DE CAMPOS, A Vida, a Morte..., pags. 13/14 [interpolado nosso]. Vide, ainda, DIOGO
LEITE DE CAMPOS, “Os Danos causados pela morte e a sua indemnizagdo”, AA. VV., Comemoracdes dos 35
anos do Cadigo Civil, vol. Ill, Direito das Obrigag¢des, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 133/137.

57 «“Admite-se, em suma, a plena consagracéo, tanto do principio da ressarcibilidade dos danos ndo
patrimoniais (art. 496.%, n.° 1), como do critério de fixagdo equitativa da indemnizacéo correspondente (art.
496.°, n.° 3 [actual n.° 4])” (MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ob. cit., pag. 604 [interpolado nosso]).

58 «A face do codigo de 1867, a solugdo era duvidosa”, FERNANDO OLIVEIRA SA, ob. cit., pag. 39;
“[floi durante algum tempo, objecto de viva controvérsia saber se se devia admitir a ressarcibilidade dos
danos ndo patrimoniais. A certa altura o problema acalmou, mediante a formalizacdo de opinido generalizada
no sentido dessa admissibilidade, hoje consagrada nas leis” (INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das
Obrigacg0es, 7.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pdg. 379 [interpolado nosso]). Na senda de CALVAO
DA SILVA, podemos entdo considerar que “[e]ste progresso, o da compensagdo em termos gerais da
ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, ndo é despiciendo de significado. Na verdade, ao deixar ao
tribunal a conveniente margem para, dentro do circunstancialismo do caso, determinar objectivamente se um
determinado dano extra-patrimonial merece ou nao a tutela do direito, a lei portuguesa ndo da azo a ter de
considerar patrimoniais danos de natureza ndo patrimonial, com vista a indemnizar o prejuizo que de outro
modo seria irressarcivel, por ndo estar previsto na lei” (JOAO CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil do
Produtor, Coimbra, Almedina, 1999, pags. 682/683 [interpolado nosso]).

59 A posicdo que adoptava a solugdo negativa, isto €, que era contra a compensacgdo dos danos nio
patrimoniais, argumentava no sentido de que eram danos de natureza irrepardvel: de um lado estava o
dinheiro, do outro estavam as dores fisicas ou morais, 0s vexames, as inibicdes, os complexos, etc., que sdo
realidades heterogéneas. Acrescendo a circunstancia de que, ainda que se pretendesse ndo indemnizar, mas
compensar estes danos, estariamos diante de uma tarefa dificil, sendo praticamente impossivel, porquanto ha
uma inviabilidade aparente quanto a determinacdo da sua existéncia e sua medida, sem uma margem de
arbitrio [esta posi¢do chegou ao “ponto de afirmar que s6 numa concepgdo grosseiramente materialista da
vida se poderia admitir a ideia de ressarcir com dinheiro os danos de caracter ndo patrimonial” (ANTUNES
VARELA, Das Obrigagdes..., pdg. 603). Para uma andlise mais pormenorizada dos argumentos que
fundamentam a tese negativa, vide INOCENCIO GALVAO TELLES, ob. cit., pags. 379/382 e DI0GO LEITE DE
CAMPOS, “A Indemnizagdo do Dano da Morte”, Boletim da Faculdade de Direito da UC, separata do vol. L,
1974, pag. 10]. Refutando os argumentos utilizados pela posicdo negativa (contra a compensacdo destes
danos), a posicdo que defende a sua ressarcibilidade (vide, entre outros, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA,
ob. cit., pags. 599 e segs.; e JULIO GOMES, ob. cit., p4gs. 118 e segs.) argumenta que embora sejam realidades
heterogéneas (o dinheiro e as dores morais ou fisicas), a prestagdo pecuniéria a cargo do lesante, além de ser
para este uma sanc¢do adequada [a “indemnizacdo funcionara nestes casos (...) como uma espécie de pena (ou
de multa) privada, ndo em proveito do Estado, como sucede com as multas impostas no processo penal, mas
em beneficio da vitima”, CARBONNIER, apud ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 603 (nota 3)], pode
ajudar a compensar (atenuar ou minorar de algum modo) os danos sofridos pelo lesado. Nao se podera
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A aceitacdo do direito & vida tem tido como consequéncia, no Direito Civil
nacional, a afirmacdo, sem margem para ddvida, da existéncia do direito a uma
compensagcéo pelo dano da morte em caso de lesdo do direito de personalidade maximo®®.

A lesdo do direito a vida da lugar a uma indemnizacdo (compensacao) dos danos

ndo patrimoniais laterais — os que sofrem os chamados conviventes com a vitima —, bem

afirmar que esta posi¢do assenta numa concepcao materialista ou utilitarista da vida: ndo ha de facto intengéo
de pagar ou indemnizar o dano, muito menos facultar o comércio com valores de ordem moral. O fim visado
é a compensacdo, através de um montante pecuniario que possa tentar diminuir, dentro do possivel, o
prejuizo (dano) sofrido. Se ndo fosse admitida a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, fora dos casos
em que a infracgdo cometida tenha, também, um caracter criminal ou disciplinar, e imaginando que ndo haja
danos patrimoniais, o infractor escaparia impune a toda e qualquer sancdo, ndo obstante a lesdo causada na
esfera pessoal de outrem. Tratava-se aqui, verdadeiramente, de um criticavel e ofensivo sentimento de
justica, ndo poder a vitima deste tipo de danos (ndo patrimoniais) obter a adequada compensagdo material
que lhe permitisse, dentro do possivel, equilibrar ou atenuar os efeitos nefastos desses danos [seria “antes ndo
receber a vitima dos prejuizos morais a reparacdo destes — a Unica com eles compativeis — e conservar o
ofensor intacto o seu patrimonio, continuando no tranquilo gozo de todos os seus direitos” (INOCENCIO
GALVAO TELLES, ob. cit., pag. 382). Neste sentido, vide ANTONIO PINTO MONTEIRO, Sobre a reparagdo...,
pag. 21]. Pondo cobro a controvérsia supra referida, diversos diplomas legais vieram estabelecer amplamente
a ressarcibilidade [0 ressarcimento do dano ndo patrimonial assume simultaneamente uma vertente
compensatéria e uma vertente sancionatéria: compensatoria, na medida em que os danos que vao ser
indemnizados (compensados) ndo podem ser facil e directamente avaliados, porquanto estdo em causa danos
que ndo tém um valor econdmico directo. Sancionat6ria, na medida em que se considera uma ideia de
reprovagdo, no plano civilistico e pelos meios préprios do direito privado, da conduta do lesante. Para
maiores desenvolvimentos quanto a esta posi¢do, vide ANTONIO PINTO MONTEIRO, Sobre a reparagdo...,
pégs. 20/21 e RUI SOARES PEREIRA, ob. cit., pags. 221/226] dos danos ndo patrimoniais. Entende-se que este
tipo de danos, “embora insusceptiveis de uma verdadeira e propria reparagdo ou indemnizagdo, porque
inavaliaveis pecuniariamente, podem ser, em todo o caso, de algum modo compensados. E mais vale
proporcionar a vitima essa satisfacdo do que deixa-la sem qualquer amparo” (MARIO JULIO DE ALMEIDA
COsTA, ob. cit., padg. 599. Com igual entendimento, vide ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 603 e
ADRIANO VAZ SERRA, “Reparacdo do Dano N&o Patrimonial”, BMJ, n.° 83, pags. 79/80; abordando a
problematica respeitante a valoracdo do dano corporal, mormente o “precio de una vida como una
compensacion”, vide LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags. 174 e segs.). Por outro lado, a
ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais é fruto da nossa tradigdo juridica: “[a] ressarcibilidade dos danos
ndo patrimoniais j4 é, alids, muito antiga, pois remonta ao Direito Romano. Também no Direito Portugués, ja
as Ordenac@es, quando alguém ficava privado de um objecto, expressamente lhe permitiam reclamar, além
do seu valor patrimonial, determinado segundo ‘a verdadeira estimacdo da coisa’, o respectivo valor de
afeicdo” [INOCENCIO GALVAO TELLES, ob. cit., pag. 382 (interpolado nosso); particularmente feliz é a
distincdo que MARIA M. VELOsO faz entre dano de afei¢cdo — reservando-o para o dano decorrente da morte
de familiares — e dano de apego, dano relativo a relacdo sentimental com um objecto (MARIA MANUEL
VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., pags. 511/512)]. Fazendo uma breve analise comparativa entre o
regime portugués e as solugdes dispensadas pelos ordenamentos italiano e alemdo, podemos concluir por
uma maior abertura e de um caracter mais prospectivo do nosso ordenamento, uma vez que nestes vigora o
sistema do numerus clausus da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais (para um estudo comparado, vide
FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pags. 556 e segs., em especial a nota 993).

80 Contudo, ha quem seja contra a reparacdo de tal dano, como, por exemplo, JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil — Direito das Sucessdes, 5.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pag. 248;
CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessfes, vol. Il — Sucessdes, Lex, Lisboa,
1993, pags. 62/64; JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE, “Reflexion sobre las indemnizaciones por causar la
muerte”, Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, Volumen
Segundo, Barcelona, JMB, 1993, pag. 1562; e AMERICO MARCELINO, Acidentes de Viacdo e
Responsabilidade Civil, 8.2 ed., Lisboa, Livraria Petrony, 2007, pag. 348, para este, na sequéncia do dano da
morte, a Unica sangdo possivel é a penal, caso haja culpa.
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como do dano ndo patrimonial central — o que sofre a propria vitima®®. Em caso de morte,
resultam trés danos ndo patrimoniais compensaveis®?: a) o dano sofrido pela vitima antes
de morrer, composto pelas dores e sofrimentos fisicos e espirituais sofridos entre o
momento da agressdo e 0 da morte, os quais variam em funcdo de factores de diversa
ordem, como sejam o tempo decorrido entre o acidente e a morte, se a vitima estava
consciente ou em coma, se teve dores e qual a sua intensidade, se teve, ou ndo, consciéncia
de que ia morrer; b) o dano da perda da vida em si mesma, mesmo no caso de morte
instantanea®?; e c) o dano sofrido pelos familiares/conviventes da vitima com a sua morte®.
Todavia, e quanto a este ultimo, consideramos que serd de exigir a prova, ainda que
perfunctoria, da existéncia de sofrimento, tristeza ou amargura por parte do
familiar/convivente que demanda o direito a uma compensa¢do por danos ndo patrimoniais
(“es necesario que tales dafios sean ciertos y reales, con lo que nos enfrentamos a un
problema de prueba, pues se debera acreditar y probar la existencia de los mismos
(...)’®). Sendo de admitir, no nosso entender, a prova de sentido contréario por parte do
réu, ou seja, de que o conjuge, por exemplo, era “separado de facto”, conduzindo, assim, a
improcedéncia de tal pretensdo — assim se dara relevo juridico aos afectos, sofrimentos e

demais rebates de ordem psicoldgica, emocional e social dos conviventes®®. Defendemos,

61 Como refere MOTA PINTO, “constituindo a ofensa a vida a maxima ofensa possivel da
personalidade — e no artigo 496.° (que consagra a tese da ressarcibilidade dos danos morais), onde o n.° 3
[actual n.° 4] textualmente prescreve a possibilidade de atender aos danos ndo patrimoniais sofridos pela
vitima” (CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ob. cit., pag. 204 [interpolado nosso]).

62 Desenvolvendo as trés vertentes normalmente compensaveis do dano da morte, vide JOAO
BERNARDO, ob. cit.,, pags. 15/16. Contudo, este Autor acaba por defender que deveria ser abolida a
compensacdo pela perda do direito a vida. Embora defenda, e no que concerne a prética judicial, a majoracao
do limite maximo referente as compensagdes pelo dano afectivo dos conviventes com a vitima (Idem, pag.
21). Como refere Luis MENEZES LEITAO, “[n]aturalmente que ndo haverd obstaculo a cumulagdo no mesmo
sujeito do direito a indemnizagdo relativamente a estes trés tipos diferentes de danos, uma vez que se trata de
pretensdes indemnizatorias com contetido distinto” (Idem, Direito das Obrigacbes — introducdo da
constituicao das obrigagdes, vol. I, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2002, pag. 322 [interpolado nosso]).

83 “La muerte sobrevenida tras un lapso de tiempo es aquella que tiene lugar cuando transcurren
unidades de tiempo entre la accién del agresor que produce los primeros resultados dafiosos y el resultado
ultimo de la muerte. La muerte stbita o instantanea es la que se produce, aparentemente, sin que tal lapso
temporal exista, de modo que la accién y el resultado mortal vienen a confundirse en un solo instante”
(LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 41).

54 Neste sentido, vide RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pags. 459/460. Para
um maior detalhe no seu desenvolvimento, Idem, Li¢fes de Direito das Sucess@es, vol |, 4.2 ed., Coimbra
Editora, 2000, pags. 317 e segs. Pela actualidade, cf. Acérddo do STJ, de 15 de Abril de 2009, proc. n.°
08P3704, in www.dgsi.pt [acesso em 19.01.2017].

8 | AURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 67.

% AMERICO MARCELINO considera que “a tnica maneira de dosear o montante indemnizatério de
forma equitativa e que ndo fira os nossos sentimentos de justiga, ¢ ndo atender a esse abstracto e vago ‘direito
a vida’, mas ao sofrimento, aos ‘danos ndo patrimoniais’ efectivamente sentidos pelos familiares referidos no
art. 496.°” (AMERICO MARCELINO, ob. cit., pag. 344).
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deste modo, que a compensacdo, quer do dano central morte, quer dos danos laterais de
afeicdo, ndo poderd ocorrer de modo automatico por parte dos tribunais, porquanto se deve
admitir a prova por parte do lesante de que os familiares/conviventes da vitima elencados
no artigo 496.°, n.% 2 e 3 ndo tinham ja qualquer relagdo de afecto com esta®’. Igualmente,
e no que respeita aos sofrimentos padecidos pela vitima, estes terdo que ser avaliados
segundo as circunstancias do caso concreto, pois € evidente que a extensdo do dano néo €
sempre a mesma.

O direito a vida, como ja referido, ndo pode ficar desamparado no que tange a
tutela inerente a responsabilidade civil. Recorde-se “que a responsabilidade civil tem, hoje,
fungdes punitivas, retributivas e de prevengdo, sendo impensavel que desampare o direito
maximo™, Efectivamente, e nas supra apontadas dimensdes, a compensacdo em virtude
da lesdo do bem vida reverte a favor de terceiros, ndo havendo, apenas, um escopo
indemnizatorio/compensatorio, mas, também, punitivo/preventivo-geral, de reforco ex post
factum do bem juridico violado, que em nada reverte a favor da vitima por forga do devir®.
De facto, estando a vitima morta, ndo podemos afirmar que a indemnizacéo a atribuir tenha
por funcdo reparar o dano por ela sofrido, tanto mais que, quanto ao morto, ja nada lhe é
reparavel ou compensavel (extinta que estd a sua personalidade juridica, nos termos do
artigo 68.2, n.° 1), pois no momento em que adveio o dano (da morte, fonte da obrigacéo de
indemnizar) carece ja da personalidade juridica exigida para adquirir direitos; embora, no
plano social, a lesdo do mais importante bem de personalidade ndo possa passar sem um
“castigo” civil adequado, nao sendo suficiente para puni-la a cominagéo de sangdes penais,
pelo menos de um ponto de vista patrimonial privado (ndo ficando, assim, intacto o
patrimdnio do autor da leséo: se “este dano ndo fosse indemnizavel, o autor da lesdo ficaria
em melhor situacdo no caso de morte instantanea do que quando a morte ndo resultasse

imediatamente da lesdo: além nada indemnizaria, ao passo que aqui teria de reparar 0s

67 No sentido de que a origem do dano de desgosto ¢ o sofrimento causado pela supressdo da vida,
sendo de negar o direito & indemnizacdo em relagdo a quem ndo tenha sofrido o dano, vide, entre outros,
Acérddo do STJ, de 23 de Margo de 1995, CJ-STJ, ano 11, T. I, pag. 230.

8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pags. 192/193.

% Em sentido proximo, vide ANDRE GONGCALO DIAS PEREIRA, ob. cit, pag. 163. Contudo, a
ressarcibilidade do dano da morte, da lesdo do direito a vida, ndo encontra paralelo noutros ordenamentos
juridicos, o que langa davidas no espirito de alguns autores quanto a justeza da sua consagragdo entre nos.
Para maiores desenvolvimentos & luz do direito comparado, vide JOAO BERNARDO, ob. cit., pags. 18/21;
MARIA MANUEL VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., pags. 524/527; e ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob.
cit, pags. 169/170. Sobre o surgimento da fungdo preventiva (e portanto, pedagdgica) da responsabilidade
civil nos sistemas socialistas, vide JULIO GOMES, ob. cit., pags. 123/126.
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prejuizos que a vitima sofresse antes de falecer”’?; quando, por norma, na morte imediata a
lesdo serd mais grave). Tudo nos leva a crer que nestes casos a ordem juridica visa,
também, a punicdo do facto lesivo e a prevencdo de futuras lesdes, ndo esquecendo,
contudo, que na responsabilidade civil a funcdo principal é a reparadora, embora as demais
(punitiva e preventiva) assumam, assim, um caracter secundario.

A doutrina divide-se quanto a questdo de saber se o dano da morte deve ser
recebido pelos proximos por via sucessoria nos termos gerais, se por uma regra de sucessao
especial — consagrada no artigo 496.° —, ou se por direito proprio dos familiares neste
indicados. A seu tempo abordaremos esta problemaética, acabando por revelar a nossa

posicao.

2.1. Os titulares do direito

Saber quem tem direito & indemnizagdo constitui, por norma, problema de facil
solucdo. Em principio, esse concreto direito cabe ao lesado, isto €, aquele que directamente
sofreu 0 dano na sua pessoa ou no seu patrimonio. Outras pessoas, porém, podem vir a ter
direito a indemnizacdo por direito préprio — iure proprio —, segundo a previsdo do artigo
495.° este direito &, entretanto, limitado ao ressarcimento das despesas feitas ou de uma
perda de alimentos: ndo abrange danos de outra espécie’™.

Tem-se questionado se o nucleo dos titulares do direito a indemnizacdo por danos
ndo patrimoniais devera ser alargado’®. Neste Ambito a nossa lei é fortemente restritiva:

apenas podem ser ressarcidos, por esta espécie de dano, a propria vitima (nomeadamente

0 F. M. PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, Coimbra, 1992, pag. 174. Neste sentido, vide
DI10GO LEITE DE CAMPOS, 4 Indemnizagdo..., pag. 22.

I Como refere PEREIRA COELHO, no caso de lesdo de que adveio a morte, podem “pedir
indemnizacdo pelos danos patrimoniais sofridos aqueles que podiam exigir alimentos ao lesado (cfr. o art.
2009.°) ou a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma obrigagdo natural (art. 495.°, n.° 3), assim
como 0s que socorreram o lesado e os estabelecimentos hospitalares, médicos ou outras pessoas ou entidades
gue tinham contribuido para o tratamento ou assisténcia da vitima (art. 495.°, n.° 2), e, finalmente, os que
fizeram despesas para salvar o ofendido ou outras relacionadas com a lesdo de que proveio a morte, incluindo
as do funeral (art. 495.°, n.° 1)” (F. M. PEREIRA COELHO, ob. cit., pag. 165; quanto aos danos in casu, vide,
ainda, J. SINDE MONTEIRO, “Dano corporal (Um roteiro do direito portugués)”, RDE, 1989, n.® 15, pag. 370 e
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV..., pags. 190/191). Desenvolvendo a tematica
relacionada com os danos patrimoniais, vide ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Temas da
Responsabilidade Civil — Indemnizacdo dos Danos Reflexos, Il vol., 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2007, pégs.
15/24.

72 “Relativamente aos danos ndo patrimoniais, a lei afastou-se bastante das regras, ndo sé quanto a
delimitagdo dos danos indemnizaveis, mas também quanto a fixagdo das pessoas com direito a
indemnizagdo” (ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 623).
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quando haja ofensas corporais, violagdo dos direitos de personalidade ou do direito moral
do autor)”™ ou, no caso da sua morte (dano auténomo — morte)’®, o circulo de pessoas
taxativamente elencadas no artigo 496.°. No entanto, oportunamente, sera estudada esta
concreta tematica, bem como o modelo que reputamos adequado a luz das actuais

transformacdes na concepgéo da estrutura familiar na sociedade portuguesa.

2.1.1. Danos néo patrimoniais antes do evento morte

No que concerne ao dano sofrido pela vitima antes de morrer (a titulo, v. g., de

dores e sofrimentos fisicos e espirituais vivenciados entre 0 momento da agressdo e o

8 Em regra, tem direito a indemnizagdo, nos termos do n.° 1 do artigo 496.%, o titular do direito
violado ou do interesse imediatamente lesado com a ofensa da disposicédo legal, “nédo o terceiro que so6 reflexa
ou indirectamente seja prejudicado” (ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pags. 620/621). No sentido de
gue apenas sdo passiveis de tutela os danos ndo patrimoniais sofridos pelo préprio ofendido, vide Acérddo do
STJ, de 2 de Novembro de 1995, BMJ, n.? 451, pag. 39 e ANTUNES VARELA, anotacdo ao Acorddo do STJ, de
23 de Maio de 1985, RLJ, ano 123.°, pag. 281. No entanto, tem sido fortemente ponderada a possibilidade de
se recorrer a uma interpretacdo extensiva da norma in casu e aos principios fundamentais do ordenamento
gue apelam a realizagdo do direito e da justi¢a, de modo a ser alargado o possivel circulo de beneficiérios da
compensacéo a situagdes de extrema gravidade e carecidas de tutela, “quando os danos padecidos pelo lesado
imediato forem tdo graves como 0s que podem resultar da morte deste” (MANUEL PEREIRA AUGUSTO DE
MATOS, ob. cit., pag. 36). Neste sentido, vide, entre outros, Acorddo do TRC, de 26 de Outubro de 1993, CJ,
ano XVIII, T. IV, pag. 69, bem como o Acorddo do STJ, de 2 de Novembro de 1995, BMJ, n.° 451, pag. 39
(o qual versa sobre um pedido de indemnizagdo por tal espécie de danos deduzido pelos pais de um menor
que, em consequéncia de um facto ilicito, ficou com perda definitiva e completa da visdo de um olho). Pela
importancia, é relevante a doutrina firmada pelo Acérddo do STJ, de 25 de Novembro de 1998, BMJ, n.° 481,
pags. 470 e segs., que julgou indemnizavel o dano ndo patrimonial sofrido pelos pais de uma crianca
gravemente queimada, mas que ndo ocorreu o resultado morte, escorado no direito que aqueles tém de ver o
filho crescer e desenvolver-se em salde, por forca do n.° 1 do artigo 68.° da CRP. O STJ tirou 0 AUJ, de 16
de Janeiro de 2014, fixando jurisprudéncia e decidindo que “os artigos 483.°, n.° 1 € 496.°, n.° 1 do Codigo
Civil devem ser interpretados no sentido de abrangerem os danos ndo patrimoniais, particularmente graves,
sofridos por conjuge de vitima sobrevivente, atingida de modo particularmente grave”, embora ndo
concretize se tais danos devem ser qualificados como danos reflexos ou como danos préprios de tal familiar
(Acérddo do STJ, de 16 de Janeiro de 2014, proc. n.° 6430/07.0TBBRG.S1, in www.dgsi.pt; em declaracdo
de voto de vencido, o Conselheiro SEBASTIAO POVOAS refere que o Unico dano que o cdnjuge da vitima de
lesdo corporal poderia ver ressarcido era um eventual dano bioldgico por sofrer com a impossibilidade de
exercer qualquer outra actividade que ndo cuidar da vitima e de desfrutar de uma conjugalidade normal, dano
que seria proprio e ndo reflexo). Desenvolvendo a apreciagdo a tal aresto, vide GUILHERME MARINHEIRA
DiAs FONTES CASCAREJO, Danos Nao Patrimoniais dos Familiares da Vitima de Lesdo Corporal Grave,
Coimbra, Almedina, 2016, pags. 22 e segs. Contudo, este Autor defende que os familiares efectivamente
ligados a vitima (familiares proximos ou “pequena familia”) tém o direito a ver compensados os seus danos
ndo patrimoniais proprios ou directos, na sequéncia das perturbacfes/sofrimentos que sentem ao verem o seu
ente querido sofrer com a lesdo corporal grave (Idem, pags. 97 e segs., sobretudo pags. 104/113).

7 «A referéncia especial ao caso de o facto ter provocado a morte da vitima explica-se pela
necessidade de designar o titular do direito a indemnizagdo e as pessoas cujos danos (ndo patrimoniais)
devem entdo ser tomados em linha de conta” (ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., pag. 607). Como refere
MOTA PINTO, “[e]m caso de lesdo de que provenha a morte, o direito a indemnizacdo é deferido as pessoas
referidas nos artigos 495.° e 496.°. Seria todavia insolito falar-se, a este respeito, num verdadeiro e préprio
direito de uma pessoa a conservacgdo da vida de outrem. O direito a indemnizacéo, nestes casos, resulta da
lesdo dum interesse proprio dos seus titulares (cfr. art. 483.°)” (CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ob. cit.,
pag. 208).

42



surgimento da morte), consideramos que a compensacao tera que seguir as regras da
vocagdo sucessOria, ou seja, transmite-se para os sucessores (legais ou testamentarios)
daquela nos termos gerais, ao abrigo do disposto nos artigos 496.2, n.° 1 e 2024.° e segs.”>,
uma vez que o correspondente direito pertence, como é Obvio, ao titular dos interesses
insusceptiveis de avaliacdo pecuniéria que foram directamente ofendidos pela conduta
ilicita do lesante (s&o danos ainda sofridos em vida), isto é, sdo danos que, a existirem,
terdo que integrar a titularidade da pessoa a quem pertence o direito ou interesse
juridicamente protegido que a accdo violou. O “nascimento da obrigagdo de indemnizar na
esfera do lesado seria como que a substituicdo de um valor ndo patrimonial (o sofrimento
pela lesdo dos bens em causa) por um valor patrimonial — o direito a indemnizagdo —
enquanto compensacio potencial dos valores prejudicados”’®. Nada repugna que sejam os
herdeiros testamentarios e ndo os herdeiros legais quem, por vontade expressa do de cujus,
venham a beneficiar da compensagdo respeitante aos danos ndo patrimoniais referidos,
enquanto mero valor patrimonial que na realidade é. A hereditabilidade do direito de
indemnizacdo por tais danos (resultantes da ofensa de bens ndo patrimoniais) ndo suscita
dificuldade: trata-se, na verdade, de “relagdes juridicas patrimoniais” do falecido, que se
transmitem aos respectivos herdeiros [se a competente ac¢do j& havia sido proposta, ndo se
duvida que os herdeiros possam substituir a vitima na instancia, que se modifica entdo
subjectivamente, nos termos do artigo 262.°, alinea a) do C.P.Civil]. Ndo podemos, assim,
aderir a leitura que PEREIRA COELHO faz do artigo em apreco, mormente de que o direito a
indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima antes da morte (no caso da
morte ndo ter sido imediata) é atribuido iure proprio aos familiares/conviventes
mencionados no n.° 2 do artigo 496.°7".

Seguindo as palavras de LEITE DE CAMPOS, “se tomarmos 0 exacto momento da
morte, decomposto até a mais infima parcela, das duas uma: ou ainda existe vida, ou ja ndo

existe. Se existe, ainda ndo ¢ morte. Se nio existe, ja ndo ¢ vida”’8. Uma coisa é a morte, 0

S Neste sentido, vide DELFIM MAYA DE LUCENA, Danos Ndo Patrimoniais — o dano da morte,
Coimbra, Almedina, 2006, pags. 31/35; e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV..., pag.
192. O STJ atendeu, no célculo da indemnizagdo, ao facto da vitima, depois de um acidente de viagdo, ter
ficado “estendida no solo em agonia e sofrimento, com varias convulsdes, tendo falecido passado uma hora ja
no hospital” (Acorddo do STJ, de 9 de Julho de 2015, proc. n.° 1647/13.0TBBRG.G1.S1, in www.dgsi.pt
[acesso em 13.02.2018]).

6 DI0GO LEITE DE CAMPOS, 4 Indemnizacdo..., pag. 19.

" Para uma andlise mais desenvolvida, vide F. M. PEREIRA COELHO, ob. cit., pags. 159/176
(particularmente, pags. 170/172).

8 DI0GO LEITE DE CAMPOS, 4 Indemnizacdo..., pag. 48.
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dano da perda da vida, outra sdo as angustias (v. g. a previsdo da morte) e as dores fisicas
sofridas pela vitima com os ferimentos que mais tarde (minutos, dias ou anos) vieram a
provocar a morte. De acordo com o disposto no n.° 4 do artigo 496.°, resulta que este
normativo, apos indicar o critério para calcular o montante compensatorio, consagra o
direito a indemnizacéao pelos danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima (e estes s6 podem
ser 0s anteriores ao evento morte) ao lado do direito dos familiares/conviventes que
identifica nos n.°s 2 e 3, tornando, assim, claro que ndo € por ja estar atribuido a estes o
direito a compensacdo do dano da morte que se exclui o direito a uma outra, pelos restantes
danos ndo patrimoniais (a indemnizagdo por tais danos sé pode ser pecuniéria, uma vez
que ndo € possivel a reconstituicdo natural) que aquela haja eventualmente sofrido ainda
em vida e, relativamente a estes (por inutil, diga-se), sem apontar a quem pertence tal
direito, porquanto se transferira para os respectivos herdeiros nos termos gerais, nédo
havendo nenhuma razdo vélida para afastar o regime da vocagdo sucessoria. Como refere
DELFIM LUCENA, “quer o direito ja tenha sido exercido pela vitima, quer esteja ainda por
accionar, ele ja se integrou na esfera patrimonial do de cuius e ird transmitir-se aos seus
herdeiros (legais ou testamentarios), ndo havendo nenhuma necessidade de se estabelecer
um grupo de pessoas a quem ele deva ser atribuido, ou uma ordem especial para a sua

transmissio”’°.

2.1.2. Dano autbnomo — morte

Os n.% 2 e 3 do aludido preceito legal (artigo 496.°) referem-se aos titulares activos
do direito a indemnizacdo (compensacdo) por danos ndo patrimoniais sofridos pelo de
cujus em caso de lesdo de que proveio a morte®’.

Contudo, a indemnizacdo pelo dano da vida (como ja referido supra) levantou
divergéncias, quer na jurisprudéncia quer na doutrina, quanto a sua inclusdo, ou ndo, como
dano ndo patrimonial autéonomo, no calculo da indemnizacdo. Do mesmo modo, tém

existido divergéncias quanto a questdo de se saber se o dano deve ser recebido pelo circulo

S DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit., pag. 70.

80 “Distribuem-se por trés grupos as pessoas com direito a indemnizagdo: o conjuge e 0s
descendentes; na falta deles, os pais ou outros ascendentes; por fim, os irmdos ou sobrinhos com direito de
representacdo” [ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., pag. 607 (nota n.° 1)]. Com a alteracdo introduzida ao
artigo 496.° pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, resulta que se a vitima vivia em unido de facto, o direito
de indemnizacdo pelo dano da morte cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a pessoa que vivia com ela e aos
filhos ou outros descendentes.
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de pessoas préximas nos termos gerais da sucessao, se por uma regra de sucessao especial
— consagrada no artigo 496.° — ou se por direito proprio dos familiares/conviventes neste
indicados.

Esta problematica foi, em tempos, abordada em sentido diferente por diversos
Acordédos do Supremo Tribunal de Justica®:

No Acorddo de 12 de Fevereiro de 1969% foi perfilhada abertamente a tese
negativa, em face do artigo 496.°, segundo a qual os danos sofridos pela vitima séo os
sofrimentos desta, ndo incluindo a perda da vida, e s6 tém relevo para 0s casos em que a
morte ndo tenha sido imediata. No sentido contrario, existia ja a posi¢do que, entre o0
acidente e o advento morte, ha sempre um lapso de tempo, por pequeno que seja, donde
derivaria que o titular do direito a indemnizacdo (em caso de morte) seria sempre a vitima
do acidente, filiando-se, pois, o direito dos seus herdeiros a indemnizacdo em direito de
representacéo.

Afirmava o aresto que: “[p]arece-nos claro que, em face do artigo 496.° do Cédigo
Civil, ela [a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais no caso de morte imediata] ndo
pode ser defendida”®, e a lei, ao referir-se expressamente aos danos ndo patrimoniais
“sofridos pela vitima, estd a considerar, sim, o sofrimento desta, ¢ sob os varios aspectos
em que ele pode ser apercebido, mas que sO terdo relevo quando a morte ndo se siga
imediatamente ap6s a produgdo do acidente*. Para o acorddo, e em caso de morte
imediata, o sofrimento da vitima ndo pode ser ponderado, porquanto entre o facto danoso e

o resultado (morte) decorre um infimo decurso de tempo®.

81 O “direito tem de perder o seu caracter de rigidez, tornando-se um direito vivo, sempre actual:
fazé-lo, é a grande missdo da jurisprudéncia, a qual, por isso, ja alguém chamou ‘o direito vivo’, ou ‘a vida
do direito”” (Acordao do STJ, de 17 de Marc¢o de 1971, RLJ, ano 105.°, pag. 60).

82 Acérddo do STJ, de 12 de Fevereiro de 1969, RLJ, ano 103.°, pags. 166 e segs. No mesmo
sentido, de considerarem apenas indemnizaveis os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima entre o
momento da agressdo e a morte (v. g. dores e sofrimentos espirituais) que ndo o dano da perda da vida em si
mesmo, vide ADRIANO VERA JARDIM e outros em votos de vencido lavrados ao Acdrdao do STJ, de 17 de
Marco de 1971, RLJ, ano 105.°, pag. 63; e JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., pags. 244 e segs.

8 Acdrddo do STJ, de 12 de Fevereiro de 1969, RLJ, ano 103.°, pag. 170 [interpolados nossos].

8 Loc. cit., pag. 171. Em sentido oposto: o “problema da aquisi¢do, por parte da vitima, do direito a
essa indemnizacdo, transcende a visdo puramente naturalistica ou materialista da personalidade; ndo tem que
situar-se no tempo more geometrico, numa escala de mais ou menos minutos ou segundos apds a morte. A
aquisicdo desse direito é automatica; segue-se a propria violagdo do direito, acabando por coincidir com ela,
tal como a correspondente obrigacao de indemnizar esta logo envolvida na consumacéo do facto danoso que
¢ a perda daquele direito” (DARIO MARTINS DE ALMEIDA, ob. cit., p4g. 174).

8ADRIANO VAZ SERRA anota desfavoravelmente a posi¢do sufragada pelo aresto: o “artigo 496.°,
n.% 2 e 3, ndo exclui que a vitima tenha danos ndo patrimoniais, em caso de morte, mesmo que esta se siga
logo ao facto danoso” (Idem, loc. cit., pag. 174).
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O acordao apoia-se, para fundamentar a tese negativa, isto €, de que o dano da
morte ndo constitui um dano susceptivel de ser indemnizado, na circunstancia de a lei
admitir apertis verbis a existéncia de dois danos nédo patrimoniais: o sofrido pela vitima e o
suportado pelo conjuge ou parentes dela; entendendo que, se a indemnizagéo tivesse por
base a supressdo do bem que é a vida, 0 dano seria apenas um e o0s parentes da vitima
beneficiariam de um s6 direito de representacdo®. Porém, o facto de a indemnizago ter
por base a perda da vida, ndo invalida a existéncia de dois danos ndo patrimoniais (um da
vitima e o outro dos seus parentes/conviventes), “ndo mostra que, se o facto danoso
suprimir a vida da vitima, o dano seja um sé, tendo os parentes apenas um direito de
representacdo, j& que os parentes podem ter um direito proprio deles, a dor a eles causada
pelo desaparecimento da vitima, dano que ¢ independente do causado a esta”®’,

VAz SERRA discorda, ainda, do acorddo quanto aos titulares da transmissao,
entendendo, que no caso de morte da vitima “ndo s@o os herdeiros desta, como tais, quem
sucede no direito a indemnizacao por danos ndo patrimoniais sofridos por ela”; o direito a
indemnizacdo € transmitido por via sucessoria aos “parentes indicados no n.° 2 do mesmo
artigo [artigo 496.°], os quais, portanto, tém direito a indemnizacéo desses danos, além do
direito a indemnizagdo dos danos ndio patrimoniais por eles proprios sofridos”®®, devendo
ser afastada a regra do artigo 2024.° e limitando-se a esses parentes a sucessao no direito
adquirido pela vitima.

Por seu lado, e dando voz a tese que defendia a ressarcibilidade autonoma do dano
da morte (logo, com posi¢do diametralmente oposta a sufragada no aresto anterior), no

Acordio de 17 de Marco de 19718 perfilha-se a tese de que a perda do direito a vida é um

8 Como questiona, recentemente, ANDRE DIAS PEREIRA, “no plano metodoldgico-formal, a letra da
lei ndo é clara quanto a existéncia de dois danos autbnomos: o da vitima e o dano de afeto dos conviventes.
De facto, quando o art. 496.°, n.° 4, segunda parte, afirma: ‘no caso de morte, podem ser atendidos ndo sé os
danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a indemnizacéo nos
termos do numero anterior’ podemos interpretar os ‘danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima’ como os
danos ndo patrimoniais anteriores a morte. Nesse sentido, poderiamos constatar que na letra da lei, a palavra
‘sofrimentos’ e a utilizagdo do plural parece apontar para as dores, o sofrimento, a tristeza, a angustia de
prever a morte. Se o legislador quisesse consagrar essa inovagdo histérica ndo teria sido mais razoavel
exprimir-se claramente com a terminologia ‘dano da morte’ ou o ‘dano da lesdo da vida’ usando o singular,
visto que vida e morte da pessoa ha s6 uma, donde o dano, esse dano concreto, s6 deveria ser um?” (ANDRE
GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit, p4g. 164).

87 ADRIANO VAZ SERRA, anotacdo ao Acordio do STJ, de 12 de Fevereiro de 1969, pags. 174/175.

8 ADRIANO VAZ SERRA, loc. cit., pag. 175 (interpolado nosso).

8 Acorddo do STJ, de 17 de Margo de 1971, RLJ, ano 105.°, pags. 53 e segs. Este acordao foi tirado
em reunido de todas a seccdes do Supremo Tribunal de Justica, a data nos termos do artigo 728.%, n.° 3, do
C.P.Civil; disposicao aditada pela Reforma de 1967, com o intuito de evitar que as secgdes proferissem
decisbes contraditérias, surgindo, assim, conflitos a que s6 a forga obrigatdria de um assento poria fim.
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direito de personalidade, em si mesmo, passivel de reparacdo pecunidria, uma vez que a
violacdo ilicita desse direito ndo pode deixar de dar lugar a obrigacdo de indemnizar. A
obrigacdo nasce no momento em que 0 agente inicia a pratica do acto ilicito, integrando-se
0 correspondente direito a essa reparacdo no patriménio da vitima, que desse modo se
transmite aos seus herdeiros, mesmo que a morte seja imediata: “o direito a indemnizagao,
naqueles fugazes instantes que medeiam entre a causa e o efeito, integra-se no patriménio
da vitima; e com a morte desta mantém-se e transmite-se”® aos sucessores nos termos
gerais.

VAz SERRA anota favoravelmente a posigdo vertida neste aresto, referindo que,
independentemente do decurso de tempo que medeia entre o facto danoso e o seu
resultado, a vitima adquire o direito a indemnizagao, tenha ou nio “decorrido um lapso de
tempo, mais ou menos longo, entre os dois factos”®*. No entanto, e quanto ao modo de
transmissao, defende que o direito a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais causados a
vitima transmite-se, por sua morte, aos sucessores indicados no n.° 2 do artigo 496.° o que
pode ser cumulado com os danos préprios destes (dois danos independentes: o da vitima e
o0 dano de afecto dos conviventes), se existirem.

Na esteira da tese favoravel ao ressarcimento autonomo®, no Acérddo de 16 de
Marco de 1973% defende-se, também, que a “perda do direito a vida, por morte ocorrida
em acidente de viagdo, ¢, em si mesma, passivel de reparagdo pecunidria”; o direito a
reparagdo “integra-Se no patrimonio da vitima e, com a morte desta, imediata ou ndo,
mantém-se e transmite-se”® nos termos gerais®. VAz SERRA comenta a tese vertida,

concordando com ela: “ainda que a morte seja instantanea, Ndo parece que possa dizer-se

Assim, a doutrina do acérddo, embora ndo seja obrigatoria, deverd ser aplicada por todos os tribunais
(inclusive, pelo proprio Supremo Tribunal que a fixou) enquanto n&o for alterada.

% Acordéo do STJ, de 17 de Margo de 1971, RLJ, ano 105.°, pag. 61.

9 ADRIANO VAZ SERRA, loc. cit., pag. 64.

92 Neste sentido, vide Acordaos do STJ, de 7 de Margo de 1972, de 9 de Maio de 1972, de 16 Janeiro
de 1974, de 23 de Janeiro de 1974, de 7 de Marco de 1975 e de 23 de Maio de 1985, publicados,
respectivamente, BMJ, n.° 215, pags. 218 e segs., n.° 217, pags. 86 e segs., n.° 233, pags. 55 e segs.
(particularmente, pags. 63/65), n.° 233, pags. 85/88, n.° 245, pags. 487/488 e n.° 347, pag. 401. Também
Acérddos do STJ, de 24 de Abril de 1997 e de 29 de Janeiro de 1998, publicados, respectivamente, CJ-STJ,
ano 'V, T. Il, pag. 188 e ano VI, T. I, pég. 48.

9 Acdrddo do STJ, de 16 de Marco de 1973, RLJ, ano 107.°, pags. 137 e segs.

% Loc. cit., pag. 140.

% No Acorddo do STJ, de 13 de Novembro de 1974, é sustentado que a perda do direito & vida é
passivel de ser indemnizada, “sendo a obrigag¢do gerada pela accdo ou omissdo de que a morte resultou”, e
gue o direito a indemnizagdo é transmitido mortis causa, ndo aos herdeiros em geral da vitima, mas as
pessoas indicadas no n.° 2 do artigo 496.° [Acorddo do STJ, de 13 de Novembro de 1974, RLJ, ano 109.°,
pags. 36 e segs. (especialmente, pag. 43)].
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ser o dano da perda da vida ‘um dano que, pela propria natureza das coisas, se ndo verifica
ja na esfera juridica do seu titular’: esse dano verifica-se na esfera juridica da vitima, dado
que, entre o facto danoso e a morte, decorre sempre um lapso de tempo, mais ou menos
longo, por fugaz que seja, durante o qual o lesado sofre dano e pode adquirir direito de
indemnizagio”®. Se ndo se admitisse esse direito, os lesantes que tivessem perpetrado a
vitima os golpes mais violentos, a ponto de produzirem a sua morte imediata, ndo teriam
de indemnizar o dano da perda da vida. Isto seria injusto e incompreensivel tendo em conta
que, inversamente, aqueles cujo acto danoso ndo produza a morte imediata terdo que a
compensar.

Contudo, e no excurso da anotagdo, VAzZ SERRA repondera a posi¢éo anteriormente
sustentada®’ quanto a transmissdo do direito & indemnizagio da perda da vida indo, assim,
ao encontro da tese sufragada no aresto: “[r]evendo o problema, parece-nos duvidoso que,
tendo o facto danoso provocado a morte da vitima, o direito de indemnizagdo dos danos
ndo patrimoniais a esta causados se transmite aos parentes indicados no n.° 2 do artigo
496.°, e ndo, nos termos gerais do artigo 2024.°, aos herdeiros da vitima”.

Continuando na esteira do Acorddo 17 de Marco de 1971, mas divergindo quanto a
titularidade da transmissdo do direito a indemnizacdo, o ulterior Acérddo de 13 de
Novembro de 1974% considera, também, que “ndo h4 razdo para divergir da corrente que
tem fortemente predominado”, isto é, que a perda do direito a vida € passivel de ser
indemnizada: “mal se compreendia que, no caso da maior ofensa possivel a pessoa —
eliminacdo da sua vida — deixasse de haver essa responsabilidade traduzida precisamente
no direito a uma indemnizagﬁo”gg. Sustenta, ainda, que o direito a indemnizac¢do “pode
considerar-se como nascido com a propria ofensa mortal — conforme ja se tem observado —

, embora as ultimas consequéncias, concretizadas na privacdo da vida, se verifiguem

% ADRIANO VAZ SERRA, loc. cit., pag. 141. Como afirma BRUNO PAGLIARA, “il danno per la perdita
della vita si concretizza con [’evento morte”. Portanto, antes da morte ndo se verifica tal evento, e depois da
“morte, cioé al verificarsi del danno, nessun diritto nasce a favore dell ‘estinto, per la contestuale perdita
della capacita giuridica”. Assim, o direito ao ressarcimento de tal dano, per il danno subito dal de cuius per
effetto della morte, ndo pode ser objecto de transmissdo aos herdeiros, pois ndo chegou a entrar no seu
patriménio [BRUNO PAGLIARA, “La teoria del danno biologico in caso di morte”, Diritto e Pratica
Nell’Assicurazione, 4 anno (1990), Milano, Giuffré Editore, p4g. 608].

% Nomeadamente nas anotacOes aos Acdrdaos do STJ, de 12 de Fevereiro de 1969 e 17 de Margo de
1971, respectivamente publicados na RLJ, anos 103.°, pags. 166 e segs. e 105.°%, pags. 53 e segs.

% Acdrddo do STJ, de 13 de Novembro de 1974, RLJ, ano 109.°, pag. 43.

% Loc. cit., pag. 42.
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posteriormente”®, Defende, por fim, que o direito & indemnizagdo transmite-se mortis
causa, ndo aos herdeiros em geral da vitima, mas as pessoas indicadas no n.° 2 do artigo
496.0101.

Em suma, as teses vertidas nos acordaos aceitam, por forca do texto expresso do
artigo 496.°, n.° 2, que, em caso de lesdo ou agressdo de que venha a resultar a morte, 0
agente € obrigado a indemnizar os danos ndo patrimoniais — da vitima (inicialmente sem
acolhimento da autonomizacdo do dano da morte e sua compensacdo) e seus familiares
préximos. Contudo, divergem quanto a titularidade do dano da morte e quanto a forma da
sua aquisigéo.

Como jé referido, na doutrina também ndo ha consenso.

ANTUNES VARELA ndo concorda inteiramente com as teses dos acorddos do STJ
supra mencionados'®. Para este Autor, o facto de o artigo 496.°, n.° 2 reconhecer um
direito proprio, por danos ndo patrimoniais, ao cénjuge e aos filhos ou outros parentes
proximos da vitima, ndo exclui a faculdade de se reconhecer, a0 mesmo tempo, o direito de
indemnizacdo pelos danos ndo patrimoniais causados a propria vitima e de neles se incluir
a perda da vida'®. Assim, ndo concorda com a tese vertida no Acérdio de 12 de Fevereiro
de 1969, considerando que o argumento deste aresto desprende-se do verdadeiro
pensamento da lei, uma vez que a fundamentacdo vertida ndo basta para afastar a
indemnizacdo pelo dano da morte. Isto acontece porque uma coisa séo 0s danos sofridos
pela prépria vitima, outra sdo os danos directamente causados aos familiares pelo
desaparecimento de um ente querido.

Por outro lado, considera ndo ser aceitavel a tese defendida pelo Acérddo de 17 de
Marco de 1971, segundo a qual a obrigacdo de indemnizar surge com a préatica do facto

ilicito. Entende que, embora a obrigacdo de indemnizar assente em inimeros pressupostos,

100 Acérddo do STJ, de 13 de Novembro de 1974, RLJ, ano 109.°, pag. 42. Esta posicdo é defendida
por ANTUNES VARELA: “[s]e e enquanto ndo houver dano, embora haja facto ilicito, ndo ha obrigagdo de
indemnizar” (ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., pag. 611), ou seja, considera que o direito a
indemnizacdo nasce com a ofensa mortal.

101 Loc. cit.,, pag. 43. ADRIANO VAZ SERRA anota favoravelmente o acordio, divergindo, apenas,
quanto a titularidade da transmissdo do direito a indemnizagdo da perda da vida: “sustentamos em tempos
que o direito de indemnizacdo do lesado imediato se transmite, em caso de morte deste, as pessoas indicadas
no n.° 2 do artigo 496.° do Codigo Civil, e ndo aos herdeiros dela, como tais”; passou entdo a defender que “o
problema da transmissdo do crédito de indemnizagdo deve ser resolvido segundo a regra geral do artigo
2024.° do Codigo Civil, isto €, no sentido de tal crédito se transmitir aos herdeiros da vitima” (loc. cit., pags.
44/45).

102 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., pag. 610.

103 Neste sentido, 0 Acérdédo do STJ, de 12 de Outubro de 1966, BMJ, n.° 160, pags. 182/189 (ver,
particularmente, pag. 187).
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entre os quais figura a prética do facto ilicito, ha que ter em conta que a indemnizacdo em
causa €, especialmente, a reparacdao de um dano, perda da vida, que pertence a um terceiro.
Para este Autor, “[s]e ¢ enquanto ndo houver dano, embora haja facto ilicito, ndo ha
obrigacio de indemnizar”%,

No entendimento de ANTUNES VARELA, da leitura do artigo 496.°, quer
isoladamente, quer a luz dos respectivos trabalhos preparatorios, devem ser retiradas duas
importantissimas conclusdes®®:

A primeira € que nenhum direito de indemnizacdo se atribui, por via sucessoria,
aos herdeiros da vitima, como sucessores mortis causa, pelos danos ndo patrimoniais
correspondentes a perda da vida, quando a morte tenha sido consequéncia imediata da
leséo.

A segunda é que, no caso de agressdo ou lesdo mortal, 0 quantum indemnizatorio
correspondente aos danos ndo patrimoniais (quer sofridos pela vitima, quer pelos
familiares mais proximos) cabe, ndo aos herdeiros da vitima por via sucessoria, mas sim
aos familiares por direito préprio, de acordo com o n.° 2 do artigo 496.°.

Hoje em dia, € incontestavel que a perda do direito a vida constitui um dano

autébnomo e que a sua compensacdo faz ja parte do patrimonio juridico-cultural nacional®.

104 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 611 (interpolado nosso); neste sentido, vide DELFIM
MAYA DE LUCENA, ob. cit., pags. 44 e segs.

105 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 613.

106 Contudo, OLIVEIRA ASCENSAO defende que o dano da perda da vida ndo é susceptivel de ser
indemnizado: “[a] outorga de uma indemnizagdo pela morte parece-nos inadmissivel, a luz dos principios,
dos interesses e da lei”. Para fundamentar a sua posi¢do, baseia-se no seguinte: em primeiro lugar, e a luz dos
principios, “é insanavel a contradi¢do que consiste em considerar facto aquisitivo de um direito o proprio
facto extintivo da capacidade” para o de cujus o adquirir (a morte). Em segundo lugar, tendo em conta 0s
interesses em causa, a responsabilidade civil so reflexamente serve para castigar o infractor; a sua principal
fungdo é “reparar um dano, mediante outorga de um equivalente ou compensa¢do”. Ora, “uma indemnizagao
pela morte NUNCA poderia funcionar como equivalente ou compensacdo para o lesado; por natureza, ele
nunca poderia desfrutar desse bem”. Como terceiro argumento, refere que “o art. 496.°/2 ndo diz quem
adquire, por sucesséo, o direito de indemnizag&o que cabe ao lesado pela sua morte”; o n.° 3 [actual n.° 4] do
referido artigo, ao mencionar que podem ser atendidos os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, refere-
se ndo ao dano da morte, mas aos sofrimentos fisicos ou morais desta. Assim, o referido normativo “ndo
funda pois a doutrina do direito proprio ao ressarcimento pela perda da vida” (JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
ob. cit., pags. 243/249; defendendo, igualmente, que no “mismo instante en el que se produce el dafio con un
resultado de muerte, tiene lugar la extincion de la personalidad, con lo cual la victima no llega a adquirir
ningun derecho por la propia pérdida de la vida, como es el derecho a la reparacion del dafio”, LAURA
GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags. 48/49). Neste ponto, OLIVEIRA ASCENSAO revé-se na posi¢do outrora
sufragada pelo Acérddo do STJ de 12 de Fevereiro de 1969, que, conforme ja exposto, perfilhava a tese
negativa ao ressarcimento autonomo de tal dano. Actualmente, e dentro do nosso Supremo Tribunal, hd quem
comece a colocar em duvida a justeza desta compensagdo: a “indemnizagdo pela perda do direito a vida (em
sentido estrito, ndo abrangendo a relativa ao sofrimento entre o facto danoso e a morte e a relativa ao
sofrimento dos chegados a vitima) € desconhecida na Resolucdo n.° 7/75, de 14.3.1975, do Conselho da
Europa, vem sendo ignorada em decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e, ou é ignorada ou é
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A grande duvida reside em saber se o direito & indemnizagdo desse dano ndo
patrimonial (perda da vida) nasce no patrimonio da vitima e se transmite, por via
sucessoria, aos seus herdeiros nos termos gerais; se nasce no patriménio da vitima e se
transmite, por via sucessoria com uma regra de sucessao especial, as pessoas referidas no
artigo 496.%; ou se nasce como direito préprio na titularidade das pessoas elencadas no
preceito legal em aprego.

Como ja vimos anteriormente, as posi¢des, quer a nivel jurisprudencial, quer a
nivel doutrinal, ndo sdo unanimes. A este respeito, podemos distinguir trés correntes
interpretativas a nivel doutrinal'®’:

- Uns, como por exemplo GALVAO TELLES'®, VAz SERRA!® Luis MENEZES
LEITAOM e ANTONIO MENEZES CORDEIROM!, entendem que tal direito a indemnizagdo
cabe primeiramente ao de cujus e depois se transmite sucessoriamente (iure hereditario)
para os seus herdeiros legais (arts. 2157.° e 2133.%) ou testamentarios (arts. 2179.° e
2131.9)112

- Outros, como por exemplo LEITE DE CAMPOS!3, ORLANDO DE CARVALHOM* e
CALVAO DA SILVA®, entendem que tal direito apds ter cabido ao de cujus € transmitido

sucessoriamente (iure hereditario) para as pessoas mencionadas no n.° 2 do artigo 496.°16;

repudiada, nos principais paises da Unido Europeia”. Contudo, e enquanto ndo houver lugar a “nova
ponderacdo jurisprudencial sobre a sua concessdo, atentas as perspectivas de harmonizacdo no espaco da
Unido”, deve ser concedida face ao disposto no n.° 3 do artigo 8.° do Cddigo Civil (Acérdao do STJ, de 11 de
Janeiro de 2007, proc. n.° 06B4433, in www.dgsi.pt [acesso em 12.01.2017]).

107 Neste sentido, vide Acérddo do STJ, de 9 de Maio de 1996, BMJ, n.° 457, pag. 280.

108 InocENCIO GALVAO TELLES, Direito das Sucessdes, 6.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1996,
pags. 93/97.

199 Em anotagdo aos Acorddos do STJ, de 16 de Margo de 1973 e 13 de Novembro de 1974,
publicados, respectivamente, RLJ, anos 107.° e 109.° este Autor reformula a opinido anteriormente
sustentada, deixando de considerar que o dano ndo patrimonial da vitima por perda da vida se transmite por
via sucessoria as pessoas elencadas no n.° 2 do artigo 496.°, passando a defender que se transmite nos termos
gerais — ex iure hereditario.

10| uis MENEZES LEITAO, ob. cit., pag. 321.

11 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 194.

112 Seguindo a tese que o direito a indemnizacdo é um direito do de cujus e que se transmite
sucessoriamente nos termos gerais, vide Acorddos do STJ, de 17 de Marco de 1971 e de 16 de Margo de
1973, respectivamente, RLJ, ano 105.°, p4g. 61 e ano 107.°, pdg. 140; e de 16 de Janeiro de 1974 e de 23 de
Janeiro de 1974, respectivamente, BMJ, n.° 233, pags. 63 e segs. e n.° 233, pags. 85 e segs.

113 D10GO LEITE DE CAMPOS: 4 Indemnizagdo..., pags. 49 e segs.; A Vida, a Morte..., pags. 16 e
segs.

114 ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pag. 208.

115 JoAo CALVAO DA SILVA, 0b. cit., pags. 687/688.

116 No sentido do direito a indemnizagédo ser um direito do de cujus e se transmitir sucessoriamente
as pessoas referidas no n.° 2 do artigo 496.° do Cdédigo Civil, vide Acorddos do STJ, de 13 de Novembro de
1974 e de 23 de Maio de 1985, respectivamente, RLJ, ano 109.°, pag. 43 e ano 123.°, pags. 187/188; e de 7 de
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- E ainda outros, como por exemplo ANTUNES VARELAY, PIRES DE LIMA!S
PEREIRA COELHO™?, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA'? e DELFIM LUCENA'?!, entendem
que esse direito a indemnizacgéo € adquirido directa e originariamente (iure proprio) pelas
pessoas indicadas no n.° 2 do artigo 496.°, ndo havendo lugar por isso a transmissao
sucessorial?,

A questdo em causa ndo é meramente académica: da orientacdo adoptada decorre a
circunstancia do quantum da compensacdo poder responder ou ndo pelas dividas da
heranca (arts. 2068.° a 2071.9); tal sucede na primeira e segunda posic¢des, que consideram
haver transmissdo sucessoria; ja a posicdo referida em dltimo lugar ndo suscita este
problema.

Face a divergéncia doutrinal e jurisprudencial anunciada, e tendo em conta 0 modo
como interpretamos o preceito em apreco, inclinamo-nos para adoptar a Gltima das teses
avancadas, segundo a qual a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais sofridos pelo de
cujus nasce, por direito proprio, na titularidade das pessoas elencadas naquele, segundo a
ordem e nos termos em que ali sdo chamadas*?3.

Esta argumentacdo tem como referente os trabalhos preparatérios do Cédigo Civil,
0s quais revelam, em termos inequivocos, que o artigo 496.%, na sua redaccao definitiva,
tem a intencdo de afastar a natureza hereditaria do direito a compensacdo pela perda do
direito a vida da vitima da lesdo, e “o valor dos trabalhos preparatorios, quando
devidamente divulgados, ndo deixa ainda hoje de ser reconhecido na interpretacdo dos

textos legislativos™!?,

Margo de 1975 e de 23 de Maio de 1985, respectivamente, BMJ, n.° 245, pdg. 487 e n.° 347, pag. 401. Neste
mesmo sentido, vide Acérddo do TRP, de 30 de Marco de 2000, CJ, ano XXV, T. Il, pag. 212.

17 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 613; RLJ, ano 123, pags. 189 e segs., 251 e segs. e
278 e segs. (anotacdo ao ja referido Acorddo do STJ, de 23 de Maio de 1985).

118 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pag. 500 (nota 4).

19 F, M. PEREIRA COELHO, ob. cit., pag. 170.

120 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Li¢des de Direito..., pags. 317 e segs. (concretamente, pag.
324).

121 DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit., pag. 66.

122 No sentido de que a indemnizagdo do dano da morte constitui um direito proprio das pessoas
referidas no n.° 2 do artigo 496.°, vide Acdrddo do STJ, de 9 de Maio de 1996, BMJ, n.° 457, pag. 280; bem
como Acoérddos do STJ, de 24 de Abril de 1997 e de 29 de Janeiro de 1998, respectivamente, CJ-STJ, ano V,
T. 11, p4g. 186 e ano VI, T. |, pag. 48.

123 «“Alias, a aquisicdo originaria por parte destas pessoas é a solugdo que recebe algum apoio no
facto do art. 496.° se enquadrar num capitulo de responsabilidade civil, e ndo num de direito sucessorio”
(RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, LicOes de Direito..., pag. 325).

124 ANTUNES VARELA, Das Obrigagbes..., pag. 615.
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Para ANTUNES VARELA: “[qluem acompanhar atentamente os trabalhos
preparatdrios do Codigo Civil (...) ndo podera deixar de reconhecer que entre a tese da
indemnizacdo nascida no patrimonio da vitima e transmitida por via sucessoria a alguns
dos seus herdeiros e a concepcdo da indemnizacdo como direito préprio, originario,
directamente atribuido ao conjuge e aos parentes mais proximos, & margem do fenémeno
sucessorio da heranga da vitima, a lei adoptou deliberadamente a segunda posigao™!?.

Se observarmos o Anteprojecto Geral de VAzZ SERRA?® verificamos que, ao ser
regulada, no seu artigo 759.°, a questdo da reparacdo do dano ndo patrimonial (e depois de
no n.° 2 dessa disposigéo se atribuir aos parentes, afins ou cénjuge da pessoa morta por
culpa de outrem a satisfacdo pelo dano ndo patrimonial que o facto Ihes tivesse causado),
estatuia o seu n.° 4, relativamente aos danos ndo patrimoniais causados a prépria vitima, o
seguinte: o “direito de satisfagdo por danos ndo patrimoniais causados a vitima transmite-
se aos herdeiros desta, mesmo que o facto lesivo tenha causado a sua morte e esta tenha
sido instantanea”. Consagrava assim, inequivocamente, a tese da “aquisi¢do derivada do
direito a indemnizacdo pelo dano da morte, através do puro canal da devolugdo
sucessoria”?’,

Com a 1.* revisdo ministerial dos diversos anteprojectos, que foi “mais uma tarefa
de reducdo, expurgacdo e reordenacdo sistematica de textos do que um reexame
substancial de afinagio e uniformizacio de solugdes”?®, continuava ainda o artigo 476.° do
livro das obrigacgdes a distinguir (nos n.°s 2 e 3) entre danos ndo patrimoniais sofridos pela
vitima da lesdo e danos ndo patrimoniais causados aos familiares da propria vitima. Quanto
aos primeiros, mantinha aquela disposi¢cdo (embora com leve diferenca de redac¢do — o
“direito de satisfacdo por danos ndo patrimoniais causados a vitima transmite-Se ao0S
herdeiros desta, ainda que o facto lesivo tenha causado a sua morte imediata”) a tese
sustentada por VAZ SERRA.

Contudo, na 2.2 revisdo ministerial, onde todas as normas seleccionadas pela 1.2
revisdo foram como que “passadas a pente fino, com vista ao aperfeicoamento substancial

das solugdes e a uniformizagdo de critérios propria de toda a legislagdo codificada™?, a

125 ANTUNES VARELA, anotacdo ao Acdrddo do STJ, de 23 de Maio de 1985, RLJ, ano 123.°, pag.
191.

126 Anteprojecto, Lisboa, 1960, in Sep. do BMJ, n.° 101, pag. 138.

127 ANTUNES VARELA, anotacdo ao Acdrddo do STJ, de 23 de Maio de 1985, RLJ, ano 123.°, pag.
191.

128 ANTUNES VARELA, loc. cit., pag. 191.

129 |dem, ibidem.
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posicdo da lei sofre uma extrema transformacdo no que concerne a indemnizagdo por
morte da vitima. Saido dessa 2.2 revisdo, o0 artigo 498.° (que corresponde ao actual artigo
496.°) deixa de referir-se a transmissdo do direito a indemnizacdo pelo dano da morte; “nao
se alude mais a hipétese da morte instantanea e ndo se chamam sequer os herdeiros a
recolher a indemnizac&o colada a heranga da vitima”**°,

Com a exclusdo da referéncia a transmissdo do direito & indemnizacdo, com a
substituicdo dos herdeiros, na titularidade da indemnizacédo, pelo conjuge e familiares mais
préximos da vitima, ndo seguindo a ordem normal da vocagdo sucessoria, a mens
legislatoris foi claramente chamar estas pessoas (elencadas no n.° 2 do artigo 496.%)3!, por
direito proprio, a receberem a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais causados a vitima
da lesdo (mortal)*®2, na qualidade de titulares originarios.

Mas devemos entdo questionar: qual a razdo que levou o legislador a abandonar a
tese da aquisicdo derivada do direito a indemnizacédo, no caso de morte da vitima, e aceitar
a tese da atribuicdo da indemnizacdo, por direito proprio e originario, as pessoas referidas
no n.° 2 do artigo 496.°3%?

Algumas razdes, além de outras de menor importancia®®, justificam a orientagio
do legislador:

A primeira, de ordem ldgica, aparece concisamente defendida na declaragdo de
voto de vencido emitida pelo Conselheiro ARALA CHAVES ao Acdrddo do Supremo
Tribunal de Justiga, de 17 de Margo de 1971: é “inadmissivel reconhecer o nascimento do

direito com o facto juridico de que deriva, para o pretenso titular, a incapacidade para o

130 ANTUNES VARELA, loc. cit., pag. 191. Fazendo, igualmente, o excurso referido, vide F. M.
PEREIRA COELHO, ob. cit., pags. 166/167.

131 Para ANTUNES VARELA ¢ “flagrante a afinidade existente entre esta ordenagdo dos titulares do
direito a indemnizagdo, tracada no n.° 2 do artigo 496.°, e o escalonamento fixado nos artigos 71.°, n.° 2, 75.°,
n. 2, e 76.%, n. 2, relativamente ao exercicio de certos poderes ligados a tutela da personalidade, depois da
morte do respectivo titular” (ANTUNES VARELA em anotagdo ao Acorddo do STJ, de 23 de Maio de 1985,
RLJ, ano 123.°, pag. 192).

1382 «“Os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima da lesdo cuja indemnizagdo cabe, por direito
préprio, ao conjuge sobrevivo e aos parentes mais préximos, nos termos do n.° 2 do artigo 496.°, abrangem,
ndo s6 o dano da morte, mas também as dores, sofrimentos ou padecimentos que a vitima haja suportado
antes de morrer” [ANTUNES VARELA, loc. cit., pag. 192 (nota n.° 3)].

133 Desenvolvendo a tese da atribuigdo da indemnizacéo pelo dano da morte da vitima como direito
préprio e originario dos familiares elencados no preceito em anélise, vide F. M. PEREIRA COELHO, ob. cit.,
pags. 170 e segs.

134 Como orientagdo de menor importancia, basta atender ao elemento literal que ajuda a interpretar
a norma no sentido referido, ou seja, a expressao “cabe” vertida no n.° 2 do artigo 496.° ¢ um indicio de que o
legislador estd a afastar uma ideia de vocagdo sucessoria, pois, caso contrario, usaria formulagdo nesse
sentido, v. g.: “transfere-se” ou “transmite-se”. Para uma analise mais desenvolvida a este argumento, vide
DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit., pag. 69.
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adquirir”*®®. Na circunstincia especial da “lesdo ou agressio mortal, a morte € um dano
que, pela propria natureza das coisas, se ndo verifica ja na esfera juridica do seu titular’*°.

Nenhum sentido faria conceder o respectivo direito de indemnizacéo, pela perda da
vida, a vitima que deixa de ter existéncia no exacto momento em que o dano ocorre. Para
ANTUNES VARELA: 0 “que ¢ logico e, além de 16gico, também realista, é atribuir o direito
de indemnizacdo pelo dano da morte aqueles que presuntivamente sofrem — ou mais
sofrem os seus efeitos”¥’. Se seguissemos a tese de atribuir o direito de indemnizacéo ao
morto e integra-lo na heranca, para dai o fazer correr sobre a alcada do direito sucessorio,
iriamos contra a propria natureza da situacdo concreta.

A segunda raz&do nasce do reconhecimento de que o direito a indemnizagdo pelo
dano da morte provocado por facto imputavel a terceiro ndo deve subordinar-se
inteiramente as regras da via sucessoria. Com efeito, antes da actual redac¢do do artigo
2133.°, dada pelo Dec.-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, o cOnjuge sobrevivo nao
integrava a primeira classe sucessoria na sucessdo legitima'®, era excluido da sucessdo
legitimarial®® e, no entanto, aparecia no n.° 2 do artigo 496.° como beneficiario da

indemnizacdo, o que bem demonstra a intencdo do legislador!*’: a mens legis teve em

135 Declaragédo de voto de ARALA CHAVES ao Acorddo do STJ, de 17 de Margo de 1971, RLJ, ano
105.°, pag. 63.

136 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pag. 611. Pensamos, na verdade, que é indiscutivel que
verificada a morte se extingue a personalidade juridica, como resulta do n.° 1 do artigo 68.° e,
consequentemente, a capacidade para adquirir direitos, sejam eles quais forem (0 que igualmente acontece no
ordenamento espanhol, como resulta do artigo 32.° do Codigo Civil).

137 ANTUNES VARELA, anotacdo ao Acorddo do STJ, de 23 de Maio de 1985, RLJ, ano 123.°, pag.
252. Contudo, este Autor abre a porta para a possibilidade de tal direito de indemnizagéo ser atribuido, na
falta dos parentes elencados no n.° 2 do artigo 496.°, a qualquer dos restantes herdeiros da vitima (para maior
detalhe quanto a esta posi¢do, vide loc. cit.,, pag. 252, nota 1). Nesta parte, ndo acompanhamos tal
pensamento, porquanto, como ja referido, apenas os familiares/conviventes proximos elencados em tal norma
podem, na verdade, receber a compensacao pelo dano ndo patrimonial em aprego (dano auténomo — morte).
Como defende DELFIM LUCENA, no “n.° 2, ao afirmar-se que o direito a indemnizag¢do ‘por morte da vitima’
cabe, em conjunto, a determinados familiares, estd-se a declarar a indemnizabilidade autonoma do ‘dano-
morte’, pois s6 quanto a este ¢ 16gico afastar o normal regime sucessorio e indicar um conjunto de pessoas
com direito a indemnizacdo, dado que, ndo sendo j& possivel atribui-lo a0 morto, ndo seria vidvel a sua
transmissdo ‘mortis causa’ e, a mingua de titular, ndo podendo o direito ser accionado, frustrar-se-ia a
intencdo da lei de ndo deixar impune, de um ponto de vista patrimonial, a enorme leséo causada pelo autor da
conduta ilicita, violadora do mais sagrado dos direitos: o direito a vida” (DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit.,
pags. 69/70).

138 “Como se sabe, antes da reforma de 1977 o conjuge integrava a 4.* classe de sucessiveis, depois
dos descendentes, dos ascendentes e dos irméos e sobrinhos, embora, no caso de sucederem estes ultimos
(irmdos e sobrinhos), a lei s6 lhes desse a raiz da heranca, ficando o cbnjuge com o usufruto. S6 os
descendentes integravam a 1.* classe de sucessiveis” [F. M. PEREIRA COELHO, ob. cit., pag. 305 (nota 244)].

139 O conjuge s6 passou a integrar a sucessdo legitimaria com a entrada em vigor do Dec.-Lei n.°
496/77, de 25 de Novembro.

140 Na mesma linha de orientagdo, veja-se a Resolugdo (75) 7 do Conselho da Europa, de 14 de
Marco de 1975 (https://rm.coe.int/16804f2al7 [acesso em 10.02.2017]), relativa a reparacdo de danos em
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atencdo que “[o] golpe em regra causado na vida familiar pela morte inesperada da vitima
da lesdo atinge principalmente o conjuge sobrevivo e os filhos™'*! e, por isso mesmo, deu
preferéncia no direito a indemnizacdo a estes parentes proximos da vitima, numa época
“em que o conjuge ainda ndo desfrutava, nem na escala dos sucessores legitimos, nem no
quadro da sucessdo legitimaria”!?, da posicdo distintiva que veio a ocupar com a reforma
de 1977.

E o proprio texto do artigo 496.°, mesmo quando interpretado desprendidamente
das suas raizes historicas, que aponta para a tese da compensacao por direito proprio. Na
verdade, ndo se diz no preceito apenas que as pessoas ai indicadas tém direito a
indemnizacdo, ao lado daquela que, por via hereditéria, possa caber aos herdeiros em geral
da vitima. Refere, pelo contrario, que o direito a indemnizacdo por danos nao patrimoniais,
por morte da vitima (como quem diz o Unico direito ou todo o direito a uma
indemnizacdo), cabe em conjunto (s6) ao conjuge e aos parentes ai discriminados.

Se a perda da vida da vitima desse origem a um direito de indemnizacédo integrado
no seu patrimonio e transmissivel por via sucesséria, como sustentaram alguns arestos do
Supremo®®, existiriam entdo dois direitos de indemniza¢do com origem no mesmo facto
(perda da vida da vitima): um, “integrado na heranga, atribuido aos sucessiveis designados

99144

nos artigos 2132.° e seguintes” ", estando este direito sujeito “as regras proprias da

sucessdo legitima, legitiméaria e testamentaria”*®; o outro, de que seriam titulares, “por
direito prdprio, apenas as pessoas destacadas no n.° 2 do artigo 496.°°146, Tese esta que,
como refere ANTUNES VARELA, “nenhum aresto ainda se atreveu a sustentar”'4’, e com a
qual ndo concorda por “absurda”, uma vez que o direito a reparagdo pela perda da vida ndo

nasce com o facto ilicito de que proveio a morte (tese seguida pelos defensores da natureza

caso de lesdes corporais e de morte, que menciona o pai e a mae, o conjuge e os filhos, sob a condicdo de que
tenham tido lagos de afeigdo estreitos com a vitima no momento da morte (considerando 19.). Resolucéo que
define os principios de compensacéo dos danos corporais no espago comunitario, que, decorridos mais de 45
anos desde a sua aprovacao, continua a ser referéncia obrigatdria nesta matéria.

141 ANTUNES VARELA, anotacdo ao Acérddo do STJ, de 23 de Maio de 1985, RLJ, ano 123.°, pag.
252 [interpolado nosso].

142 ANTUNES VARELA, loc. cit., pag. 252.

143 Neste sentido vide, v. g., 0s Acdrdéos do STJ, de 7 de Marco de 1972, de 9 de Maio de 1972, de
16 de Janeiro de 1974, de 23 de Janeiro de 1974, de 7 de Marco de 1975 e de 23 de Maio de 1985,
publicados, respectivamente, no BMJ, n.° 215, pag. 218, n.° 217, pag. 86, n.° 233, pags. 63/65, n.° 233, pags.
85/88, n.° 245, pags. 487/488 e n.° 347, pég. 401.

144 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., pag. 616.

145 |dem, ibidem.

146 |dem, ibidem.

147 |dem, ibidem.
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hereditaria do direito a reparagdo), mas sim com o dano traduzido na perda da vida do
lesado (quer se trate de morte instantdnea ou n&o) que ocorre num momento em que,
deixando ele de existir, o direito a reparacdo ja se ndo pode constituir na sua esfera
juridica.

A terceira razdo prende-se com a evolugdo da sociedade portuguesa e com as
transformacdes rapidas na concepcao da estrutura familiar'#8, com relevancia no ambito da
responsabilidade civil e, particularmente, com reflexo no que concerne a compensacdo do
dano da morte.

Dessas transformacdes, e com relevo nesta matéria, destaca-se o reconhecimento da
unido de facto. A Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, passou a conferir direito ao membro
sobrevivo da unifo de facto*®, na importante compensacio do dano ndo patrimonial
causado pela morte, pois, como se sabe, é a presumida relacdo de afecto com a vitima que
0 nosso legislador privilegiou no ressarcimento de tal dano. Assim, o n.° 3 do artigo 496.°
passou a consagrar que: “[s]e a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizagao

previsto no numero anterior cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a pessoa que vivia com

148 Num hiato temporal de 11 anos, deu-se o reconhecimento da unido de facto (Lei n.° 135/99, de 28
de Agosto), avangou-se para uma proteccdo mais ampla desta, foram admitidas unifes de duas pessoas do
mesmo sexo (Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio) e, finalmente, consagrou-se o direito ao casamento civil de
pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio). Sobre os aspectos histdricos respeitantes a repressao
e condenacdo da homossexualidade, vide NICOLAS PEREz CANOVAS, Homosexualidad, homosexuales y
uniones homosexuales en el Derecho espafiol, Granada, Editorial Comares, 1996, pags. 1/25.

149 Apontando para a prévia querela doutrinal e jurisprudencial respeitante a tal tematica, vide
ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ob. cit.,, pag. 173 (particularmente, nota 394) e ANTONIO SANTOS
ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade..., pags. 27/31. LAURA GUASQUEZ SERRANO descreve a
evolucdo verificada em Espanha, fruto da evolugéo social e do facto de o texto constitucional permitir um
conceito de familia mais alargado por forma a abarcar aquela que se constitui por via diversa do casamento,
acabando por concluir que “el cambio que ha supuesto la Constitucion espafiola, no permite dudas acerca de
la posibilidad que el conviviente more uxorio pueda estar legitimado activamente para reclamar iure proprio
la indemnizacidn por los dafios y perjuicios, si se demuestra la existencia de un dafio directo por la muerte
del conviviente” (LAURA GUASQUEZ SERRANO, ob. cit., pdg. 75). Pela importancia, vide o Acérdéo do TC n.°
275/2002, relatado por PAULO MOTA PINTO, que, em sede de fiscalizacdo concreta, julgou inconstitucional a
norma do n.° 2 do artigo 496.° por “violagdo do artigo 36.°, n.° 1 da Constituigdo conjugado com o principio
da proporcionalidade, na parte em que, em caso de morte da vitima de um crime doloso, exclui a atribuicao
de um direito de ‘indemnizacgdo por danos ndo patrimoniais’ pessoalmente sofridos pela pessoa que convivia
com a vitima em situacdo de unido de facto, estavel e duradoura, em condigdes anlogas as dos conjuges”
(Acérddo do TC n.° 275/2002, de 19 de Junho de 2002, proc. n.° 129/01, in www.tribunalconstitucional.pt
[acesso em 14.02.2017]; criticando, sem razdo, a doutrina vertida em tal aresto, vide NUNO DE SALTER CID, A
Comunhdo de Vida & Margem do Casamento: entre o facto e o direito, Coimbra, Almedina, 2005, pags. 526
e segs. e FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. |, 4.2 ed.
(Reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pags. 87/88). No entanto, e atenta a auséncia de forca
obrigatdria geral (artigo 281.%, n.° 3 da CRP), continuou a ndo ser concedida tal indemnizagéo, entre outros,
no Acérdao do STJ, de 4 de Novembro de 2011, proc. n.° 3322/03, CJ-STJ, ano V, T. I, pags. 133/137 e nos
Acérddos do TRC, 16 de Mar¢co de 2010, proc. n.° 672/2001.C1 e de 4 de Maio de 2010, proc. n.°
2701/06.0TBACB.C1, in www.dgsi.pt [acessos em 14.02.2017]. Na doutrina, FRANCA PITAO defendia o
direito a indemnizacg&o por parte do companheiro na unido de facto (JOSE ANTONIO DE FRANGA PITAO, Unido
de Facto no Direito Portugués, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 30).
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ela e aos filhos ou outros descendentes”. O membro sobrevivo da unido de facto nédo
integra qualquer uma das duas espécies de sucessdo legal (legitima ou legitimaria®®?),
ficando, também por aqui, afastado o argumento da transmissdo via sucessOria da
compensacao por tal dano.

Este € um argumento actualista no sentido de reconhecer que o direito a
indemnizacdo pelo dano da morte nasce como direito proprio/originario das pessoas

elencadas no artigo 496.° e que, assim, tera e devera continuar a ser tratado.

2.1.3. Danos nao patrimoniais laterais

A lesdo de um bem ou interesse juridico de um sujeito pode acarretar
consequéncias negativas ndo so para si, como, também, para outros sujeitos que com ele
tenham alguma especial ligacdo, mormente de cariz afectivo. Essa lesdo resulta
imediatamente do facto/evento que origina as perdas ou sofrimentos para outros sujeitos,
que sdo assim consequéncias mediatas daquele.

Os danos (mediatos) que sdo produzidos em consequéncia de um dano prévio séo,
na verdade, designados pela doutrina como danos reflexos ou danos por ricochete. Este
dano indirecto é sofrido por quem (vitima secundaria) ndo € o sujeito titular do bem ou
interesse directamente afectado pelo evento danoso. A designacdo de danos reflexos deriva
da expressdo dommage par ricochet, com origem na doutrina e jurisprudéncia francesas,
que pretende designar os prejuizos sofridos por um terceiro em consequéncia do dano que

atinge directamente a vitima imediata®®®.

150 para um estudo desenvolvido sobre as duas espécies de sucesséo legal, vide INOCENCIO GALVAO
TELLES, Sucessdo Legitima e Sucessao Legitimaria, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pags. 16 e segs.

151 Neste sentido, vide, entre outros, FRANCOIS TERRE/PHILIPE SIMLER/YVES LEQUETTE, Droit Civil
— Les Obligations, 10.2 ed., Dalloz, 2009, pag. 725; JOA0 ALVARO DIAS, ob. cit., pags. 350 e segs.
(particularmente, nota 785); LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit.,, pags. 153 e segs.; e GUILHERME
MARINHEIRA DIAS FONTES CASCAREJO, ob. cit., pags. 29 e segs. No ordenamento juridico francés a
relevancia da categoria dos danos reflexos prende-se sobretudo com os danos patrimoniais e ndo patrimoniais
sofridos por sujeitos que tém uma relagdo de afectividade com a vitima imediata, j& que a sua ressarcibilidade
é amplamente admitida na jurisprudéncia, mediante a verificacdo de certos pressupostos (LAURA GAZQUEZ
SERRANO, ob. cit.,, pags. 155/159 e FRANGCOIS TERRE/PHILIPE SIMLER/YVES LEQUETTE, ob. cit., pags.
725/728). J& na doutrina italiana, MASSIMO FRANZONI define o danno riflesso o di rimbalzo como o prejuizo
sofrido por uma pessoa diferente da vitima primaria do ilicito, isto &, as repercussfes negativas que um facto
ilicito provoca na esfera juridica de um sujeito diverso daquele que, via directa, foi atingido; contudo, apenas
ilustra a definicdo com exemplos referentes a consequéncias negativas sofridas por familiares da vitima
priméria (MAsSSIMO FRANZONI, Tratatto Della Responsabilitd Civile — Il Danno Risarcibile, Il, Seconda
edizione, Milano, Giuffreé Editore, 2010, pags. 71/73). No que tange a doutrina espanhola, JUAN MORENO
MARTINEZ qualifica como dafios indirectos, reflejos o por rebote, os danos sofridos pelos sujeitos que estdo
ligados ao lesado imediato por relacbes familiares/afinidade ou profissionais (JUAN ANTONIO MORENO
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No ambito da responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, a nossa doutrina
maioritaria extrai da clausula geral vertida no n.° 1 do artigo 483.° a regra segundo a qual
apenas os danos do sujeito que sofre a lesdo num direito subjectivo absoluto, ou num
interesse abrangido por uma norma de proteccdo da sua esfera juridica, poderdo ser
indemnizados. Deste modo, o requisito da ilicitude tem de se verificar directa e
individualmente perante o sujeito que reclama a indemnizacdo, ndo bastando que, em
consequéncia de uma lesdo nos direitos subjectivos ou nos interesses protegidos por uma
norma de proteccdo de interesses de um terceiro com o qual se encontra especialmente
ligado, o primeiro acabe também por ser, de algum modo, afectado. Tem direito a
indemnizacdo o titular do direito violado ou do interesse imediatamente lesado com a
violacdo da disposicdo legal, ndo o terceiro que sé reflexa ou indirectamente seja
prejudicado.

Assim sendo, aqueles terceiros que, apesar de ndo sofrerem qualquer lesdo nos
direitos subjectivos ou nos interesses protegidos por uma norma de protec¢cdo, também
sofrem mediatamente danos (mormente, ndo patrimoniais) com a pratica de um facto
ilicito, sé poderdo ser indemnizados se a lei estabelecer expressamente a ressarcibilidade
dos mesmos (caso em que ja serdo verdadeiros danos em sentido juridico)!®2. Em
contraponto com o panorama nacional, a questdo tem sido objecto de discussdo na doutrina
e jurisprudéncia estrangeiras, sendo que os danos in casu em Franga, Italia e Espanha séo
considerados como danos reflexos'®, que, inicialmente, o seu ressarcimento ficou
confinado aos danos ndo patrimoniais decorrentes da morte da vitima, tendo,

paulatinamente, passado a abranger situacdes de sobrevivéncia do lesado directo!®*. Cabe a

MARTINEZ, Dafios Indirectos en Familiares y Terceros por Causa de Lesiones, Aranzadi, 2012, pags. 15 e
25; JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE, ob. cit., pags. 1563/1564). Fazendo, igualmente, referéncia as
terminologias adoptadas nos ordenamentos enunciados (francés, italiano e espanhol) na identificacdo de tais
danos, vide ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade..., pag. 11.

152 Com o mesmo entendimento, vide ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pags. 620/625; RLJ,
ano 123, pag. 281.

153 Neste sentido e para desenvolvimento de um estudo comparado quanto a compensacéo de tais
danos reflexos, vide, entre outros, GUILHERME MARINHEIRA DIAS FONTES CASCAREJO, ob. cit., pags. 33 e
segs.; ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade..., pé&gs. 57/70; LAURA
GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pdgs. 162/170; e TERESA MAGALHAES, Estudo Tridimensional do Dano
Corporal: Lesao, Funcao e Situacao, Coimbra, Livraria Almedina, 1998, pags. 57/58.

154 530 compensaveis os danos ndo patrimoniais sofridos por certos familiares/conviventes da vitima
nos casos em que esta falece em consequéncia da lesdo (cfr. artigo 496.%, n.° 4, conjugado com 0s n.% 2 e 3
do mesmo preceito legal), ndo encontrando positivagdo o ressarcimento de tais danos nos casos de leséo
corporal grave. De facto, a nossa clausula geral que prevé a responsabilidade civil por factos ilicitos ndo tem
uma previsdo tdo ampla quanto os normativos que encontramos nos ordenamentos juridicos francés, italiano
e espanhol, nos quais a doutrina e jurisprudéncia respectivas norteiam a ressarcibilidade deste tipo de danos
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funcdo atribuida aos Tribunais, enquanto 6rgaos que ndo podem estar alheados do pulsar
social, exercer o papel de intermediarios entre a abstracgdo normativa, assente em textos
integrados por conceitos indeterminados ou por clausulas gerais, e a variedade das
situacOes da vida real e constante evolucdo, que carecem de protecgéo.

O nosso ordenamento da uma resposta muito clara (como ja referido) quanto a
compensacdo dos danos ndo patrimoniais decorrentes do evento morte. Ultrapassada que
estd a velha polémica inerente a ressarcibilidade autdbnoma do dano da morte, o direito a
indemnizacdo envolve, além da parcela autdbnoma respeitante a perda da vida, como bem
absoluto, a outra parcela, que inclui os danos ndo patrimoniais que a morte de alguém

provoca nos familiares/conviventes da vitima.

2.1.3.1. Dano biolégico/dano existencial (?)

Aqui chegados, cumpre ponderar a classificacdo de tais danos (danos néo
patrimoniais sofridos pelos familiares/conviventes da vitima, na sequéncia do falecimento
desta) de acordo com as categorias conceituais do dano bioldgico e do dano existencial.

2.1.3.1.1. Dano biol6gico

O dano biolégico tem vindo a merecer acolhimento da doutrina e jurisprudéncia

nacionais, por influéncia directa da doutrina e jurisprudéncia italianas e, ainda que num

segundo plano, por influéncia do direito francés e espanhol®. O sistema de

(neste sentido, vide MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil, O Método do
Caso, Coimbra, Almedina, 2010, pdg. 72). Estre n6s, a obrigacdo de indemnizar faz depender da obrigacdo
de violacdo de um direito ou de uma norma de protecgdo que tutele interesse do sujeito que sofre o dano, o
gue, nesta matéria, se aproxima do § 823, | do BGB, sendo certo que na Alemanha também néo se admite a
ressarcibilidade geral dos danos reflexos (neste sentido, vide GUILHERME MARINHEIRA DIAS FONTES
CASCAREJO, ob. cit., pags. 35 e, particularmente, 50/53).

155 pela importancia, vide a sintese de JoAo ALVARO DIAS, ob. cit., pags. 130 e segs.; ldem
“Algumas considerac¢des sobre o chamado dano corporal”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro
2001, Ano X, n° 11, pags. 51 e segs.; e ARMANDO BRAGA, A Reparacdo do Dano Corporal da
Responsabilidade Civil Extracontratual, Coimbra, Almedina, 2005, péags. 37 e segs. e 201 e segs. A
expressdo “dano biologico” foi introduzida pela decisdo do Tribunal de Génova, de 25 de Maio de 1974,
publicada na Giurisprudenza ltaliana, 1975, I, 2, Vol. CXXVII, pégs. 54 e segs. e comentada por MARIO
BESSONE e ENzO RoppPo. Partindo da introducdo, em Itélia, das tabelas de avaliacdo do dano a integridade
psicofisica, e demonstrando a evolugcdo do conceito de dano bioldgico através de diferentes etapas: doutrinal,
jurisprudencial e normativa, vide BISOGNI K./DE RosA C./Ricci P., “A Tabela Italiana de avaliacdo do dano
corporal — Percurso historico”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2006, Ano XV, n.° 16,
pags. 113/123. Definindo o dano biologico, vide LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags. 136/138.
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ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais previsto no artigo 2059.° do Codice Civile (“il
danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge”™)
constitui fonte de mudltiplos entorses no ambito da caracterizacdo de determinadas
realidades, de molde a contornar as limitacdes decorrentes do mesmo. Apesar de nao
encontrar uma enumeragdo taxativa das varias hipdteses que contemplam o ressarcimento
deste tipo de danos, a semelhanca do que se verifica no § 823, |, do BGB, a verdade é que
tal principio merece uma consagracdo indirecta, porquanto apenas se admite a
compensacao de tais danos quando o lesante adopte uma conduta qualificavel como crime
(reato), nos termos da lei penal (artigo 185.° do Codice Penal), ou nos casos determinados
pela lei. A tipicidade surge, igualmente, no ordenamento italiano como um dado
incontorndvel. Como conclui MARIA M. VELOSO, “[e]m ambos o0s sistemas se determina ab
initio que situacbes podem dar origem a pretensao indemnizatdria pela ocorréncia de danos
ndo patrimoniais. Simplesmente, o grau de definicdo varia. No direito alemé&o, estdo de
antemao designados os bens cuja proteccdo implica a concesséo de tais danos para fazer
face a violagdes. Ja no direito italiano, refractéario relativamente a adopcdo de um circulo
de proteccdo perfeitamente delineado, a tutela penal dos bens demarca a fronteira dos
danos ressarciveis: apenas aqueles que resultam da lesdo de bens juridico-penais™®®.

Como refere ALBUQUERQUE MATOS, 0 dano bioldgico € um dano-evento que se
traduz em “todas as alteragdes registadas no equilibrio fisico-psiquico, revistam estas
natureza temporaria ou permanente, e impliquem as mesmas repercussdes totais ou parciais
na estrutura psico-somatica dos titulares dos direitos atingidos com a préatica do facto
ilicito”®’. Assim, este dano implica sempre a existéncia de uma patologia fisica ou

psiquica (ou de ambas) comprovavel em termos médico-legais'®®, aparecendo, também,

156 MARIA MANUEL VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., pags. 504/505 (interpolado nosso).

157 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 578. Neste sentido, vide JoAo ALVARO DIAS, ob. cit.,
pags. 99/100 e M. AMELIA CONDEGO AMEIXOEIRA, “O panorama nacional no ambito da avaliacdo e
reparacdo do dano corporal em vitimas de acidentes de viagdo™, Revista Portuguesa do Dano Corporal,
Novembro 1999, Ano VIII, n.° 9, pag. 77. Entre nos “deve rejeitar-se 0 emprego da nocdo de ‘dano’ para
designar o evento lesivo ou lesdo ilicita em si mesmos, ndo existindo a mesma necessidade de duplicacdo do
dano em ‘dano-evento’ e ‘dano-consequéncia’. Esta distingdo — para além da inculcada pelo texto da lei —
difundiu-se mais recentemente em Italia, designadamente pela jurisprudéncia, sobretudo para permitir
ultrapassar a tipicidade do ressarcimento de danos ndo patrimoniais resultante do art. 2059.° do Codice Civile
(‘nos casos determinados pela lei’, e em particular os de crime), quer do chamado ‘dano biologico’, quer de
uma série de outros danos, considerados como ‘dano-evento’” (PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual
Negativo..., vol. |, pag. 531). Sobre a distingdo entre dano-evento e dano-consequéncia a proposito da
delimitagéo do ambito do dano bioldgico, vide JOA0 ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 151 (nota 331).

158 FLIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 587.
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identificado na doutrina italiana como dano a saude, entendendo-se que um tal prejuizo
decorre da violagdo do direito a satde tutelado no artigo 32.° da Constituicéo italiana®®®.
Sendo o dano bioldgico, como se referiu, consequéncia de uma lesdo a integridade
fisico-psiquica do respectivo titular, a jurisprudéncia e doutrina italianas consideram que
representa um desrespeito pelo direito & salde consagrado na Constituicdo!®®. A sua
ressarcibilidade funda-se na conjugacdo entre o artigo 32.° da Constituicdo italiana, e a
clausula geral de previsdo da responsabilidade do artigo 2043.° do Codice Civile
(“qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui
che ha commesso il fatto a risarcire il danno”), que determina a ressarcibilidade de
qualquer dano injusto (danno ingiusto) dolosa ou culposamente causado®. Convocam,
neste contexto, as normas e principios constitucionais onde se tutelem direitos
fundamentais dos particulares, acabando por integrar todo um conjunto de danos (tidos
como tipicamente ndo patrimoniais) emergentes de comportamentos injustos ou
antijuridicos susceptiveis de fazer aplicar este particular preceito legal'®?, de modo a
alargarem o leque de situacdes em que se admite a ressarcibilidade dos prejuizos nao

patrimoniais, contornando, assim, as fortes limitaces impostas pelo artigo 2059.° do

159 Neste sentido, vide GIUSEPPE CRICENTI, Il danno non patrimoniale, Padova, CEDAM, 1999,
pags. 177 e segs. (particularmente, pags. 179/180) e DOMENICO STEFANI, Il Risarcimento del Danno da
Uccisione, Seconda Edizione, Milano, Giuffré Editore, 1994, pags. 58 e segs. (principalmente, pags. 79/83).
Este Autor da, também, um importante apontamento jurisprudencial, abordando as principais sentenze
italianas que tratam o dano em apreco (Idem, pags. 63/70).

160 para MARIA DA GRAGA TRIGO, 0 dano bioldgico surge como um “tertium genus com as seguintes
caracteristicas: a) Dano comum a todos aqueles que, em consequéncia de uma lesdo, sofrem um desrespeito
pelo direito a salde consagrado na Constitui¢do; b) Dano sem consequéncias negativas no rendimento do
lesado; c) E, por isso mesmo, dano que deve ser compensado de forma igual para todas as vitimas, tendo
apenas em conta a idade e a gravidade da incapacidade temporaria ou permanente” (Idem, “Adop¢ao do
Conceito de ‘Dano Bioldgico’ pelo Direito Portugués”, ROA, Janeiro/Marc¢o 2012, pag. 150; sobre a criagao
deste terzo genere, vide BRUNO PAGLIARA, ob. cit., pags. 606/607). Abordando o debate desenvolvido em
Itdlia sobre o dano biol6gico, o qual estd centrado na questdo da atribuicdo da natureza patrimonial ou ndo
patrimonial ao “dano a saude”: para uns (posi¢do maioritaria) ¢ um dano patrimonial; segundo outros, é um
dano ndo patrimonial; e, finalmente, para outros é um tertium genus — entre o dano patrimonial e 0 dano nao
patrimonial, qualificivel como dano pessoal, vide JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit.,, pags. 683/685.
Considerando, igualmente, tal dano como um danno alla salute, vide MARCO ROSSETI, Il danno da lesione
della salute: biologico, patrimoniale, morale, Padova, CEDAM, 2001, pags. 828/831.

161 Neste sentido, vide FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pags. 573 e segs. (particularmente,
nota 1021); MARIA DA GRAGCA TRIGO, ob. cit.,, pag. 150; e GUILHERME MARINHEIRA DIAS FONTES
CASCAREJO, ob. cit., pags. 29 e segs.

162 O sistema italiano conhece hoje, como sublinha MONATERI, uma classificacdo tripartida de
danos: a) danos patrimoniais decorrentes de lesdes injustas (artigo 2043.° do Codice Civile); b) os danos ndo
patrimoniais ressarciveis restritivamente nos termos dos artigos 2059.° do Codice Civile e artigo 189.° do
Codice Penal; e c) os danos fundados na violagdo de direitos dos cidaddos consagrados na Constituicdo
enquanto direitos fundamentais de cidadania (esta categoria de danos, na perspectiva do Autor, € subtraida do
ambito limitado do artigo 2059.° do Codice Civile, integrando-se no dominio do artigo 2043.° do mesmo
diploma legal). Para maior desenvolvimento, vide GIUSEPPE MONATERI, “Cittadinanza, liberta de coscienza e
illecito civile”, Responsabilitd Civile e Previdenza, vol. LXIV —n.° 1, 1999, pégs. 156 e segs.
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referido diploma legal, acabando por emergir categorias conceituais com contornos
particularmente duvidosos (como acontece com as figuras do dano biolégico e do dano
existencial, esta Ultima a ser abordada infra).

A jurisprudéncia portuguesa tem adoptado a categoria do dano bioldgico em
algumas decisdes, configurando-o, & semelhanca da doutrina italiana, como o resultado de
uma lesdo fisica ou psiquica de um sujeito (rectius: da sua satde). No entanto, 0 nosso
ordenamento ndo se apresenta tdo restrito em matéria de compensacdo dos danos nédo
patrimoniais como o italiano (também em Espanha com “una tan amplia admision de la
resarcibilidad de los dafios no patrimoniales, claro resulta el por qué nuestra doctrina y
jurisprudencia no han sentido la necesidad de construir, fuera de la oOrbita del estricto
dafio moral, una categoria como la del ‘dario bioldgico’ o ‘dario a la salud’ de la doctrina
y jurisprudencia italianas: forzadas por un ordenamiento que s6lo en los casos de delito
admite la resarcibilidad del dafio moral”!%%), sendo que o recurso a categoria em apreco
tem a (mera) utilidade de traduzir o “significativo alargamento da compreensao do ambito
dos prejuizos efectivamente sofridos pelas vitimas de factos geradores de responsabilidade

civil delitual”®4, Ha que referir que o fundamento técnico-juridico que a sentenza da Corte

163 FERNANDO PANTALEON, “La indemnizacién por causa de lesiones o de muerte”, Anuario de
Derecho Civil, Abril-Junio MCMLXXXIX, Tomo XLII, Fasciculo I, pag. 622.

164 MARIA DA GRACA TRIGO, ob. cit., pag. 167. A titulo de exemplo, vide, entre outros, Acdrddo do
STJ, de 6 de Dezembro de 2011, proc. n.° 52/06.0TBVNC.G1.S1, in www.dgsi.pt [acesso em 5.02.2018], no
gual se refere que a “indemnizagdo a arbitrar pelo dano bioldgico sofrido pelo lesado — consubstanciado em
relevantes limitagcdes funcionais, inelutavelmente decorrentes das lesdes fisicas causadas (...)”; Acorddo do
STJ, de 21 de Margo de 2013, proc. n.° 565/10.9TBPVL.S1, in www.dgsi.pt [acesso em 5.02.2018]: o “dano
biolégico, dano corporal lesivo da salde, estd na origem de outros danos (danos-consequéncia)
designadamente aqueles que se traduzam na perda total ou parcial da capacidade de trabalho”. Neste sentido,
vide Acordaos do STJ, de 27 de Outubro de 2009, proc. n.° 560/09.0YFLSB; de 20 de Janeiro de 2010, proc.
n. 203/99.9TBVRL.P1.S1; de 17 de Dezembro de 2009, proc. n.° 340/03.7TBPNH.C1.S1; e de 20 de Maio
de 2010, proc. n.° 103/2002.L1.S1, todos disponiveis in www.dgsi.pt ([acessos em 5.02.2018] os Acérddos
referenciados tém em comum a circunstancia de respeitarem a situacdes de lesdo corporal causadas por
acidentes de viacdo). Em Portugal a terminologia dano bioldgico tem tido um sentido seméntico, como refere
0 Acorddo do STJ, de 26 de Janeiro de 2012: “1. O dano bioldgico merece, logo porque tem lugar, tutela
indemnizatdria, compensatoria ou ambas; 2. A extrema amplitude que o nosso legislador confere ao conceito
de incapacidade para o trabalho, aliada a orientagdo sedimentada da jurisprudéncia de que é de indemnizar,
quer esta leve a diminuicdo de proventos laborais, quer ndo leve, j& o contempla indemnizatoriamente, ainda
que noutro plano; 3. Do mesmo modo a relevancia que a nossa lei confere aos danos ndo patrimoniais
também aliada a amplitude deste conceito que a jurisprudéncia vem acolhendo — englobando, nomeadamente
0S prejuizos estéticos, os sociais, 0s derivados da ndo possibilidade de desenvolvimento de actividades
agradaveis e outros — ja o contempla neste dominio. 4. Pelo que a conceptualizacdo do dano biolégico ndo
veio ‘tirar nem por’ ao que, em termos praticos, ja vinha sendo decidido pelos tribunais, quanto a
indemnizacgdo pelos danos patrimoniais de caracter pessoal ou compensacéo pelos danos ndo patrimoniais.
5. Onde releva é na fundamentacdo para se chegar a tal indemnizacdo, afastando as dividas que poderiam
surgir perante a ndo diminuicdo efectiva de proventos apesar da fixacdo da IPP ou, em casos de verificacdo
muito rara, como aqueles em que o lesado ja estava totalmente incapacitado para o trabalho antes do evento
danoso ou até, no que respeita aos danos nao patrimoniais, em que ficou definitivamente incapacitado para
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Costituzionale de 30 de Junho de 1986!%° atribui ao dano bioldgico, confirmando
jurisprudéncia anterior dos tribunais comuns, foi a conjugagdo do principio geral da
responsabilidade civil delitual consagrado no artigo 2043.° do Codice Civile — que se
preenche com a verificagdo de um danno ingiusto causado a outrem — juntamente com a
proteccdo do direito a saude atribuida pelo artigo 32.° da Constituicdo italiana, afastando-se
a aplicacdo do artigo 2059.° do Codice Civile, atento o ja referido carécter restritivo da
compensacdo dos danos ndo patrimoniais nesta consagrado, com o manifesto objectivo de
ladear as fortes limitacfes impostas por este preceito legal.

Entre nds, no contexto da doutrina e da jurisprudéncia, a adopcao do dano biol6gico
enquanto dano a se, ndo apenas ndo foi assumida, como, a nossos olhos, ndo se justifica (a
terminologia dano bioldgico tem vindo a ser usada num sentido mais semantico do que
dogmatico). Com efeito, “ndo dispomos de uma clausula geral aberta de responsabilidade
civil delitual correspondente a do art. 2043 do Codice Civile, mas antes de uma clausula
aberta restrita, consagrada no art. 483.°, n.° 1, 1.2 parte, do Codigo Civil portugués,
inspirado no § 823, I, do BGB”'%. Nio basta, pois, a prova da ocorréncia de um danno
ingiusto para que se possa responsabilizar o seu autor e de molde a alargar o leque de
situacBes em que se admite a ressarcibilidade dos prejuizos ndo patrimoniais; é preciso,
igualmente, que se faca a prova da violagdo de um direito subjectivo (absoluto) de outrem,
e que a gravidade do dano a justifique. No entanto, “esta falta seria suprivel pela
identificacdo de um direito desta natureza no art. 25.°, n.° 1, da Constituicdo Portuguesa
(direito a integridade pessoal) ou na tutela geral da personalidade consagrada no art. 70.°,
n 1, do CC portugués”®’, que, conjugados um ou outro dos preceitos com a primeira
forma de ilicitude (prevista no artigo 483.°, n.° 1, 1.2 parte), poder-nos-ia levar a construcdo
de um “direito a saude” em sentido semelhante ao da jurisprudéncia italiana, mas que é

injustificada atento o principio extremamente amplo de compensacdo de danos nao

ter consciéncia e sofrer com a sua situa¢do” (Acorddo do STJ, de 26 de Janeiro de 2012, proc. n.°
220/2001.L1.S1, in www.dgsi.pt [acesso em 21.02.2018], italico nosso).

165 Sentenza da Corte Costituzionale, de 30 de Junho de 1986, n.° 184, depositada a 14 de Julho de
1986 (Pres. LIviO PALADIN - Rel. RENATO DELL’ANDRO), in www.cortecostituzionale.it [acesso em
5.02.2018]. O Tribunal entende que, embora previsto para 0s danos patrimoniais, o artigo 2043.° do Codice
Civile deve ser interpretado extensivamente até abranger de forma adequada a ofensa a salde e,
inclusivamente, o ressarcimento dos danos ndo patrimoniais dela advenientes, como no caso do dano
biol6gico. Para uma andlise detalhada a tal deciséo, vide GIUSEPPE CRICENTI, ob. cit., pags. 21/25 e MARIA
MANUEL VELOSO, Danos Nao Patrimoniais..., pags. 518/519.

166 MARIA DA GRAGA TRIGO, ob. cit., pags. 166/167.

167 |dem, pég. 167.
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patrimoniais consagrado no direito nacional, por contraposi¢do a realidade patenteada no
artigo 2059.° do Codice Civile.

A morte da vitima causa sofrimento e angustia nos familiares/conviventes
resultante da perda de um relacionamento/convivéncia com aquela, que ndo sao
subsumiveis na categoria do dano bioldgico, tal como esta é caracterizada em Italia [pela
jurisprudéncia e doutrina — “sembra evidente che il danno che i congiunti subiscono alla
loro salute psico-fisica, per la morte del familiare, debba trovare risarcimento ai sensi
dell’art. 2059 c.c.: si tratta cioé di un danno alla salute, che é diverso dal danno morale
soggetivo, per il carattere permanente, e non transeunte, della lesione, e che ha
comunque carattere non patrimoniale. (...) il danno alla salute subito dai familiari della
vittima sara risarcibile soltanto nei casi in cui la lesione cagionata a quest ultimi
costituisca reato (...)”*%%], nem como tem sido acolhida pela jurisprudéncia portuguesa.
Em suma, o que estd em causa, na verdade, sdo os danos relativos ao sofrimento e a dor
que os familiares/conviventes do falecido sentem, mas que esta categoria ndo nos da
resposta para a tal problema (se bem vemos as coisas), tendo em conta a solugdo que

iremos adoptar a seu tempo para a classificacdo de tais danos.

2.1.3.1.2. Dano existencial

Existe uma outra categoria de dano que se afigura particularmente controversa,
como j& referimos supra, construida pela doutrina italiana, “cuja paternidade se deve a
Cendon, Gaudino e Ziviz nos inicios da década de 90 do século passado”®®, para contornar

0 regime restritivo da compensacao dos danos ndo patrimoniais: o dano existencial.

168 G1USEPPE CRICENTI, ob. cit., pag. 111 (negrito no original). “Poiché il danno patito dal terzo &
qui eccezionalmente risarcibile sul solo presupposto di essere stato ‘cagionato’ da un fatto illecito
penalmente qualificato, la tutela risarcitoria deve fondarsi su una relazione di interesse del terzo col bene
protetto dalla norma incriminatrice, argomentabile, in via di inferenza empirica, in base a uno stretto
rapporto familiare (o parafamiliare, come la convivenza more uxorio)” [Sentenza da Corte Costituzionale,
de 24 de Outubro de 1994, n.° 372, depositada a 27 de Outubro de 1994 (Pres. CASAVOLA - Rel. MENGONI),
in www.cortecostituzionale.it (acesso em 5.02.2018)]. Esta longe de ser pacifica “a consideragdo do dano
psiquico como dano-consequéncia, antes sendo prevalente na doutrina e na jurisprudéncia italianas a
consideracdo de que se trata de um dano-evento, como ‘dano bioldgico’ que é. Acresce, alids, que tal
enquadramento ¢ utilizado de forma recorrente para distinguir o ‘dano psiquico’ do ‘dano moral Subjectivo’,
este sim um dano-consequéncia” (JOAO ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 151, nota 331; a decisdo mais relevante
sobre tal distingdo é a do Tribunal Constitucional italiano aqui referida).

189 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit,, pag. 586. Para maior desenvolvimento sobre esta
categoria, vide GIUSEPPE CRICENTI, ob. cit., pags. 166/172. Para um cotejo, de modo ndo exaustivo (mas,
ainda assim, desenvolvido) das situacbes a que a categoria dos danos existenciais pode ser aplicada, vide
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O “dano existencial traduz-se nas alteragOes registadas na vida quotidiana dos
lesados, em virtude de estes ficarem impedidos, na sequéncia da pratica do facto lesivo, de
se relacionarem e inter-agirem no plano comunitario nos termos em que o faziam até esse
momento”!’°, Ha quem entenda o dano existencial como uma dimens&o dinamica do dano
bioldgico e, assim, ndo subsumivel nesta categoria perspectivada como estado patoldgico
de perturbacd@o biopsiquica. Razdo pela qual certa doutrina acaba por conceber o dano
existencial — dano na vida de relacdo — como uma espécie de lesdo perpetrada ao direito a
identidade pessoal, mas que acaba, em rigor, por ndo lhe conferir uma verdadeira
autonomia. A autonomizacdo desta categoria face a categoria do dano biolégico pode
tornar-se problematica, podendo ser encarada como uma mera consequéncia desta. Os
defensores da individualizacdo do dano existencial como entidade a se ndo o situam
unicamente no plano sentimental ou afectivo, antes configurando-o como um dano-evento,
que se distingue do dano bioldgico por extravasar a area pura e simples do dano a satde!’?.
O dano existencial deve ser visto “como uma categoria geral e omnipresente no universo
dos danos pessoais (danno alla persona)”l’?, isto é, como um “conceito residual idéneo
para garantir a proteccdo face a ataques dirigidos a dimensdes ndo patrimoniais da
personalidade humana”!”®. Assim, o dano bioldgico é que devera ser perspectivado na
categoria do dano existencial, por esta ser uma categoria com maior amplitude’.

O dano existencial, como € caracterizado por CARNEIRO DA FRADA, visa ndo tanto
“proteger a liberdade de realizag@o futura ou hipotética do sujeito, mas de compreender
adequadamente o constrangimento e a perda de qualidade da sua existéncia presente. (...)
De facto, os danos existenciais ndo se limitam a aprofundar a protec¢ao do sujeito tomado
de per si mediante a incorporacdo da realidade concreta da sua vida. Eles convocam

também a pessoa como ser social cuja identidade se afirma e constroi de forma relevante

MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “Nos 40 anos do Cédigo Civil Portugués — Tutela da Personalidade e
Dano Existencial”, Themis (edigdo especial), 2008, pags. 51/53.

0 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., padg. 586. Neste sentido, vide MARIA MANUEL
VELOSO, Danos Nao Patrimoniais..., pag. 521.

171 Para uma andlise desta posicéo, vide GIUSEPPE CASSANO, apud FILIPE ALBUQUERQUE MATOS,
ob. cit., pag. 587 (nota 1050). No entanto, e como nos diz GIUSEPPE CRICENTI, “[€] inadeguato a costituire
un valido riferimento per simili pregiudizi anche il danno alla vita di relazione, categoria alla quale spesso
le corti hanno fatto ricorso per trattare i disagi esistenziali, in quanto si tratta di una categoria che ha perso
la sua autonomia concettuale, semmai [’abbia avuta, ed ha contorni vaghi, tant’é che é stata assorbita in
quella del danno biologico” (GIUSEPPE CRICENTI, ob. cit., pag. 168 [interpolado nosso e negrito no original]).

172 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pags. 588/589.

13 PATRIZIA ZIVIZ, apud FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 589 (nota 1054).

174 Assim, vide FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 589; e GUILHERME MARINHEIRA DIAS
FONTES CASCAREJO, ob. cit., pag. 93.

66



no concerto da convivéncia humana”'’®. Este Autor defende que a categoria dos danos
existenciais &€ manifestamente heterogénea, a qual, entre outros, tem sido aplicada ao “luto
de familiares e amigos do defunto”’®,

No entanto, assola-nos a seguinte divida: sera esta a concreta categoria que funda a
ressarcibilidade dos danos sofridos pelos familiares/conviventes na sequéncia da morte de
um ente querido?

Pois bem, ndo podemos perder de vista que a criacdo e todo o debate doutrinal e
jurisprudencial em torno da figura do dano existencial (e do supra abordado dano
bioldgico) € fomentado pelos limites apertados do ressarcimento dos danos nao
patrimoniais, decorrentes do artigo 2059.° do Codice Civile. Contudo, e ao contrario de
outras posicGes mais radicais, que defendem a erradicacdo da categoria em apreco, 0S
cultores das Escolas de Pisa e Brescia sufragam a sua sobrevivéncia. Para tanto, revela-se
importante “delimitar o &mbito do dano existencial em termos mais rigorosos, impondo-se,
para tal, substituir a exigéncia da pratica de um ilicito criminal, por uma outra — a
gravidade da ofensa cometida”'’’. Tal exigéncia seria imposta apenas para a
ressarcibilidade de todos os outros direitos inviolaveis da pessoa, distintos do direito a
salde, cujas violacOes serdo objectivamente apreciadas de acordo com os critérios de
comprovacao medico-legal, mantendo-se, assim, a utilidade categorial do dano biolégico.

A morte de um ente querido afecta o relacionamento familiar (ou para-familiar), e a
figura do dano existencial tem sido invocada como fundamento para a compensacdo dos
danos sofridos pelos familiares conviventes, na sequéncia das modificacdes na vida

quotidiana dai advenientes'’®. Para ALBUQUERQUE MATOS, ao “pretender-se garantir a

175 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Nos 40 anos..., pag. 56.

176 |dem, pags. 51/52.

17 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 592. Compreendemos, assim, muito bem as reservas
que esta categoria suscita no que concerne ao crescimento desmesurado da responsabilidade civil (cfr., entre
outros, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ob. cit., pags. 594/595, nota 2). Pela importancia e desenvolvendo
o0 estudo da reaccédo das Escolas de Pisa, Brescia e de Turim a categoria dos danos existenciais, esta Ultima
propondo o abandono da summa divisio classificatoria (danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais), por um
sistema onde para além desta figurem ainda as do dano biol6gico e do dano existencial, vide FILIPE
ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pags. 589/593. A evolucdo da dogmaética registada em Italia aponta,
claramente, no sentido de encontrar um modelo de ressarcimento dos danos ndo patrimoniais semelhante ao
acolhido pela legislacdo portuguesa nesta matéria, pela via da sua constitucionalizacdo, abrogando os limites
do artigo 2059.° do Codice Civile, passando a discussdo a travar-se em torno do artigo 2043.° do mesmo
diploma legal, cuja interpretacéo teré de se revelar conforme & Lei Fundamental.

178 Neste sentido, vide a decisdo do Tribunal de Treviso, de 5 de Maio de 1992, reportando-se ao
dano decorrente “il fatto storico di non aver pit il marito o il padre o il figlio e quindi di non poter pil essere
moglie, figlio o genitore” (Tribunale di Treviso, 5 maggio 1992, Responsabiliti Civile e Previdenza, 1992,
pag. 441).
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ressarcibilidade destes danos reflexos através da figura do dano existencial estad-se no
fundo a ampliar o &mbito de operatividade do dano bioldgico, considerando-se abrangidas
por este aquelas alteracbes registadas no equilibrio bio-psiquico (mormente na livre
autodeterminacéo individual) mesmo quando néo se registem verdadeiras patologias psico-
somaticas™’.

No entanto, e a partir de finais da década de 90 do século passado, assistimos a uma
mudanca na posicao da jurisprudéncia italiana quanto a qualificacdo dos danos sofridos na
sequéncia da lesdo mortal dos cbnjuges. Mantendo a veste de dano existencial, e na
sequéncia das profundas alteragcBes provocadas nos habitos e modus vivendi do cdnjuge
sobrevivo, tais prejuizos passaram a ser perspectivados como danos directos, e ja ndo
enquanto danos reflexos®®. Esta evoluco tem subjacente a vexata quaestio de saber se a
compensacdo do dano da morte € adquirido pela vitima e se transmite via sucessoria aos
familiares/conviventes ou se é adquirida por estes por iure proprio. Contudo, toda esta
ressonancia ndo encontra respaldo no nosso ordenamento juridico, uma vez que 0
problema esta expressamente resolvido no artigo 496.°, n.% 2 e 381, Assim, nio adoptamos
a categoria conceitual do dano existencial no devir necessario a indemnizacéo dos danos in
casu, porquanto se mostra indtil (uma vez que esta perspectivada para os danos reflexos),

atenta a qualificacdo que iremos adoptar.

2.1.3.2. Relacionamento familiar

Para CAPELO DE SOUSA, a personalidade humana juscivilisticamente tutelada
define-se como “o real e o potencial fisico ¢ espiritual de cada homem em concreto, ou
seja, 0 conjunto autonomo, unificado, dindmico e evolutivo dos bens integrantes da sua
materialidade fisica e do seu espirito reflexivo, s6cio-ambientalmente integrados™'82, Essa

realidade traduz-se, desde logo, numa “organizacdo somatico-psiquica, cuja tutela

19 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 594.

180 Desenvolvendo a andlise desta evolugdo na jurisprudéncia italiana a partir de 1998, vide DANIELA
VITTORIA, “Un ‘regolamento di confini’ per il danno esistenziale”, Contratto e Impresa, 2003, pags.
1258/1259; DOMENICO CHINDEMI, “Il danno edonistico”, Nuova Giur. Civ. Comm., 2000, I, pags. 8 e segs.; e
LUIGI LA BATTAGLIA, apud FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pdg. 595 (hota 1075).

181 O mesmo n&o acontece no ambito do direito positivo italiano, no qual a compensacéo do dano da
morte ndo esta consagrada. Aprofundando a tematica da falta de positivagdo da compensacgdo de tal dano,
vide ALBERTO P1zZZOFERRATO, “Il Danno alla Persona: linee evolutive e techniche di tutela”, Contratto e
Impresa, n.° 3, Padova, CEDAM, 1999, pag. 1054.

182 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 117.
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encontra alids tradugdo na ideia de ‘personalidade fisica’ do art. 70.° do Codigo Civil,
organizacgao essa que é composta ndo so por bens ou elementos constitutivos (v.g. a vida, o
corpo e o espirito), mas também por fungdes (v.g. a fungdo circulatoria e a inteligéncia),
por estados (p. ex. a saude, o prazer e a tranquilidade) e por forcas, potencialidades, e
capacidades (os instintos, os sentimentos, a inteligéncia, o nivel de educacdo, a vontade, a
fé, a forca de trabalho, a capacidade criadora, o poder de iniciativa, etc.)'8. Mas, para este
Autor, a personalidade humana implica também “uma estrutura mais alargada, de teor
relacional socio-ambientalmente inserida e que abarca dois polos interactivos: o ‘eu’
(enquanto conjunto de funcgdes e potencialidades de cada individuo) e o0 mundo (tomado
este, quer de um ponto de vista psicoldgico interno, como objecto ou contetido sobre que
incide a vida psiquica personalizada, quer ainda, no plano da actividade relacional, como o
proprio conjunto das for¢as ambientais em que se situa cada individuo), tudo o que se
encontra igualmente protegido pela ideia de ‘personalidade moral’ do art. 70.° do Cddigo
Civil, de modo a abranger, nomeadamente, bens ou valores como a liberdade, a igualdade,
a participacdo, a honra e a reserva”'%4,

MENEZES CORDEIRO decompde a personalidade em varios bens, entendendo que
estes “correspondem a aspetos especificos de uma pessoa, efetivamente presentes, e
susceptiveis de serem disfrutados pelo proprio”!8. Este Autor agrupa esses varios bens de
personalidade em trés &reas: ser humano biol6gico, ser humano moral e ser humano
social. A primeira abarca a “vida, integridade fisica, salde, necessidades vitais (sono,
repouso, alimentagdo, vestuario), etc.”; a segunda a “integridade moral, identidade, nome,
imagem, intimidade, etc.”; e a wiltima a “familia, bom nome e reputagdo, respeito, etc.”%,
No que tange a familia, chega mesmo a afirmar que, “na sequéncia de dados psicoldgicos,

sociologicos, morais e culturais (...), constitui um alargamento primordial das esferas das

183 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 200.

184 |dem, ibidem [italico nosso]. Como refere GIUSEPPE CRICENTI, “[d]unque due sono i criteri per
stabilire se la vittima secondaria abbia diritto al danno per le sofferenze conseguenti alla lesione o alla
uccisione del familiare o del convivente: (a) deve comunque essere dimostrato che per quella lesione ha
patito un dolore; (b) deve dimostrare che é stata altresi lesa in modo oggettivo ed essenziale la base dela sua
relazione personale con la vittima primaria” (GIUSEPPE CRICENTI, ob. cit., pag. 290 [interpolado nosso]).

185 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 105.

186 |dem, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 104.
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pessoas. (...) Um reconhecimento da personalidade humana sem o da familia ndo seria
possivel; impde-se, pois, a conexdo”*?’.

CARNEIRO DA FRADA também reconhece essa dimensdo relacional da pessoa:
“como familia, como amor, como amizade, em suma, enquanto cume de uma teia de
relages que a co-constituem enquanto pessoa e sem a qual ela ndo pode ser pensada na sua
auténtica realidade”%,

O ambiente familiar constitui (por norma) o quadro ideal para a realizacdo e
expansdo da pessoa humana. O Homem néo se realiza plenamente, enquanto ser humano,
se estiver sozinho/isolado, apenas podendo alcancar a sua plenitude integrado em
comunidade’®®. Na verdade, consideramos que a existéncia (material e espiritual) e a
importancia da dimensdo relacional constituem o @mago da expansdo da pessoa humana,
que se revela no dia-a-dia. Neste sentido, LEITE DE CAMPOS considera que “[é] na familia
que cada um primeiro se apercebe da sua incompletude radical e se humaniza no
intercAmbio constante com os outros. Completando-se. Ninguém existe sem o0s outros”%.
A familia “¢ ainda hoje o grande mediador cultural, nela se operando, como alguém
escreveu, o ‘segundo nascimento’ do homem, ou seja, o seu nascimento como
personalidade sécio-cultural, depois do seu ‘primeiro nascimento’ como individuo
fisico™%L,

A Lei Fundamental reconhece e garante o direito a constituir familia (artigo 36.°,
n.° 1 da CRP), que, para além da proteccdo da sociedade e do Estado, consagra o direito a

efectivacdo de condigcdes que propiciem a realizacdo pessoal dos seus membros (artigo

187 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil I, Parte Geral — Introducéo, Fontes do
Direito, Interpretacdo da Lei, Aplicacio das Leis no Tempo, Doutrina Geral, 4.2 ed. (reimp.), Coimbra,
Almedina, 2017, pag. 950.

18 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Nos 40 anos..., pag. 57. Neste sentido, vide JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., pag. 1360.

189 «St.° Agostinho parece entender que o Estado se compde de individuos, cuja igualdade acentua:
Deus ndo quis que a criatura dotada de razdo e feita a sua imagem e semelhanca exerca o seu dominio sobre
outras criaturas para além das que estdo desprovidas de razdo. N&do situou o homem acima do homem, mas
sim o homem sobre os animais. Assim, fez os primeiros homens pastores de rebanhos, e ndo reis de homens”
(D10GO LEITE DE CAMPOS, Li¢des de Direitos..., pag. 142).

1% DloGo LEITE DE CAMPOS, Nés — Estudos Sobre o Direito das Pessoas, Coimbra, Almedina, 2004,
pag. 165 (interpolado nosso). A familia ndo constitui apenas “locus da justica distributiva e da solidariedade
inter-individual e inter-geracional” (MARIA JOAO TOME, “Qualidade de Vida: Conciliagdo entre o Trabalho e
a Familia”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano I, n.° 1, 2004, pag. 52), sendo nela
que “0 ser humano inicia as suas relagdes com os outros e desenvolve a sua personalidade, sendo no
relacionamento, nomeadamente afectivo, que estabelece com os pais, que desperta a sua consciéncia
individual e colectiva, a sua propria forma de ver o mundo” (Acdrddo do TC n.° 181/97, de 5 de Marco de
1997, proc. n.° 402/96 — 2.2 Seccdo, in www.tribunalconstitucional.pt).

191 FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pag. 101.

70



67.° n° 1, 2.2 parte, da CRP). Fica, assim, claramente afirmado que, em termos
constitucionais, a familia “é feita de pessoas e existe para a realizacdo pessoal delas, ndo
podendo a familia ser considerada independentemente das pessoas que a constituem, muito
menos contra elas”%,

Cremos, assim, que ndo podemos deixar de considerar que o relacionamento
familiar s&o, tranquilo e pleno, ou seja, que permita ao sujeito desfrutar das vantagens que
tal dimensao relacional lhe proporciona (entre outras, afectividade, apoio emocional,
cooperacdo, educacdo, convivéncia e alegria), como bem da personalidade, na sua vertente
relacional, sendo certo que as perturbagdes/lesdes do mesmo afectam um direito subjectivo
enquanto parente/convivente. A “tutela autonoma desta dimensdo relacional da pessoa
perante terceiros significa a admissdo de uma posicdo de personalidade dotada de
proteccdo erga omnes, mas fundada numa relacdo. Ou, para dizer de outra forma,
representa o reconhecimento de uma tutela contra terceiros — do caracter absoluto — de
certas relagdes (da pessoa)”t,

Importa, contudo, precisar que o conceito de relacionamento familiar abordado
engloba apenas as relagdes que estabelecem na designada “pequena familia”%, composta,
normalmente, pelos conjuges e pelos filhos, ou seja, 0 nicleo com que o0 sujeito vive em
comunhdo de vida, uma vez que, no espaco sociocultural, € neste grupo social que se
desenvolve e exprime (com maior relevo) a dimenséo relacional do ser humano.

Aqui chegados, cumpre formular a seguinte questdo: quando falamos do dano néo
patrimonial sofrido pelos familiares/conviventes da vitima, na sequéncia do falecimento
desta, estamos no plano categorial diante de um dano reflexo (dommage par ricochet) ou

perante um dano directo? Pois bem, procuraremos em seguida responder 8 mesma...

192 3.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pag. 857. A protecgdo da familia, a que alude o
disposto no artigo 67.°, n.° 1 da CRP, significa, desde logo, proteccdo da unidade da familia, tendo como
manifestacdo mais relevante desta ideia o direito a convivéncia, ou seja, o direito dos membros do agregado
familiar a viverem juntos (neste sentido, vide Ac6rddos do TC n.%s 829/96 e 232/04, respectivamente, de 26
de Junho de 1996, proc.n.® 389/93 e de 31 de Marco de 2004, proc. n. 807/99, ambos in
www.tribunalconstitucinal.pt [acessos em 21.01.2018]).

193 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Nos 40 anos..., pag. 57.

194 para maiores desenvolvimentos sobre o conceito, vide FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME
DE OLIVEIRA, Curso..., pags. 99/100.
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2.1.3.3. Dimensé&o relacional — bem da personalidade

Os direitos de personalidade especificamente previstos na lei, por exemplo nos
artigos 72.° a 80.°, sdo manifestacdes de bens parcelares da personalidade, que, pela sua
especificidade, reclamam um regime com determinadas regras especiais, mas que nem por
isso se deixam de fundamentar no “direito-fonte”, isto é, no direito geral de personalidade,
sendo-lhes, assim, aplicaveis as regras gerais vertidas nos artigos 70.°, 71.° e 81.°, em tudo

quanto aquelas ndo regulem?®.

Os direitos sobre bens parcelares da personalidade
construidos por via doutrinal ou jurisprudencial (v. g., direitos a vida, a integridade fisica, a
honra, bom nome, entre outros) ndo nos reconduzem sobre “auténticas leges speciales ou
normas especiais, com uma significativa autonomia de pressupostos e efeitos juridicos face
ao regime-regra”'%, Estamos declaradamente, ainda e apenas, no &mbito do direito geral
de personalidade, pois constituem “arquetipizacfes construcionais ou sistematico-
doutrinais, em funcdo de objectivos parcelarizaveis adentro do bem juridico geral da
personalidade e como tais valorizaveis especificamente”®’, ndo havendo normas juridicas
especiais a aplicar, mas, apenas, 0 regime regra a que aludem as disposicdes ja elencadas
(artigos 70.°, 71.°e 81.9).

Nesta perspectiva, consideramos a dimenséo relacional familiar (ou para-familiar)
como um bem da personalidade, que, com a perda do entre querido, implica sempre uma
violacdo do direito geral de personalidade dos familiares/conviventes afectados, quer se
entenda que esse bem da personalidade tem autonomia suficiente para sedimentar um
direito especial de personalidade jurisprudencial ou doutrinalmente construido, quer ndo. O
titular do “direito geral de personalidade tem (...) poderes directos e imediatos sobre 0 bem

global da sua personalidade, que é afectada de modo exclusivo ao seu uso, fruicdo,

195 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pags. 557 e segs. (particularmente, nota
113). Trata-se aqui de “formas descentralizadas da tutela juridica da personalidade”, na formulagdo de
ORLANDO DE CARVALHO (ldem, ob. cit., pag. 206).

1% RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 561.

197 |1dem, ibidem. Estes direitos de personalidade “jurisprudenciais ou doutrinais, especiais em
termos de valoragdo juridica, ndo esgotam o direito-mae geral de personalidade, quer por traduzirem
sedimentacdes de certos casos tipicos dotados de alguma homogeneidade interna, quer, sobretudo, porque a
unidade, a multiformidade, a complexidade, a dindmica e o desenvolvimento da personalidade postulam uma
unidade juridica essencial no bem juridico geral da personalidade e comportam, e comportardo sempre,
zonas, elementos ou expressGes ndo traduzidas, mesmo juridicamente, por sectoriais formulas abstractas,
necessariamente redutoras e algo simplistas” (Idem, ibidem).
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reivindicagdo e autodeterminagio”!®, permitindo-lhe exigir o respeito por parte de todos
0s outros sujeitos, sendo, por isso, para além de subjectivo, um direito absoluto (erga
omnes).

Deste modo, e como ja referimos, o sofrimento e a angustia que a perda de um
relacionamento/convivéncia com a vitima acarreta para os seus familiares/conviventes o
surgimento de danos ndo patrimoniais compensaveis ao abrigo do disposto nos artigos
483.°, n.° 1 e 496.° n.° 2 e 3, em conjugacdo com o artigo 70.°, n.% 1 e 2, por terem
origem na violacdo de um direito subjectivo e absoluto da sua prépria esfera juridica
(danos “proprios” ou directos), € ndo como danos reflexos. Quem propenda (como é o
Nosso caso) para a perspectiva de que o direito a reparacdo do dano da morte é adquirido
pelos familiares/conviventes iure proprio s6 pode qualificar os danos sofridos por estes
como danos directos!®. Podemos concluir que o bem da personalidade que isolamos, a
dimenséo relacional familiar (relacionamento familiar sdo, tranquilo e pleno) constitui o
objecto de um direito de personalidade especifico.

Os danos nao patrimoniais que decorrem da violagdo desse direito de personalidade
sdo o sofrimento e a angustia derivada da perda do ente querido, mormente de um
relacionamento familiar que tais familiares/conviventes cultivavam. A perda desses
beneficios intangiveis pode incluir-se, a nossos olhos, na categoria francesa do préjudice
d’accompagnement?®, uma vez que se traduz numa amputacio do relacionamento in casu,
com a inegavel representagdo traduzida na “falta da vitima”, tendo em conta os lagos
afectivos que os familiares/conviventes mantinham com a mesma?®. Trata-se, assim, de

compensar a dor e o sofrimento psicoldgico que a morte de uma pessoa é susceptivel de

198 RABINDRANATH CAPELO DE SousA, O Direito Geral..., pag. 617 (para maior desenvolvimento,
vide pags. 606/619).

199 Neste sentido, vide FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, ob. cit., pag. 595.

200 Como refere ANTUNES VARELA, ao “lado dos desgostos ou dos vexames causados pela agressdo
ou pela causa dela, havera realmente que contar as mais das vezes com o dano moral que, no plano afectivo,
pode causar aos familiares a falta do lesado (...)” (Idem, Das Obrigagdes..., pag. 614). Este Autor parece,
assim, incluir no &mbito dos danos ndo patrimoniais sofridos pelos familiares nos casos de morte, também os
danos que correspondem ao que em Franca se designa por préjudice d’accompagnement. Para LOPEZ
JACOISTE, o sentido das indemnizagdes por ter sido causada a morte cabem no dmbito da “dimension
relacional de la persona” (JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE, ob. cit., p4g. 1569/1570).

201 GluserPE CRICENTI defende que “[s]pesso queste circostanze finiscono con il coincidere con un
rapporto di convivenza avuto con la vittima, altre volte si richiede genericamente la prova del fatto che la
perdita del parente ha provocato un turbamento d’animo effettivo (...)” (Idem, ob. cit., pag. 295 [interpolado
Nnosso e negrito no original]).
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causar aqueles, que a doutrina e jurisprudéncia francesas designam como préjudice
d affection®®?.

Na parte final do n° 4 do artigo 496.° encontra-se conferido aos
familiares/conviventes — que, nos termos dos n.°s 2 e 3 e segundo a precedéncia nestes
consagrada, podem exigir a indemnizacao pela morte da vitima — o direito de serem eles
proprios compensados pelos danos ndo patrimoniais que tenham sofrido com o
desaparecimento do ente querido.

Neste conspecto, contrariamente a posicdo dominante que serd espelhada infra
(ponto 2.2.2.), importa que coloquemos a seguinte questdo: sera que a referida ordem tem
que ser acatada?

Como conclusao prévia, e sem prejuizo de ulterior desenvolvimento, pensamos que
nada obriga a que tal ordem seja aqui observada, isto €, ndo parece fazer sentido a ideia de
que a dor sofrida por um familiar afastado do de cujus, podendo ser muito mais intensa do
que a realmente sentida por um parente/convivente mais chegado, fique dependente
(accionamento de tal direito subjectivo atribuido em funcéo do seu interesse) do exercicio,
ou nao, por outros familiares/conviventes de um direito que a estes pertence. Desde que o
primeiro (familiar afastado) seja, na verdade, uma das pessoas indicadas nos n.%s 2 e 3 do
preceito em apreco e tenha sofrido com a morte da vitima, podendo exigir a respectiva
compensagdo, independentemente do seu concreto posicionamento relativamente aos
demais contemplados no referenciado preceito.

Contudo, outra davida nos acomete: e se fora dos familiares/conviventes a que
aludem os n.°s 2 e 3 do artigo 496.° existirem pessoas “estranhas” a familia tradicional
(“grande familia” ou “pequena familia”?%®), mas ligadas a vitima de modo a constituirem
de facto a sua familia, ndo deveria ser reconhecida a possibilidade de compensacdo da sua
dor e que emerge da relacdo de afeicdo estabelecida e que pode ser muito mais intensa do
que a sentida por qualquer um daqueles? A seu tempo retomaremos a apreciacdo desta

questéo e arriscaremos uma tomada de posigao.

22 ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade..., pag. 59
(particularmente, nota 80). No sentido de que se trata de compensar a dor e sofrimento que a morte de uma
pessoa causa aos respectivos familiares, vide, entre outros, Acérddos do STJ, de 25 de Fevereiro de 2009 e de
15 de Abril de 2009, respectivamente, proc. n.°s 08P3459 e 08P3704, in www.dgsi.pt [acessos em
20.01.2018].

23 para um desenvolvimento aprofundado de tais conceitos, vide FRANCISCO PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pags. 31/40 e 99/101.
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2.2. Determinacdo do quantum compensatorio

O critério que a lei enuncia para a fixacdo da indemnizacdo (compensagao) por
danos ndo patrimoniais é o da equidade®®*-2%° a qual operara dentro dos limites que
tiverem sido dados por provados pelo tribunal (artigo 566.°, n.° 3), sendo atendiveis o grau
de culpabilidade do responsavel, a sua situagcdo econémica, a do lesado e do titular do
direito a indemnizacao (artigo 496.°, n.° 4), e quaisquer outras circunstancias especiais que
no caso concorram (como se extrai da remissdo para o artigo 494.°)2% critério geral
aplicavel a quaisquer danos desta natureza, independentemente da fonte da obrigagdo de
indemnizar. Contudo, o critério dominante da medida da compensacdo devera ser o do
dano, servindo estas circunstancias especiais para, se for o caso, graduar o quantum em
montante inferior ao daquele (o0 que ja ndo acontece quando “o dano esteja coberto pelo
seguro, desaparece um dos fundamentos em que aquela reducdo se pode fundamentar: a

consideragdo pela situagio econdmica do lesante”?%).

204 <O montante da indemnizagio correspondente aos danos ndo patrimoniais deve ser calculado em
qualquer caso (haja dolo ou mera culpa do lesante) segundo critérios de equidade” (ANTUNES VARELA, Das
Obrigagoes..., pag. 607). Neste sentido, cf., entre outros, J. J. SOUSA DINIS, Responsabilidade civil..., pag.
82; MANUEL PEREIRA AUGUSTO DE MATOS, ob. cit., pag. 37; e JOAO PIRES DA ROSA, ob. cit., pags. 27/28.
Como refere CALVAO DA SILVA, “ao preceituar que ‘o montante da indemnizagéo sera fixado equitativamente
pelo tribunal, tendo em atengdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no art. 494.’, confia-se no
prudente arbitrium boni viri encarnado pelo juiz, que tera em conta a gravidade das lesdes e demais
circunstancias susceptiveis de personalizar o dano e, assim, realizar a justica do caso concreto, a equidade”
(JoAo CALVAO DA SILVA, ob. cit., pag. 686). No que respeita as circunstancias especiais a que alude a
referida disposicdo legal (artigo 494.°), entre “estas, para norma semelhante, costumam a doutrina e
jurisprudéncia francesas apontar a idade e sexo da vitima, a natureza das suas actividades, as incidéncias
financeiras reais, possibilidades de melhoramento, de reeducacao e de reclassificacdo” (FRANGOISE COCRAL,
apud J. J. SOUSA DINIS, Avalia¢do e Reparagdo..., pag. 32).

205 No sentido dos tribunais deverem atender a todas as circunstancias que possam contribuir para
uma solugdo equitativa, vide Acorddo do STJ, de 23 de Outubro de 1979, RLJ, ano 113.%, pags. 91 e segs.,
com anotacdo de ADRIANO VAZ SERRA. Como refere este Autor, a “determinacdo dos danos ndo-patrimoniais
ressarciveis é atribuida pela lei a jurisprudéncia, que tem de apreciar, em cada caso concreto, se sdo
merecedores da tutela do direito, isto é, de ser indemnizados, reparados ou compensados” (Idem, pag. 95).

206 «Atende-se, portanto, ndo sé a extensdo e gravidade dos danos, mas também ao grau de culpa do
agente, a situagdo econémica deste e do lesado, assim como a todas as outras circunstancias que contribuam
para uma solugéo equitativa” (MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ob. cit., pags. 604/605; desenvolvendo os
apontados critérios ressarcitorios legais, vide MARIA MANUEL VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., pags.
538/543). Os critérios de ponderagdo previstos no artigo 494.° sdo semelhantes aos que constavam no § 2 do
artigo 34.° do Codigo de Processo Penal de 1929: “O quantitativo da indemnizagao sera determinado segundo
o prudente arbitrio do julgador, que atendera a gravidade da infrac¢do, ao dano material e moral por ela
causado, a situagdo econdomica e a condi¢do social do ofendido e do infractor” (disponivel:
https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/1929/02/03700/04630517.pdf [acesso em 14.02.2018]).

207 ], SINDE MONTEIRO, Dano corporal..., pag. 372. Neste sentido, no Acorddo do STJ, de 25 de
Junho de 2002, é afirmado que nos “factores a considerar na formulagdo do juizo de equidade para a fixacéo
do montante indemnizatdrio, apontados pelo artigo 494°, interessa considerar que, embora se faca referéncia
a situacdo econdémica do lesante, a ponderacéo de tal parametro se revela desprovida de sentido nos casos em
que (...) ndo é o patriménio do lesante, mas sim o de um terceiro - v. g., uma seguradora para quem o lesante
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A circunstancia de a lei, através da aludida remissdo expressa, determinar que o
tribunal atenda as “circunstancias referidas no artigo 494.°” na fixagdo da compensagdo —
quer a culpa, quer a situacdo economica do lesante —, revela que ela ndo aderiu,
estritamente, a tese segundo a qual a indemnizacao se destinaria a proporcionar ao lesado,
tendo em conta a sua qualidade de vida, 0s meios econdmicos necessarios para satisfazer
ou compensar os sofrimentos ou inibigcdes que padecera por virtude da lesdo; mas,
também, a circunstancia de mandar ter em conta “a situacdo econdmica deste” (lesante) e
do lesado demonstra que a indemnizagdo ndo se reveste, aos olhos da lei, de um puro e
simples caracter sancionatorio. Sendo assim, a indemnizacdo (rectius, compensagdo) por
danos ndo patrimoniais reveste uma natureza marcadamente mista: por um lado, visa
reparar de algum modo, mais do que propriamente indemnizar, os danos sofridos pela
pessoa lesada; por outro, ndo lhe € estranha a ideia de reprovar ou castigar, no plano

civilistico e com os meios proprios do direito privado, a conduta do agente?%8-20°,

transferiu a responsabilidade civil - a suportar o pagamento da indemnizago” (Aco6rddo do STJ, de 25 de
Junho de 2002, proc. n.° 02A1321, in www.dgsi.pt [acesso em 17.05.2018]).

208 Seguiu-se aqui de muito perto a licdo de ANTUNES VARELA (ldem, Das Obrigagdes..., pags.
607/608).

209 Na fixacdo do montante da indemnizacdo, quando haja simultaneamente danos patrimoniais e
ndo patrimoniais, o tribunal deve discriminar o montante referente a uns e a outros. Neste mesmo sentido,
vide as razdes justificativas da discrimina¢do sumariadas por ADRIANO VAZ SERRA na anotagdo ao Acorddo
do STJ, de 3 de Abril de 1970, RLJ, ano 104.°, pag. 144; e ainda a prévia anotacdo ao Acérddo do STJ, de 4
de Outubro de 1966, RLJ, ano 100.°, pags. 47/48 (no sentido de que nada ha que obrigue a distinguir, para o
calculo da indemnizagdo, os dois tipos de danos, uma vez que a indemnizacdo é s6 uma e fixada de modo
global, vide Acérddo do STJ, de 14 de Janeiro de 1993, CJ-STJ, ano I, T. I, pags. 34 e segs., sobretudo pag.
36). Por fim, ndo podemos esquecer que no processo civil vigora o principio do dispositivo ou do pedido,
segundo o qual “o tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a acg¢do pressupde sem que a
resolucdo seja pedida por uma das partes” (artigo 3.°, n.° 1 do C.P.Civil). Este principio, além de fazer
impender sobre os interessados o énus de iniciativa processual (artigo 5.°, n.% 1 e 2 do C.P.Civil), implica,
também, que sejam eles a conformar o objecto do processo, através da alegagdo da pertinente matéria de
facto que constitui a causa de pedir, deduzindo, ainda, o correspondente pedido. A actividade do tribunal
esta, portanto, delimitada pelo pedido formulado, quer em termos qualitativos, quer em termos quantitativos
(artigo 609.°, n.° 1 do C.P.Civil). Este principio sofre, no entanto, limita¢gdes, uma vez que o tribunal pode
atender: a) a factos instrumentais ndo alegados pelas partes e que resultem da instru¢do da causa; b) a factos
essenciais ndo alegados pelas partes, mas que sejam complemento ou concretizagdo dos que as partes hajam
alegado e resultem da instrucdo da causa, desde que sobre eles tenham tido a oportunidade de se
pronunciarem; c) a factos notdrios e aqueles de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das
suas funcdes [artigo 5.9, n.° 2, alineas a) a c) do C.P.Civil]. Para maiores desenvolvimentos sobre o principio
in casu, vide, entre outros, ANTUNES VARELA/J. MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E NORA, Manual de Processo
Civil, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pags. 243/247, 412/417, 445/451 e 675/677; ANTONIO
MONTALVAO MACHADO/PAULO PIMENTA, O Novo Processo Civil, Porto, TSE editores, 1997, pags. 29/32;
ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES, Temas da Reforma do Processo Civil, vol. I., 2.2 ed., Coimbra,
Almedina, 1998, pégs. 49/74; J. P. REMEDIO MARQUES, Accdo Declarativa & Luz do Cddigo Revisto,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 150/152; JOSE LEBRE DE FREITAS, Introducédo ao Processo Civil —
conceitos e principios gerais a luz do novo cédigo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, péags. 155/175; JOAO
PIRES DA ROSA, “Dano ndo patrimonial — quantificagdo”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Dezembro
2013, Ano XXII, n.° 24, pag. 32; e PAULO RAMOS DE FARIA/ANA LUiSA LOUREIRO, Primeiras Notas ao Novo
Cadigo de Processo Civil, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, pags. 30/41.
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Os tribunais séo, frequentemente, alvo de criticas pelos baixos valores atribuidos
nas indemnizagOes arbitradas: “Ha que reconhecer que os padrdes indemnizatérios em
Portugal tém sido tradicionalmente baixos detectando-se, no entanto, uma tendéncia para a
fixacdo de valores mais elevados, acompanhando, alias, as condic¢des sdcio-econdmicas do
pais”?10,

A fixagdo do quantum indemnizatorio deve ter um alcance significativo e ndo
meramente simbolico?!!. No entanto, como refere pertinentemente JOAO PIRES DA ROSA, a
“vida ndo cabe dentro de uma aritmética pura e simples e é importante que 0 juiz possa
fazer a mediacdo entre o direito e a vida por forma a poder fazer entrar no direito as
multiplas facetas de cada vida concreta e a fazer chegar a vida os valores com que o direito

tem a pretensdo de a conformar’?'?,

210 MANUEL PEREIRA AUGUSTO DE MATOS, ob. cit., pag. 41. Desenvolvendo a tematica relacionada
com a pagina negra da jurisprudéncia, tomando de exemplo os montantes atribuidos como compensagdo do
“dano morte” nos anos oitenta, vide PAULA MEIRA LOURENGO, ob. cit., pags. 294/295.

21 Contudo, duvidamos que possa haver um aumento na expressiva proposta de MENEZES
CORDEIRO — 1 milhdo de euros — para a compensacao da ofensa do direito a vida (Idem, Tratado de Direito
Civil IV..., pags. 189/190), conquanto um valor desta natureza iria conduzir a um agravamento ndo
ponderado, a nossos olhos, dos prémios de seguro. Neste sentido, e para um maior desenvolvimento no rebate
da tese referida, vide ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit., pdgs. 168/169 (nota 382). Alertando,
igualmente, para tal consequéncia caso Portugal viesse a adoptar o baréme que estabelecesse indemnizacdes
elevadas e desconformes a conjuntura nacional, vide J. J. SOUSA DINIS, “A baremizagdo do dano corporal na
responsabilidade civil (excluidos os acidentes laborais)”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro
2004, Ano XIII, n.° 14, pags. 14/15. N&o podemos esquecer que o custo das indemnizagdes € suportado “pela
comunidade de tomadores de seguro, comunidade que pela sua dimenséo (...) o transforma num custo social:
a soma das compensagdes devidas as vitimas ndo pode ultrapassar a capacidade da sociedade as pagar, via
prémios de seguros ou cotizagdes obrigatorias” (J. ALVAREZ QUINTERO/M. JOAO SALES Luis, “A
actualizacdo do sistema de indemnizagdo nos acidentes de viagdo. Uma reforma necessaria?”, Revista
Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2008, Ano XVII, n.° 18, pags. 10/11).

212 JoA0 PIRES DA ROSA, ob. cit., pag. 29 (negrito no original). Em sentido contrario, sustentando um
posicionamento com o qual ndo concordamos, LEITE DE CAMPOS e SOUSA DINIS defendem que o dano da
morte deve ser igual para todas as pessoas, em nome da igualdade entre os homens (DIOGO LEITE DE
CAMPOS, A4 Vida, a Morte..., pag. 15 e J. J. SOUSA DINIS, Avaliagdo e Reparagdo..., pags. 34 e segs.). Tal
posicdo, no nosso modesto entender, contende com as regras gerais tendentes a compensacao por danos ndo
patrimoniais. Neste campo, defendemos que o tribunal terd que atender as concretas circunstancias de vida da
vitima. Como refere CAPELO DE SOUSA, “[d]ado que cada ser humano participa integralmente e por igual do
bem insubstituivel e inacrescentavel da vida e de um modo Unico e irrepetivel, qualquer vida humana néo
pode ser comparada ou ponderada com a vida de outrem e nem mesmo com a de uma pluralidade humana”
(RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral..., pag. 205 [interpolado nosso]).
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2.2.1. Do quantum indemnizatério

N&o se encontram positivados na lei os parametros objectivos para a quantificacdo
da indemnizacdo respeitante a perda da vida (dano da morte) — dano ndo patrimonial
central (o que sofre a propria vitima), bem como dos danos ndo patrimoniais laterais, os
que sofrem os familiares/conviventes, tendo o legislador remetido para os tribunais essa
tarefa, com recurso as regras da equidade. Mas a procura do trilho da equidade ndo pode
repousar no puro arbitrio do julgador, pois esta terd que traduzir uma forma superior de
justica, da mais justa das solucGes, a justica do caso concreto (a justica do caso concreto
ndo pode divorciar-se dos outros casos igualmente concretos e que lhe sdo préximos ou
afins, de molde a que situag6es iguais sejam potencialmente tratadas com resultados iguais,
conduzindo a tratamento diferente as situacdes que objectivamente o sejam, dando, assim,
cumprimento ao comando legal vertido no artigo 8.°, n.° 3): o “juizo de equidade das
instancias, assente numa ponderacgdo, prudencial e casuistica, das circunstancias do caso —
e ndo na aplicacdo de critérios normativos — deve ser mantido sempre que — situando-se o
julgador dentro da margem de discricionariedade que lhe é consentida — se ndo revele
colidente com os critérios jurisprudenciais que generalizadamente vém sendo adoptados,
em termos de poder pdr em causa a seguranca na aplicacdo do direito e o principio da
igualdade”?®3. Para JOAO ALVARO DIAs, “[n]ao apenas ¢ tarefa ciclopica, que humanas
forcas do julgador ndo comportam, aferir o an do sofrimento de certos fragmentos
vivenciais (v.g. morte de um ente querido) comportam — o0 que ainda assim pode ser aferido
por critérios ndo raro extremamente observaveis — mas sobretudo porque a quantificacdo
circunstanciada, face a contextos pessoais e situacionais Unicos e irrepetiveis — ainda que
tendo subjacentes dolorosas padronizadas (v.g. morte, lesdes graves) — se revela de uma
ambicdo cientifica desmedida”?'4.

No ambito da responsabilidade civil, os danos em apreco, mesmo quando
reconhecidos com fungBes compensatérias, vém obtendo, particularmente no nosso

ordenamento, indemnizag6es modestas?'5-2'6, Contudo, e relativamente & quantificacio dos

213 Acorddo do STJ, de 5 de Novembro de 2009, proc. n.° 381-2002.51, in www.dgsi.pt [acesso em
15.02.2018].

214 J0&0 ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 347 (interpolado nosso).

215 Muitos sdo os autores que assim as consideram, vide, entre outros, ANTONIO SANTOS ABRANTES
GERALDES, Temas da Responsabilidade..., pags. 25/27; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil IV ..., pags. 181 e segs.; e JOAO ALVARO DIAs, ob. cit., pags. 358/360.
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216 Com a publicacéo do actual Cddigo Civil, o panorama das indemnizacdes atribuidas pela nossa
jurisprudéncia era modesto e foram, ao longo do tempo, encetadas medidas tendentes a melhorar os niveis
indemnizatdrios, como resulta da breve resenha: Acorddos do STJ, de 30 de Janeiro de 1968, BMJ, n.° 173,
pags. 275/277 (150.000$00 a titulo de compensagdo a uma menina com 7 anos pela morte dos pais); de 8 de
Novembro de 1968, BMJ, n.° 181, pags. 259/261 (190.000$00 a titulo de compensagéo pela morte da vitima,
na sequéncia de um acidente de viagdo com culpa exclusiva do condutor com prospera situagdo econémica,
que deixou mulher e dois filhos menores); de 16 de Janeiro de 1970, BMJ, n.° 193, pags. 359/362
(100.000%$00 a titulo de indemnizagédo pelos danos morais e patrimoniais aos pais, por perda de um filho de
16 anos); de 19 de Marco de 1970, BMJ, n.° 197, pags. 293/300 (200.000$00 a titulo de indemnizacdo por
danos materiais e morais devidos pela morte de um pai de familia, que deixa mulher e trés filhos menores, de
que s6 receberam metade porquanto a vitima ter tido 50% de culpa no acidente); de 8 de Maio de 1974, BMJ,
n.2 237, pags. 201/206 (120.000$00 e 60.0003$00 de indemnizagdo, respectivamente, por danos patrimoniais e
morais a uma vilva pela morte do marido); de 25 de Novembro de 1975, BMJ, n.° 251, pags. 167/171,
principalmente pag. 170 (75.000$00 a titulo de compensa¢do dos danos morais por morte de um filho); de 7
de Margo de 1978, BMJ, n.° 275, pags. 179/182 (145.060$00 a titulo de indemnizagdo por danos morais e
patrimoniais pela morte do marido); o STJ entendeu, entdo, introduzir o critério da inflacdo e desvalorizacao
monetérias como corrector do cOmputo das indemnizacgdes atribuidas (Acorddos do STJ, de 18 de Julho de
1985, BMJ, n.° 349, péags. 499/506 e de 1 de Julho de 1986, BMJ, n.° 359, pags. 672/675); de 19 de Junho de
1984, BMJ, n.° 338, pégs. 391/395, sobretudo pag. 394 (num caso de morte de uma crianca, por falta de
vigilancia, baixou para 150.000$00 a compensacao pelo dano da morte, fixado em 250.000300 pela Relagdo
de Lisboa, acrescentando que o valor atribuido ja atendia “a notoria perda de poder de compra do dinheiro”™);
na década de 90 do século passado as cifras passaram a chegar a montantes mais animadores, como nos
Acérdaos do STJ, de 4 de Fevereiro de 1993, CJ-STJ, ano I, T. I, pags. 128/132 (estimou, num caso de morte,
o direito a vida em 1.000.000$00, danos morais em 1.800.000$00 e danos patrimoniais em 10.000.000$00);
de 4 de Dezembro de 2003, proc. n.° 03B3825, in www.dgsi.pt (no qual se afirma que “a indemnizacdo de
40.000 euros pela perda do direito a vida inscreve-se, perfeitamente, nos padr8es de calculo mais recentes
deste Supremo Tribunal” [acesso em 15.02.2018]); de 5 de Junho de 2012, proc. n.° 100/10.9YFLSB, in
www.dgsi.pt (que considera “perfeitamente aceitavel a quantia peticionada pelos autores de €50.000 pela
perda do direito a vida do seu filho, uma crianca de seis anos, bem como se afigura adequada a indemnizacéo
de €20.000 atribuida a titulo de danos ndo patrimoniais decorrentes do sofrimento da vitima durante o
periodo que antecedeu a sua morte, que se provou terem sido 6 dias em estado de permanente agonia e
sofrimento”, bem como a quantia de €40.000,00 a cada um dos progenitores, a titulo de danos ndo
patrimoniais sofridos com a perda do filho, uma vez que resultou provado o sofrimento dos mesmos, o0 amor
gue 0s unia a crianga e o desgosto incomensuravel por eles padecido [acesso em 15.02.2018]); de 28 de
Novembro de 2013, proc. n.° 177/11.0TBPCR.S1, in www.dgsi.pt (atribui a “indemnizagdo pelo desgosto da
morte da mae, mulher ainda activa, na tragica e repentina situagdo em que a mesma ocorreu (...), para mais
com o abandono ocorrido e com as maiores angustias dele decorrentes, de €20.000,00 para a filha, solteira,
com 58 anos, que com a vitima convivia e de €15.000,00 para a outra filha, que vivia distante”, tendo, ainda,
considerado adequada a quantia de €50.000,00 para compensar a perda do direito a vida [acesso em
15.02.2018]); de 18 de Junho de 2015, proc. n.° 2567/09.9TBABF.E1.S1, in www.dgsi.pt (que resultando dos
autos “que a vitima tinha 20 anos, era solteiro, vivia com os pais e uma irma, tinha comegado a trabalhar
recentemente como motorista, se encontrava numa fase pujante da vida e que foi embatido na sua faixa de
rodagem por um veiculo que se pos de imediato em fuga, é adequado o montante indemnizatdrio de €80.000,
pela perda do direito a vida”, e de €20.000,00 para cada um dos pais para os ressarcir do sofrimento causado
pela morte do filho com apenas 20 anos [acesso em 15.02.2018]); de 9 de Julho de 2015, proc. n.
1647/13.0TBBRG.G1.S1, in www.dgsi.pt (constituindo “todos, antes do acidente, uma familia com perfeito
entendimento e forte sentimento de amor e carinho e sentindo as autoras profundamente a perda, ndo sdo de
minorar os valores compensatorios de €30.000,00 para a vitiva e €20.000,00 para cada uma das filhas — todos
a reduzir de acordo com a percentagem da culpa — relativamente aos danos prdprios havidos em
consequéncia da morte do marido e pai aos 49 anos”, e de €20.000,00 para a vitima reportados aos danos niao
patrimoniais decorrentes de ter ficado estendida no solo em agonia e sofrimento, com vérias convulsdes,
falecendo passada uma hora ja no hospital [acesso em 15.02.2018]); de 30 de Marco de 2017, proc. n.°
225/14, in www.datajuris.pt (no qual foi compensado o dano da morte em €50.000,00 [acesso em
15.02.2018]). Como critica MENEzES CORDEIRO, “[n]do vale a pena dispormos de uma Constituicdo
generosa, de uma rica e cuidada jurisprudéncia constitucional e de largos desenvolvimentos sobre os direitos
de personalidade quando, no terreno, direitos fundamentais com a vida valham menos de € 60.000”
(ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 190 [interpolado nosso]). Atendendo aos

79



danos, a generalidade dos paises mantém como principio basico a reparacao integral do
dano (assim o prevé a Resolugdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa?'’), o
qual, entre nds, esta consagrado no artigo 562.° (“quem estiver obrigado a reparar um
dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que
obriga a reparacao”).

Determinar como e em quanto deve ser compensada a perda da vida e a globalidade
dos danos dai advenientes ndo € uma tarefa facil, nem sera facil a escolha do melhor
sistema para tal efeito, o que pode acontecer com o0 recurso a: um sistema de livre
apreciagdo judicial; um sistema de baremos com montantes pré-estabelecidos; ou,
finalmente, um sistema misto (que combine caracteristicas proprias daqueles).

Podemos afirmar sem peias que é enorme a inconsisténcia de critérios, sdo tao
dispares os montantes compensatérios atribuidos em situacGes por vezes objectivamente
equiparaveis, tdo parcos sdo 0s percursos/processos logico-dedutivos percorridos para
chegarem (ndo raro) a resultados que, pelo seu evidente defeito, melhor andaria o
legislador se definitivamente assumisse, com coragem e frontalidade, que a forma mais

justa e equitativa para avaliar o dano da morte seria padroniza-lo. Assim, a jurisprudéncia

tragicos acontecimentos decorrentes dos incéndios de grandes dimensdes que, nos dias 17 de Junho e 15 de
Julho de 2017, deflagraram em Portugal Continental, por Resolu¢cdo do Conselho de Ministros n.° 157-
C/2017, de 21 de Outubro (publicada no Didrio da Republica, 1.2 Série, n.° 208, de 27 de Outubro), o
Governo assumiu, em nome do Estado, a responsabilidade pelo pagamento das indemnizacBes decorrentes
das mortes das vitimas, e aprovou um “mecanismo extrajudicial, de adesdo voluntaria, destinado a
determinacdo e ao pagamento, de forma &gil e simples, de indemnizacBes por perdas e danos, ndo
patrimoniais e patrimoniais, por morte das vitimas, aos respetivos familiares, herdeiros e demais titulares do
direito a indemnizagdo”. Para tal escopo, € nos termos do Despacho n.° 9599-B/2017, do Primeiro-Ministro,
de 30 de Outubro (publicado no Diério da Republica, 2.2 Série, n.° 210, de 31 de Outubro), foi constituido um
Conselho — composto por “trés juristas de reconhecido mérito e experiéncia”, sendo um indicado pelo
Conselho Superior da Magistratura (CSM), outro indicado pelo Conselho de Reitores das Universidades
Portuguesas e o terceiro indicado por associacao representativa dos titulares do direito de indemnizagéo pela
morte das vitimas nos incéndios (respectivamente, Juiz Conselheiro MARIO TAVARES MENDES, Professor
Doutor JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO e Professor Doutor JORGE SINDE MONTEIRO) —, que no relatorio
elaborado, datado de 27 de Novembro de 2017, entendeu o seguinte: “Estando em causa a vida, em si, como
bem absolutamente protegido da ordem juridica, ela deve ser uniformemente valorada, em correspondéncia
com a igual dignidade de todas as pessoas”, sendo que a “preferéncia tendencial para uma orientagido
padronizada e normalizada é, de resto, especialmente aconselhdvel em mecanismos de compensagdo com
estes fundamento e objectivos”, estabeleceu, como valor referencial do dano da privacao da vida, o montante
ndo inferior a 70 mil euros (disponivel em anexo ao Despacho n.° 10496-A/2017, do Primeiro-Ministro, de
30 de Novembro, publicado no Diario da Republica, 2.2 Série, n.° 231, de 30 de Novembro).

217 Resolugéo (75) 7 do Conselho da Europa, de 14 de Marco de 1975 (https://rm.coe.int/16804f2al17
[acesso em 10.02.2017]): “Subject to the rules relating to liability, the person who has suffered damage has
the right to compensation for this damage suffered so that he is restored to a situation as near as possible to
that in which he would have been if the act for which compensation is claimed had not occurred” (General
Provision I-1, Principles Related to Compensation for Demage in the case of Physical Injury and Death).
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sentiu e sente uma caréncia “de regras de apoio, de critérios orientadores, tudo propiciando

um intenso subjectivismo inerente”?!8-219,

218 JoA0 BERNARDO, “O Dano Bioldgico: sua quantificagdo na vertente patrimonial e diferenciagdo
relativamente ao dano ndo patrimonial”, https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=760 [acesso em
15.02.2018], pag. 3. Este Autor acaba mesmo por defender que o legislador devia estabelecer tabelas
indemnizatdrias, ndo tabelas fixas, que apontassem para valores rigidos, mas que, “estabelecendo limites
maximos e minimos para cada situacdo, deixassem ao julgador uma margem algo ampla de fixacdo, em
ordem a que pudesse atender as circunstancias do caso concreto” (Idem, pag. 20). A criagdo de padrdes ou
tabelas fixas de valoracdo do dano corporal, como acontece no caso espanhol (apéds a publicacdo da Ley
30/1995, de 8 de Noviembre), “ndo devera porém colidir com a possibilidade de o juiz poder atender a
factores de correccdo, aos quais poderia recorrer, no uso do seu poder discricionario, para adaptar a
indemnizacdo as circunstancias do caso concreto” (M. AMELIA CONDEGO AMEIXOEIRA, ob. cit., pag. 79).
Fazendo a andlise de 11 (onze) casos reais com vitimas mortais, em acidentes ocorridos entre 1991 e 1999
(sentencas proferidas entre 1997 e 2001), e os montantes indemnizatérios fixados pelos tribunais que
apreciaram tais eventos e o correspondente confronto com os critérios consolidados no baremo espanhol e
seus respectivos valores compensatorios, chegando a conclusido que: os “valores de indemnizag¢ao por morte
em Portugal variaram entre 20 351 e 227 915 euros com um valor médio de 83 387 euros. Em Espanha
variaram entre 33 815 e 194 383 euros, com um valor médio de 108 914 euros. O valor indemnizatério médio
foi 1,3 vezes superior em Espanha”, vide MANUEL TADEU CORREIA ALBUQUERQUE, “Andlise comparativa da
valorizagdo das indemnizagdes por acidente de viagdo em Portugal e Espanha”, Revista Portuguesa do Dano
Corporal, Novembro 2006, Ano XV, n.° 16, pags. 62/63. Fazendo a analise gréfica da evolucdo dos valores
médios de indemnizagdo por morte no periodo compreendido entre 1999 a Outubro de 2008, e concluindo
que tais valores triplicaram, vide J. ALVAREZ QUINTERO/M. JOAO SALES LUIS, 4 actualiza¢do do sistema...,
pag. 21.

219 para uma tentativa de resposta a questdo de quanto vale uma vida humana, BERNHARD KOCH
refere que o Value of a Statistical Life (VSL) esta avaliado em 7 milhdes de délares (USD), mas que tal
montante ndo representa o valor do ser humano enquanto tal, mas, na realidade, o custo de estar sujeito ao
risco de morrer. “It is calculated on the basics of how much potential victims would be willing to invest in
order to avoid an increase in their individual risk to die” (Idem, “Wrongful Death: How Much Does It Cost
to Kill Someone?”, H. Koziol/B. Steininger, European Tort Law 2006, Wien-New York, Springer, 2007,
pags. 61 e segs.; em sentido proximo, vide CASS R. SUNSTEIN, “The Limits of Quantification”, California
Law Review, Berkeley, vol. 102, n.° 6 (December 2014), pags. 1369/1422, particularmente pags. 1373/1376,
1395/1396 e 1404/1405). Importantes neste ambito sdo, igualmente, as reflexbes de W. Kip Viscusl, que,
segundo o Autor, se traduzem no modo recorrente como aludimos ao valor vida, mas huma multiplicidade de
sentidos. Os tribunais atribuem compensacgdes ap0ds a ocorréncia da lesdo; cada um de nds toma, no dia-a-dia,
decisdes tendentes a reduzir os riscos para a vida e para a salde (todas essas escolhas reflectem um implicito
valor da vida). Podemos distinguir quatro possiveis conceptualizagdes do valor da vida: “First, what is the
appropriate value of life to establish efficient incentives for safety for deterrence and accident prevention?
Second, what is the appropriate value of life from the standpoint of the principles of optimal insurance and
appropriate compensation of accident victims? Third, if our objective is to make the victim whole, as in tort
liability contexts involving nonmonetary damages, what should be the appropriate level of compensation?
(...) Finally, if regulatory expenditures to save lives are very unproductive, is there any level at which their
effect on risk leads to the loss of a statistical life rather than a health benefit? As discussdes da economia
acerca do valor da vida focam invariavelmente um valor estatistico, tomando um individuo que, na
circunstancia, apresentaria uma minima probabilidade de morrer. No contexto da criacdo de medidas para
reduzir o risco de morte, o valor deve ser aquele que os beneficiarios do risco estdo dispostos a pagar para o
reduzir em si mesmos. No fundo, “the value of a statistical life is a prospective measure that in effect
establishes the appropriate price society is willing to pay for small risk reductions” (Idem, “The Value of
Life in Legal Contexts: Survey and Critique”, American Law and Economics Review, vol. 2, number 1,
Spring 2000, péags. 196/197). W. Kip VIscuUsI/JOSEPH E. ALDY chegam a conclusdo que o valor estatistico da
vida nos paises em desenvolvimento (ou subdesenvolvidos) é tendencialmente mais baixo que nos paises
desenvolvidos. “The dominant cause, however, is most likely that developing countries are poorer”, sendo
certo que tal valor aumenta com o aumento do rendimento per capita [Idem, “The Value of a Statistical Life:
A Critical Review of Market Estimates Throughout the World”, Harvard Law School John M. Olin Center
for Law, Economics and Business Discussion Paper  Series, Paper 392  (2002),
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No entanto, a solucdo estava bem perto, ja que paises que nos sdo préximos (v. g.
Espanha, Franca e Italia), com uma matriz sociocultural semelhante, haviam ja resolvido
problemas idénticos recorrendo a tabelas ou barémes para avaliacdo dos danos
corporais®®®, Em defesa da sua existéncia podemos invocar exigéncias constitucionais de
seguranca juridica e de igualdade de tratamento de situacdes objectivamente equiparaveis,
ndo esquecendo, contudo, a tarefa ardua de quantificar, com rigor intelectual, o

ressarcimento de bens que pela sua natureza se encontram fora do comércio juridico,

http://Isr.nellco.org/harvard_olin/392, pag. 38 e segs.; acabando por fazer a demonstragdo de que o “value of
a statistical life vary by income” nas tabelas 2 e 4, vertidas a fls. 87/90 e 92/94, respectivamente].

220 Assim, entre outros, vide J. J. SOUSA DINIS, A4 baremizagdo..., pags. 10/11. Sobre algumas de tais
tabelas — distinguindo as tabelas funcionais das tabelas percentuais — e os métodos de avaliacdo dos
diferentes tipos de danos, vide RAFAEL HINOJAL FONSECA, “Fundamentos y métodos de la valoracion de los
distintos dafos (baremos)”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 1996, Ano V, n.° 6, pags.
65/88. No Reino Unido, o Judicial Studies Board publica regularmente guidelines para o calculo dos danos
ndo patrimoniais (disponivel: https://www.judiciary-ni.gov.uk/judicial-studies-board-publications), e na
Irlanda funciona, desde Julho de 2004, um 6rgédo independente para a avaliagdo dos danos ndo patrimoniais
(PIAB — Personal Injuries Assessment Board — disponivel: https://www.piab.ie/eng/forms-guidelines/Book-
of-Quantum.pdf). Como referem JOSE Luis GAYO LAFUENTE/ANA ESTELLA LOPEZ, inicialmente “[d]ada la
gran amplitud que concede el art. 1.902 para la reparacion de los dafios, se establecieron unos sistemas
para la valoracion de los dafios personales que sin ser de imperativa aplicacién para los jueces y tribunales,
se solian seguir por éstos, en un intento de lograr, en la medida de lo posible, solucionar de modo analogo
casos semejantes y dar virtualidad al principio de igualdad ante la Ley, consagrado en el art. 14 de la
Constitucion Espafiola”. As modificagdes mais importantes que a Ley 30/95 introduziu foi “establecer la
determinacion legal del importe de la responsabidad patrimonial derivada de los dafios ocasionados a la
personas en accidente de circulacion, vinculante para los Tribulanes y aplicable cualquiera que sea el tipo
de seguro, incluso en caso de que no exista éste” (Idem, ElI Consorcio de Compensacion de Seguros y la
responsabilidade civil de la circulacion, secunda edicion, Granada, Editorial Comares, 1999, pags. 228/230
[interpolado nosso]; sobre as indemnizaciones por muerte e critérios a observar para a sua fixagao, vide Idem,
pags. 250/251). Com efeito, e no que concerne ao dano da morte na vertente do rebate a titulo de danos nédo
patrimoniais, paises como a “Alemanha e a Holanda ndo compensam estes danos. Na Austria, de um modo
geral os familiares ndo tém nenhum direito a exigir uma compensagdo por danos morais, exceto se a morte
foi causada por negligéncia grosseira ou com dolo” (ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit., pag. 169; pela
importancia vide o apontamento de direito comparado sobre tal temética vertido na nota 385, bem como
JOAO BERNARDO, ob. cit., pags. 18/21). Em Espanha, o sistema ressarcitorio assenta em grande medida na
Ley 30/1995, de 8 de Noviembre (Ley de Ordenacion y Supervison de los Seguros Privados —, publicada no
BOE de 9 de Noviembre de 1995), ndo estando consagrada a compensacéo pela perda do direito a vida, tanto
mais que a regla cuarta de las generales del apartado primero del Anexo define quem tem a condicdo de
lesado em caso de morte e ndo inclui a vitima. Na tabela | fixam-se os montantes a favor dos
“perjudicados/beneficiarios”, enumerando-0s sucessivamente e excluindo de qualquer direito indemnizatorio
guem ali ndo estiver elencado, sendo certo que ndo prevé a possibilidade de aplicagdo analdgica [para um
maior desenvolvimento, vide LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags. 48 e segs., particularmente pags.
51/52; a Autora critica o sistema legal adoptado, pois “[s]e ha pasado de un sistema abierto a uno cerrado,
tasado legalmente (...), hace que en determinados casos, puedan verse excluidas personas que adn siendo
efectivamente perjudicadas por la muerte, no tengan sin embargo derecho a indemnizacién alguna, por el
simple hecho que no estan contemplados en los grupos regulados por la Tabla” (Idem, pags. 72/73)]. O
proprio Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), por exemplo, nos casos Oneryildiz vs Turkey,
application n.° 48939/99 de 30 de Novembro de 2004 e Slyusar vs Ukraine, application n.° 34361/06 de 8 de
Junho de 2012 [disponiveis: https://hudoc.echr.coe.int/eng, acessos em 27.03.2018] julgou violado o artigo
2.° da Convengdo e fixou indemnizagdes, mas que ndo contemplaram a parcela referente a “perda do direito a
vida”.
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permitindo a parametrizagdo e previsibilidade decorrentes de tal estado de coisas®?!. Pese
embora as criticas de que este método possa ser alvo, e o eventual repudio de alguns
magistrados judiciais a sua adopcdo, historicamente habituados a decidir apenas com
recurso a equidade, a verdade é que o caminho terd que se fazer por aqui, embora
temperado com a possibilidade do julgador poder atender a factores correctores (aos quais
pode recorrer no uso do seu poder discricionario), de modo a adaptar a indemnizagdo as

circunstancias do caso concreto???

, permitindo, assim, um ganho de certeza e seguranca
juridicas assentes numa cada vez mais ténue disparidade nos montantes arbitrados,
capacitando o julgador com elementos necessarios para que possa decidir com
objectividade, sem a qual (n&o raro) a equidade (ex aequo et bono) facilmente se transmuta
numa verdadeira injustica. Procura-se, deste modo, um ‘“sistema criterioso, bem
fundamentado, com profundas raizes numa vivéncia préatica e estruturalmente apoiado em
solida reflexdo teorica, capaz de ser justo sem ser rigidamente tabeliénico mas com balizas
solidas onde ndo haja lugar para desvairados arbitrios, antes e tdo sé para sensatas

ponderagdes™?%,

221 Neste sentido, JESUS FERNANDEZ ENTRALGO, Valoracion Judicial de Dafios y Prejuicios,
“Pentltimos Problemas en Valoracion del Dafio Corporal: La Reforma de 1998”, Consejo General Del Poder
Judicial, 1999, pags. 47 e segs. Contudo, h& quem defenda que o recurso as tabelas propiciaria, ndo raro, em
elemento de profunda injustica ao equiparar situacdes que de forma alguma podem ser equiparadas
(FERNANDO PANTALEON, “Los baremos indemnizatorios en la valoracion de los dafios a las personas”,
Documentacion Juridica, 81, 1995, pags. 177 e segs.).

222 Quanto aos sistemas possiveis para avaliagio/compensacdo da vida humana e outros danos nio
patrimoniais associados a sua perda, encontramos, na verdade, sistemas de livre apreciacdo judicial e
sistemas de baremos com montantes pré-estabelecidos. “Se puede pensar, y nosotros asi lo hacemos, que
quiza el mejor criterio seria una via intermedia entre ambos; es decir, el establecer el dafio a la integridad
fisica con unos critérios basicos, objetivos, iguales y uniformes para todos; criterios que en un momento
posterior deberan de ser revisados y corregidos para adaptarlos al caso en concreto, en funcion de las
circunstancias especiales del mismo” (LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 177). No entanto, vai
fazendo caminho a ideia que, no Direito Civil, um qualquer sistema tabelar, com limitacdo do quantum
indemnizatério, s6 faz sentido para os casos genuinos de acidente, havendo mesmo quem propugne a
exclusio dos danos causados com culpa grave (RICARDO DE ANGEL YAGUEL, apud JOAO ALVARO DIAS, ob.
cit., pag. 181).

223 JoA0 ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 172.
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2.2.1.1. A Portaria n.° 377/2008

Em transposicao para 0 nosso ordenamento juridico da Quinta Directiva Automovel
— Directiva n.° 2005/14/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio —, o
Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21 de Agosto??*, veio determinar, nos artigos 38.° e 39.°, que,
relativamente as lesdes emergentes de acidente de viagdo no &mbito do seguro obrigatorio
de responsabilidade civil automdvel, as empresas seguradoras, verificados os requisitos ali
previstos, seriam obrigadas a apresentar aos lesados uma proposta razoavel de
indemnizagao.

O artigo 38.°, n.° 3, do referido diploma legal, penaliza, ao nivel de juros, as
companhias de seguros que, chamadas a cobrir os danos de um acidente, ndo apresentem
uma proposta razoavel ou indiguem um montante manifestamente insuficiente. Determina,
em conformidade, o n.° 5 do artigo 39.° que, nas circunstancias ali precisadas, “sdo
aplicaveis os critérios e valores orientadores constantes de portaria aprovada pelos
Ministros das Financas e da Justica, sob proposta do Instituto de Seguros de Portugal”.

Perante isso, 0 Governo, de modo a respaldar as companhias de seguros, preparou e
publicou a Portaria n.° 377/2008, de 26 de Maio, alterada pela Portaria n.° 679/2009, de 25
de Junho??®, na qual consagrou as tabelas com tais valores razoaveis, ainda que a titulo ndo
vinculativo (artigo 1.°, n.° 2), e que deve ser interpretada em conjugacdo com o Anexo Il
(Tabela Nacional para Avaliacdo de Incapacidades Permanentes em Direito Civil ) ao
Decreto-Lei n.° 352/2007, de 23 de Outubro®?®. Quanto & razoabilidade e justica das

224 Com as alteracdes introduzidas pela Declaragdo de Rectificagdo n.° 96/2007, de 19 de Outubro, e
pelo Decreto-Lei n.° 153/2008, de 6 de Agosto.

225 Veio actualizar os valores daquela (Portaria n.° 377/2008, de 26/5), em conformidade com o
indice dos precos ao consumidor de 2008, corrigindo, igualmente, uma lacuna existente na férmula de
calculo dos danos patrimoniais futuros e alargou o direito indemnizatério por esforgos acrescidos a lesados
ainda sem actividade profissional habitual e reviu o montante da indemnizacdo por incapacidade permanente
absoluta para o jovem gue ndo iniciou vida laboral.

2% A Tabela Nacional para Avaliaco de Incapacidades Permanentes em Direito Civil, ao contrario
do Direito do Trabalho, baseia-se no principio da reparacdo integral do dano [como refere MARIA M.
VELOSO, e no d&mbito da compensagdo dos danos ndo patrimoniais, serdo de aplicar alguns dos principios
gerais relativos a obrigagdo de indemnizagdo, como € o “caso do respeito pelo principio da reparacao
integral, que exige a consideragdo de todas as categorias de dano” (Idem, Danos Ndo Patrimoniais..., pag.
538)]. O Legislador criou “um instrumento adequado de avaliagdo neste dominio especifico do direito,
consubstanciado na aplicacdo de uma tabela médica com valor indicativo, destinada a avaliacdo e pontuacéo
das incapacidades resultantes de alteracBes na integridade psico-fisica”. Este sistema “insere-se numa
progressiva autonomizagdo da avaliacdo do dano corporal em direito civil que vem tendo lugar nas
legislagbes de diversos paises, as quais, identificando esses danos, os avaliam e pontuam por recurso a
tabelas préprias, a exemplo, alias, do que acontece com a propria Unido Europeia, no seio da qual entrou
recentemente em vigor uma tabela europeia intitulada «Guide bareme europeén d'evaluation dés atteintes a
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propostas, como nos diz MARIA DA GRAGA TRIGO, “temos serias duvidas de que o0s
objectivos pretendidos tenham sido alcangados porque o cidaddo comum geralmente
desconhecerd que estes valores ndo possuem caracter vinculativo e, quanto mais

necessitado estiver, mais depressa tenderd a aceitar a quantia proposta pela seguradora”??’-

228

Os montantes abstractamente fixados sdo meramente indicativos, embora a

existéncia de tabelas possa trazer “maior previsibilidade ao montante da indemnizagao, o

I'intégrité physique e psychique»” (predmbulo do Decreto-Lei n.° 352/2007, de 23 de Outubro; para consulta
da tabela europeia, vide http://www.ceredoc.eu/?page=bareme [acesso em 01.03.2018]; para um importante
apontamento histérico em torno da criagdo da Confédération européenne d’experts en évaluation du
dommage corporal — CEREDOC - vide HELENE HUGUES, “La CEREDOC”, Revista Portuguesa do Dano
Corporal, Novembro 1999, Ano VIII, n° 9, pags. 123/130; abordando as linhas mestras e o modo de
emprego do guia-baréme, vide J. J. SOUSA DINIS, A baremizagdo..., pags. 12/14). ANDRE DIAS PEREIRA refere
que a “existéncia de tabelas em matéria de avaliacdo de danos corporais (essencialmente quando tenham
carter vinculativo), a par do reforco da importancia dos relatérios periciais médicos, teria como
consequéncia uma sedimentacdo e previsibilidade indemnizatéria tais que acabariam por relegar para plano
secundario o papel dos advogados das partes” (Idem, ob. cit., pag. 223; neste sentido, vide MARIANO MEDINA
CRESPO, La Valoracion Legal del Dafio Corporal (Analisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95, los
cimientos de la racionalidade y el triunfo tendencial de las bajas azoteas), Madrid, Dykinson, 1997, pags.
135/148). Os argumentos a favor da “existencia de baremos oficiales de indemnizacion de los dafios
personales, de los dafios derivados de lesiones 0 muerte, pueden esquematizarse con estas tres palabras:
previsibilidad, uniformidad o igualdad y moderacion” (FERNANDO PANTALEON, Los baremos
indemnizatorios..., pag. 173). Este Autor acaba por afirmar que é partidario, no &mbito do Derecho espafiol,
da promulgagdo de “baremos legislativos vinculantes para la valoracion de los perjuicios no patrimoniales
derivados de lesiones o de muerte: han sido demasiados afios de la mas absoluta discreccionalidad para que
podamos esperar una unificacién espontanea de las valoraciones en un plazo de tiempo razonablemente
breve por parte de 6rganos judiciales, ademas, de diferentes jurisdicciones” [Idem, pag. 189; para BOROBIA
FERNANDEZ, 0 sistema valorativo instituido revela uma “reaccién del legislador frente a una incapacidade
del juzgador. (...) los jueces esparioles (como criterio general) no han realizado el mds minimo esfuerzo para
aliviar los diversos factores de dispersién valorativa, no profundizando en la necesidad de poner fin, desde
sus propias resoluciones, a una vitanda situacion de incontrolada discrecionalidad, que podia y debia haber
sido atajada mediante el uso de técnicas judiciales perfectamente compatibles con su independencia como
intangible postulado constitucional” (CESAR BOROBIA FERNANDEZz, Valoracion de Dafios Personales,
causados en los accidentes de circulacion, 4.2 reimpresion, Madrid, La Ley-Actualidad, 1999, pags. 23 e
segs.)]. Desenvolvendo a temética relacionada com a vizinha Espanha ter evoluido para uma tabela
vinculante, vide JOA0 ALVARO DIAS, ob. cit., pags. 177 e segs. € LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags.
130/133.

227 MARIA DA GRAGA TRIGO, ob. cit., pag. 171.

228 Com a publicagdo da Portaria n.° 377/2008, de 26 de Maio, 0 Governo fixou, nos termos do
disposto no n.° 5 do artigo 39.° do Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21 de Agosto, os critérios e valores
orientadores, para efeitos de apresentagcdo aos lesados por sinistro automdvel, de proposta razodvel para
indemnizacdo do dano corporal (para uma andlise a Portaria, vide J. ALVAREZ QUINTERO/M. JOAO SALES
LUis, 4 actualizacdo do sistema..., pags. 15 e segs.). As tabelas constantes da referida Portaria “ndo se
aplicam aos tribunais nem limitam, minimamente, os direitos das pessoas. Mas sdo lamentéaveis: conseguem
fixar valores ainda aquém das ja deprimidas cifras obtidas nos tribunais” (ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil IV ..., pag. 186). ANDRE DIAS PEREIRA critica a formalidade legal usada — Portaria —
para regular uma matéria tdo importante, o que “pode estar a violar, por inconstitucionalidade formal, o
direito a justa indemnizag¢do. Regular uma matéria com esta importancia por Portaria confere pouca
transparéncia e publicidade, visto que nem sequer é decidida em Conselho de Ministros” (Idem, ob. cit., pags.
227/228). Consideramos, assim, que a criacdo/implementacdo de tabelas de danos ndo patrimoniais deveria
passar pelo crivo formal de um Decreto-Lei autorizado, uma vez que estd a limitar direitos, liberdades e
garantias, mormente o direito a justa indemnizacgao [cfr. artigo 165.°, n.° 1, alinea a) da CRP].
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que favorece o recurso a resolugdo do conflito por transacdo e permite criar maior
objetividade e igualdade na arbitragem de indemnizacgdes por lesdes corporais, com 0s
consequentes danos patrimoniais e nio patrimoniais?%°-23°, No entanto, defendemos que o
recurso acritico as tabelas pode dar origem a profundas injusticas, ao equipararem
situacOes que ndo podem, de forma alguma, ser equiparadas. As consequéncias da morte
(patrimoniais ou ndo patrimoniais) embora possam ter um concreto tratamento tabelar, o
mesmo nunca sera suficiente para abranger as extraordinarias variagdes repercussivas que
tal evento teve sobre a vitima (morte instantanea ou ndo) ou na vivéncia diaria dos seus
familiares/conviventes, tanto mais que o critério tabelar nunca seré suficiente para acolher
a especificidade do caso concreto, entre outros, tempo decorrido entre o evento e a morte,
se a vitima estava consciente ou em coma, se teve dores e qual a intensidade, se teve, ou

ndo, consciéncia que ia morrer, diferencas de lagcos firmados e as vivéncias que cada um

229 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ob. cit., pags. 222/223 (com este entendimento, vide M. AMELIA
CONDECO AMEIXOEIRA, ob. cit.,, pags. 79/80 e PEDRO BRITO MONTEIRO, “Graduacio dos esforgos
suplementares no ambito de pericias de clinica forense. Relevancia em sede de arbitramento de
indemnizaces judiciais”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Dezembro 2014, Ano XXIII, n.° 25, pag.
44; dando nota de que em Espanha a “baremizagdo” surge por pressdo das seguradoras, vide MARIA MANUEL
VELOSO, Danos Ndo Patrimoniais..., padg. 551). Em defesa das tabelas “podem invocar-se exigéncias
constitucionais de seguranca juridica e de igualdade de tratamento de situacGes equiparaveis, tendo sempre
bem presente a herculea dificuldade de, com seriedade e rigor intelectual, quantificar o ressarcimento de bens
que pela sua pessoalissima natureza se encontram de alguma forma fora dos mecanismos e das regras de
mercado. Como argumentos de segunda linha, consequenciais, podem igualmente aduzir-se a maior
facilidade de conseguir acordos extrajudiciais entre as partes envolvidas, com a inerente diminuicdo de
sobrecarga e gastos judiciais de toda a ordem. Acresce que a parametrizacéo e previsibilidade decorrentes de
tal estado de coisas permitem as entidades reguladoras de sinistros proceder a uma gestdo fiavel, sem pdr em
causa a sua propria solvéncia, assegurando assim o cumprimento escrupuloso das obrigacdes assumidas”
(JoAo ALvARO DiAs, ob. cit., pags. 163/165; desenvolvendo os argumentos a favor dos baremos
indemnizatorios oficiales, vide FERNANDO PANTALEON, Los baremos indemnizatorios..., pags. 174 e segs.; J.
M. ALVAREZ QUINTERO, “Delinquéncia rodoviaria, impunidade e compensagdo de danos”, Revista
Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2004, Ano XIlI, n.° 14, pag. 67. Fazendo um importante excurso
quanto ao baremo espanhol, partindo da evolugdo da avaliagdo do dano corporal, e a importancia do seu uso
obrigatorio, vide EUGENIO LABORDA CALVO, “Baremos en valoracion del dafio corporal, Baremo espafiol”,
Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2006, Ano XV, n.° 16, pags. 25/46).

230 O artigo 5.° da Portaria n.° 377/2008, de 26 de Maio, contempla a proposta razoavel para danos
ndo patrimoniais em caso de morte, sendo calculadas nos termos previstos no quadro constante do anexo I,
ai contemplando a indemnizagdo pela dor sofrida pelos familiares (herdeiros) da vitima (A), a dor sofrida
pela propria vitima, sendo cada vez maior conforme o tempo de sobrevivéncia (D) e a perda do direito a vida,
diminuindo a medida que a idade aumenta [(C), quanto a esta, e como refere J. J. SOUSA DINIS, “acabou-se
com a discussdo de saber se a indemnizacdo deve ser igual para todos, dado o valor da vida para a vitima
enquanto ser, ou se a perda do direito a vida deve ser aferida em funcdo de 3 realidades — vida que se perde
com funcdo normal, que desempenha na familia e na sociedade; vida que se perde sem fungdo especifica na
sociedade (criang¢a, doente, invalido) e vida que se perde com fungdo excepcional (sabio, cientista)”, Idem,
Avaliag¢do e Reparagdo..., pags. 37/38, nota 8 (italicos nossos)]. Acrescentou, ainda, a compensacdo devida
pela perda de feto, sendo que todos os danos contemplados em A), B) e D) sdo passiveis de majoracdes,
como consta do anexo in casu. O preceito em apreco, a semelhanga do que ja vinha sendo entendido pela
doutrina e pela jurisprudéncia (vide Acdrdao do STJ, de 17 de Marco de 1971, RLJ, ano 105.°, pags. 53 e
segs.), atende as espécies de indemnizagdes a que alude o artigo 496.°, plasmando-as no referido anexo.
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estreita ao longo da vida®l. Salvaguardado, como referido supra, que os montantes
abstractamente fixados sdo meramente indicativos e que o baremo pode ser muito Gtil nos
danos em massa, consideramos, nas demais situacGes, que sdo de pouca monta as
vantagens que podemos encontrar no recurso espartilhado as tabelas para fixar o montante
indemnizatorio, porquanto estdo inquinadas, a partida, por uma inversdo de valores quando
comparadas com as vantagens retiradas da ponderacdo do caso concreto, e na fixacdo do
quantum indemnizatério tendo por base essa realidade, sem esquecer (obviamente) o
critério orientador que daquelas se pode extrair dos limites minimos e mAaximos
estabelecidos para cada situagdo [sem apontarem para valores rigidos; mas podendo ajudar
“no bom caminho (e s6 no bom caminho) e provavelmente também para assegurarmos
uma terminologia comum que possibilite que saibamos do que falamos quando
falamos”?%?], deixando ao julgador uma margem ampla de fixacdo, de molde a ponderar a

riqueza da realidade casuistica®3. O juizo final quantitativo a proferir, em matéria de

231 Em sentido proximo, vide JOAo ALVARO DIAS, ob. cit., pag. 165.

232 JoA0 PIRES DA ROSA, ob. cit., pag. 39.

233 “Estas tabelas ndo oferecem mais do que (1) um valor orientador (2) para efeitos da proposta
razoavel da seguradora (e ndo para ser imposta aos tribunais) e (3) apenas para lesGes decorrentes de
acidentes de automével, e ndo, por exemplo, para a responsabilidade médica” (ANDRE GONGALO DIAS
PEREIRA, ob. cit, pag. 224). Dai que para minorar as injusticas decorrentes de uma aplicagdo tabelar, a propria
legislagdo espanhola de 1995 (Ley 30/1995, de 8 de Noviembre — Ley de Ordenacion y Supervison de los
Seguros Privados —, publicada no BOE de 9 de Noviembre de 1995) contenha aquilo que designa por
principios ou critérios “correctores” (abordando a temdtica respeitante aos factores correctores para que
“permiten, tedricamente, aproximar la indemnizacion al caso concreto, cuando las circunstancias
econdmicas, o personales o morales, causen un mayor dafio que el que resulta de los puntos de
incapacidad”, vide CESAR BOROBIA FERNANDEZ, Valoracion de Darios..., pags. 11/12). Tais factores de
correcgdo constam da Tabela Il da Ley 30/1995, e que véo desde a ponderacdo dos prejuizos econdmicos, a
relevancia dada ao estado anterior da vitima, a circunstancias estritamente familiares (v. g. o facto de a vitima
ser filho Unico ou de falecerem ambos os progenitores) ou pessoais (v. g. o facto da pessoa lesada se
encontrar gravida e de ter perdido o feto), bem como as circunstancias, fruto da actuagdo do lesado (v. g.
participacdo causal na producdo do evento ou inclusivamente a sua prépria responsabilidade na consequéncia
letal), que conduzem a que a compensacdo/indemnizacao seja significativamente reduzida. Como refere J. J.
SousA DINIS, os “juizes ndo devem langar mdo destas tabelas. Quando muito servirdo para comparar em
simula¢des com o calculo que antes era feito” [Idem, “Avaliagdo e reparagdo do dano patrimonial e ndo
patrimonial (no dominio do Direito Civil)”, Revista Portuguesa do Dano Corporal, Novembro 2009, Ano
XVIII, n. 19, pag. 52]. No entanto, as tabelas comegcam hoje a ganhar relevo junto dos tribunais: nos
Acorddos do STJ, de 18 de Marco de 2010, é afirmado que “[t]lendo em conta os critérios e valores
orientadores da ‘proposta razoavel de indemnizacdo’ em acidente de viagdo, definidos na Portaria n.°
377/2008, de 26 de Maio (anexo I1-A), que ndo sdo obrigatorias, mas que representam uma linha orientadora
para a jurisprudéncia, chegamos logo a um resultado um pouco superior ao fixado no acérdao recorrido”
(Acorddo do STJ, de 18 de Marco de 2010, proc. n.° 1786/02.3SILSB.L1.S1, in www.dgsi.pt [acesso em
03.03.2018]); de 31 de Maio de 2012, é dito que “[o] critério fundamental para a determinagdo judicial das
indemnizacGes por danos ndo patrimoniais é fixado pelo Cédigo Civil. Os que sdo definidos pela Portaria n°
377/2008, de 26 de Maio, com ou sem as alteragdes introduzidas pela Portaria n® 679/2009, de 25 de Junho,
destinam-se expressamente a um ambito de aplicacdo extra-judicial e, se podem ser ponderados pelo
julgador, ndo se sobrepdem aquele” (Acordio do STJ, de 31 de Maio de 2012, proc. n.°
1145/07.1TVLSB.L1.S1, in www.dgsi.pt [acesso em 03.03.2018]; neste sentido, vide, igualmente, Acdrdao
do STJ, de 16 de Janeiro de 2014, proc. n.° 1269/06.2TBBCL.G1.S1, in www.dgsi.pt [acesso em
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fixacdo do quantum da compensagdo em apreco, € sempre um juizo de equidade, que ndo
pode ser arbitrario ou discricionario, nem saido do exclusivo estilo do juiz, a quantificacéo
da obrigacdo ha-de ser procurada, enformada, ao longo do devir da responsabilidade civil,
desde o facto voluntario do agente, passando pela ilicitude, a culpa e o dano, e o nexo de
causalidade entre o facto e o dano, descobrindo os sinais, os factores, os elementos, que
possam ajudar a suportar tal juizo (final) de equidade, tanto melhor se puder ser auxiliado
(ao longo do percurso) por uma tabela ndo vinculativa para tal fim. Concluindo: a nosso
ver pensamos que o “melhor” sistema tera que passar por uma via per mezzo, no qual o
julgador tenha a possibilidade de se mover no processo l6gico-dedutivo tendente a fixago
equitativa da compensagdo, com recurso a critérios tabelarmente definidos, mas que lhe

permitam atender amplamente as circunstancias do caso sub judice.

2.2.2. Distribuicdo do quantum indemnizatorio

No que concerne a titularidade dos danos ndo patrimoniais em apreco (nestes ndo
se incluindo, por inutil, os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima antes do evento
morte), é liquido (aos olhos da lei) que apenas tém direito a indemnizacdo (rectius:
compensacao) os familiares/conviventes destacados nos n.%s 2 e 3 do artigo 496.°, os quais
estdo distribuidos, respectivamente, por trés grupos: o cOnjuge/unido de facto e
descendentes; na falta deles, os pais ou outros ascendentes; e, por fim, 0s irmdos ou
sobrinhos com direito de representacdo. Assim, é claro que os familiares do segundo grupo
(os ascendentes) so terdo direito a essa indemnizacdo se ndo houver conjuge/unido de facto
nem descendentes da vitima, e que os do terceiro grupo (irmaos ou sobrinhos) sé serdo
chamados na falta de qualquer familiar/convivente dos grupos anteriores.

O quantitativo da indemnizacdo pelo dano da morte (como dano auténomo) é
determinado em globo e depois terd que ser repartido pelas pessoas a quem cabe, nos
termos dos n.% 2 e 3 do artigo 496.°. J& no que respeita aos danos ndo patrimoniais que
estas Gltimas tenham sofrido com o desaparecimento do ente querido (parte final do n.° 4
do referido preceito legal), a compensacéo fixar-se-4 através do apuro individualizado em

relacdo a cada uma delas, tendo por base a concreta relagdo de afeicéo estabelecida com a

10.03.2018]). Para uma analise aos argumentos a favor e contra o sistema vinculante en la valoracién del
dafio corporal, vide LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pags. 187/189.
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vitima?**. Caso ndo se encontrem na acgéo todas as pessoas com direito a indemnizagéo, tal
ndo obsta a que o tribunal fixe, desde logo, a quota indemnizatoria dos presentes. Como
refere FERNANDO PANTALEON, “los Tribunales de Instancia, desechando toda inclinacion a
la comodidad, deben declarar en sus sentencias, nominatim y en cuanto sea posible, las
personas a las que debe pagarse o satisfacerse la indemnizacion, asi como la cuantia de la
misma y la suma, cantidad o cuota que corresponde a cada uno de los beneficiarios”>. E
que, apesar de a lei usar a expressdo em conjunto, tal ndo significa que o tribunal ndo deva
discriminar a parte que concretamente cabe a cada um dos beneficiarios, de acordo com os
danos por eles sofridos, ja que terem direito a indemnizagdo em conjunto “significa que os
descendentes ndo sdo chamados sé na falta do conjuge [ou unido de facto], como sucede
com os beneficiarios do 2.° e 3.° grupos (...), para os quais vigora o principio do
chamamento sucessivo”?%®,

A expressdo usada pelos n.°s 2 e 3 do artigo 496.° — “filhos ou outros descendentes”
— néo significa que os descendentes que ndo sejam filhos do de cujus (netos e bisnetos)
concorram com o cénjuge/unido de facto e filhos. Deve entender-se que o direito a
indemnizacdo caberd em conjunto, ndo ao conjuge/unido de facto, aos filhos?” «e» outros
descendentes, mas sim ao conjuge/unido de facto e aos filhos e também (ou) a outros
descendentes que eventualmente hajam sucedido a algum desses filhos, mas pré-falecidos,
por direito de representacdo®®. Interpretacio esta que se extrai do elemento literal da

norma em apreco ao apor a sobredita disjuntiva «ou» em vez da copulativa «e».

234 Em sentido préximo, vide Acdrddo do TRL, de 21 de Fevereiro de 1978, BMJ, n.° 276, pags. 310
e Segs.

235 FERNANDO PANTALEON, La indemnizacién por causa..., pag. 618.

236 ANTUNES VARELA, Das Obrigacédes..., pags. 624/625 (interpolado nosso); PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit.,, p4g. 501 (nota 7); e no mesmo sentido, vide Acérddo do STJ, de 14 de
Outubro de 1997, CJ-STJ, ano V, T. Ill, pag. 64

237 A Relagdo do Porto, no Acérddo do TRP, de 30 de Margo de 2000, CJ, ano XXV, T. Il, pags. 209
e segs., entendeu ser devida ao nascituro a indemnizagdo pela morte do pai, caso aquele venha a nascer, nos
termos dos n.°s 1 e 2 do artigo 66.° do Codigo Civil.

238 Com a mesma orientacdo, vide Acorddo do STJ, de 16 de Marco de 1999, BMJ, n.° 485, pag. 393;
como referem PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, pode “naturalmente suceder que a morte da vitima cause
ainda danos ndo patrimoniais a outras pessoas, ndo contempladas na graduacéo que faz o n.° 2, tal como pode
acontecer que esses danos afectem as pessoas abrangidas na disposicdo legal por uma forma diferente da
ordem de precedéncias que o legislador estabeleceu. Mas este é um dos aspectos em que as exceléncias da
equidade tiveram de ser sacrificadas as incontestaveis vantagens do direito estrito” (PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, 0b. cit., pdg. 501; neste sentido, vide Acérddo do STJ, de 21 de Janeiro de 2003, proc. n.° 02A3671,
in www.dgsi.pt [acesso em 03.03.2018]). Aludindo a ideia de que outros poderdo sofrer igual ou maior
desgosto, mas que a lei separa um circulo restrito de pessoas no n.° 2 do artigo 496.%, vide DARIO MARTINS
DE ALMEIDA, ob. cit., pag. 172.
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Aqui chegados, repristinando a conclusao prévia a que chegamos no ponto 2.1.3.3.
e a davida ai colocada: serd que, atenta a evolugdo da sociedade portuguesa e com as
transformacfes observadas na concepcdo da estrutura familiar, a ordem legalmente
positivada faz sentido e se fora dos familiares/conviventes a que aludem os n.% 2 e 3 do
artigo 496.° existirem pessoas “estranhas” a familia, mas que sejam ligadas a vitima por
lacos fortes que se traduzam na sua familia de facto?

Pois bem, ilustrando com um exemplo pratico: uma crianca é abandonada pelos
seus pais, sendo acolhida e tratada/cuidada pelos seus avés. A mesma vem a morrer por
accdo de pessoas imputaveis, o desgosto com tal perda €, na realidade, todo dos avos. Faz
sentido, a luz do preceito legal em apreco, atribuir a compensacéo aos pais? Porque ndo

aos avaos, se é esse (como €) o espirito da lei?

11l - CAPITULO
3. SOLUCAO A ADOPTAR DE IURE CONDENDO

A morte de uma pessoa pode causar desgosto a um numero indeterminado de
pessoas. Como nos diz LAURA GAZQUEZ SERRANO, o “hecho de la muerte de una persona
es uno de los casos mas frecuentes y mas claros en los que el dafio moral va a repercutir
sobre un numero mas o menos amplio de personas que se hallaban ligados a la victima
por vinculos de familia o afecto o incluso amistad”?®®. O legislador nacional sentiu
necessidade de delimitar a titularidade dos danos ndo patrimoniais em apreco. A opgao
pela indicacdo taxativa e graduada das pessoas cujos danos sao atendiveis deve-se a razGes
de certeza e seguranca (assente em presuncdes de afectos); porém, pode verificar-se (ndo
raro) que o facto cause danos, porventura mais graves, a outras pessoas ou mesmo que as
pessoas contempladas sofram dor ou desgosto por forma ndo coincidente com a ordem de
precedéncias estabelecida no preceito.

A concepcdo restritiva adoptada pelo nosso legislador ndo faz, no nosso entender,
muito sentido, para mais numa época em que a familia na acepcédo tradicional do termo
perde terreno para outras formas de familia de facto, emergentes quer no devir da

sociedade e das transformagfes na concepcdo da estrutura familiar, quer na propria lei,

239 _AURA GAZQUEZ SERRANO, 0b. cit., pag. 121.
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como acontece com o reconhecimento das unides de facto (mesmo constituidas por pessoas
do mesmo sexo) e o casamento civil de pessoas do mesmo sexo. Ao legislador coube a
tarefa de dotar o instituto (unifo de facto) do correspondente reconhecimento®?; com
efeito, apds alguma querela doutrinal e jurisprudencial®*!, a Lei da Unifo de Facto (Lei n.°
23/2010, de 30 de Agosto) passou a conferir o direito a indemnizagdo ao membro
sobrevivo da unido de facto, tendo em conta a natureza da proteccdo deste efeito juridico
na compensacao do dano ndo patrimonial causado pela morte do convivente?*2. Contudo, a

unido de facto ndo esgota o ambito das relacdes familiares de facto.

240 Na doutrina, como ensinam PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, ha quem defenda que
“os casados assumem o compromisso de vida em comum; os membros da unido de facto ndo assumem, nao
guerem ou ndo podem assumir esse compromisso. O desfavor ou desproteccdo da unido de facto
relativamente ao casamento € assim objectivamente fundado, justificando-se até onde seja um meio
proporcionado de favorecer o estabelecimento de unides estveis ou potencialmente estaveis, no interesse
geral. Um tratamento diferente das duas situa¢Bes, em que as pessoas que viviam em unido de facto, ndo
tendo os mesmos deveres, ndo tenham em contrapartida os mesmos direitos das pessoas casadas, mostra-se
assim conforme ao principio da igualdade, que sé quer tratar como igual o que € igual e ndo o que é
diferente” [FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pag. 57; neste sentido, NUNO
DE SALTER CID, A Comunhdo de Vida..., pags. 507/508. Como refere QUIRINO SOARES, “[é], no entanto,
obvio, que a Constituicdo ndo quis colocar, em definitivo, ao mesmo nivel de protec¢do, e de direitos e de
deveres, a familia de direito e a familia de facto” (QUIRINO SOARES, “O que diz o Supremo”, Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 2, n.° 4, 2005, pég. 98, interpolado nosso)]. Claro que alguma
outra doutrina, como v. g. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (com a qual nos identificamos),
entendia que a unido de facto est4 prevista na 1.2 parte do n.° 1 do artigo 36.° da CRP, segundo a qual do
direito de constituir familia enunciado neste preceito decorria “uma abertura constitucional — se nd0 mesmo
uma obrigagdo — para conferir o devido relevo juridico as unides familiares ‘de facto’. Constitucionalmente,
o casal nascido da unido de facto juridicamente protegida também é familia” (J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, Constituicdo..., pag. 561), ainda que os seus membros ndo tenham o estatuto de conjuges.

241 para maior desenvolvimento e por uma questdo brevitatis causa, cfr. nota 149.

242 Num periodo de 11 anos deu-se o reconhecimento da unido de facto, avancou-se para uma
proteccdo mais ampla desta, foram admitidas unides de duas pessoas do mesmo sexo e, finalmente,
consagrou-se o direito ao casamento civil de pessoas do mesmo sexo [(cfr. nota 148) O European Group on
Tort Law aceita, igualmente, que a indemnizagdo por morte do parceiro seja concedida também no dominio
da unido de facto (os Principles of European Tort Law, no Art. 10:301 (1) prescrevem: “the violation of an
interest may justify compensation of nonpecuniary damage. This is the case in particular where the victim
has suffered personal injury; or injury to human dignity, liberty, or other personality rights. Non-pecuniary
damage can also be the subject of compensation for persons having a close relationship with a victim
suffering a fatal or very serious non-fatal injury”, http://www.egtl.org/). A unido de facto distingue-se do
concubinato duradouro, por mais longo que seja, pois embora haja ai, também, comunhdo de leito, ndo ha
comunhdo de mesa, nem de habitacdo (PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA afirmam que uma
pessoa s6 pode viver em unido de facto se o fizer de modo Unico e exclusivo, 0 que ndo acontece se o fizer
com duas ou mais. “E claro, porém, que nio deixa de haver unio de facto porque um dos sujeitos da relagéo
ndo ¢ fiel ao outro, mas mantém relagdes sexuais com outra ou outras pessoas”’, FRANCISCO PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pag. 52). A terminologia “concubinato”, embora tenha
assumido entre nds uma conotacdo pejorativa, continua a aparecer no Cédigo Civil, mas para designar
realidade diversa; o concubinato duradouro, mencionado na 2.2 parte da alinea c) do n.° 1 do artigo 1871.°, é
diferente da unido de facto, mencionada na 1.* parte como “comunhdo duradoura de vida em condi¢des
analogas as dos conjuges”, embora estejam ai equiparados para tais efeitos]. No caso de lesdo de que proveio
a morte de um dos membros da unido de facto, o sobrevivo podera exigir ao autor da lesdo uma compensacao
pelos danos ndo patrimoniais sofridos, pois, presentemente, esta questdo, ndo obstante o (ainda) taxativo
circulo de pessoas elencadas no artigo 496.°, esta devidamente resolvida no seu n.® 3.
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Como ja referido supra (ponto 2.1.3.2.) a familia “tradicional” (relac¢fes juridicas
familiares elencadas no artigo 1576.°) tem dado lugar a outras formas que, ndo merecendo
essa classificacdo, sdo conexas com as relacdes de familia, “estdo equiparadas a elas para
determinados efeitos ou sdo condicdes de que dependem, em certos casos, 0s efeitos que a
lei atribui a relacdo conjugal e as relacdes de parentesco, afinidade e adopgdo. A unido de
facto e a vida em economia comum sdo as mais caracteristicas destas relagdes a que
chamamos ‘parafamiliares’”?43, Como nos diz GIUSEPPE CRICENTI, “sicuramente per effetto
del diverso modo di guardare alle convivenza di fatto, ed ora la giurisprudenza di merito e
favorevole alla legittimazione del convivente, anche se quasi sempre pretende che la
relazione abbia carattere di stabilita, o meglio, non appaia di tipo transitorio, occasionale,
ma risulti seria e basata su di un programma di vita comune”?#4,

Os Principles of European Tort Law revelam-se mais compreensivos na concessao
de compensacdes a familiares da vitima do que o direito portugués, na medida em que,
socorrendo-nos das palavras do European Group on Tort Law, consagram o seguinte: “(...)
we are satisfied that a de facto cohabitation comparable to that of husband and wife would
nowadays clearly attract such damages; it may be the same is true of a comparable same-
sex relationship but it is not for us to make definitive statements on this type of issue.
However, we should say that what we have in mind is a relationship which bears at least
some resemblance to a ‘family’ one”?*®.

Como ja se adiantou, ndo podemos olvidar que o evento morte cause danos,
porventura mais graves, a outras pessoas, 0u mesmo que as pessoas contempladas sofram
dor ou desgosto por forma ndo coincidente com a ordem de precedéncias estabelecida no
preceito em apreco. Referimo-nos, na primeira situacdo, a outras pessoas que, ndo sendo
familiares da vitima (na acepgdo tradicional e incluidas nalguma das quatro “fontes” a que
alude o artigo 1576.9), estdo ligadas de tal modo a esta que sofrem com a sua morte uma
dor susceptivel de ser compensada. A este prepdsito, VAz SERRA defendia que “[qJuando
as circunstancias o impuserem, pode reconhecer-se direito de satisfacdo a outros parentes,
a afins ou estranhos a familia, desde que tais pessoas estivessem ligadas a vitima de

maneira a constituirem de facto familia dela”?*®. Estas formas de comunhéo de vida que se

243 FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pag. 35.

244 GlUsSEPPE CRICENTI, ob. cit., pag. 299 (negrito no original).

245 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, European Principles on Tort Law, Springer, Wien, New
York, 2005, pag. 175 (destaque nosso).

246 Anteprojecto, Lishoa, 1960, in Sep. do BMJ, n.° 101, pag. 138.
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estabelecem nos modelos de convivéncia actuais, dando origem a verdadeiras relagdes
“parafamiliares” ou familia de facto na realidade social vigente, e que constituem hoje um
fendmeno cada vez mais difundido e aceite pela comunidade, ndo podem continuar a ser
ignoradas e, sequentemente, os “parafamiliares” privados de tutela no ambito da
compensacdo dos danos em estudo. Ndo podemos esquecer que nos anos 70 — data da
consagracdo da solucéo restritiva em vigor — os modelos familiares eram outros e os
afectos, ao menos para efeitos legais, estavam mais institucionalizados. Contudo, nao €
menos verdade que a ponderacdo da realidade vigente (socioldgica, cultural e até politica)
levaria (rectius: impunha) hoje a ponderagcbes com contornos que perpassam a previsdo
legal dos n.%s 2 e 3 do artigo 496.°. A evolucdo registada em Portugal nos Gltimos anos
vem ao encontro da dindmica social e juridica a que assistimos em “diversos sistemas
legais e 0os modernos projetos cientificos europeus aceitam que em caso de morte indevida
(‘wrongful death’), os familiares proximos, incluindo as ‘novas familias’ (unido de facto,
casamento de pessoas do mesmo sexo) possam receber uma compensacdo pelos danos

morais decorrentes do falecimento do seu ente querido”?*’.

3.1. Legitimacéo activa de outras pessoas (?)

E bem sabido que se assiste, no nosso tempo, & pluralidade e heterogeneidade de
relagbes familiares?®, revelando a Lei Fundamental uma “abertura a pluralidade e
diversidade das relacdes familiares, nada impedindo que o significado do direito
fundamental de constituir familia (...) seja concretizado, em termos amplos, pelo
legislador democratico”?*°, de que sdo exemplo (como jé referido), a tutela das unides de
facto (Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto), a admissdo das unides de duas pessoas do mesmo
sexo (Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio), a adopcdo de medidas de proteccdo das pessoas que
vivam em economia comum (Lei n.° 6/2001, de 11 de Maio), e a consagracdo do direito ao
casamento civil de pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio).

Num Estado democratico, como é o nosso (artigo 2.° da CRP), a Constituicdo nédo

se pode alhear da sociedade e n&o deve ignorar o pulsar das concepc6es que vao logrando

247 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, 0b. cit., pag. 175.

248 para uma sintese sobre a pluralidade e heterogeneidade das estruturas familiares, vide MARIA
JOAO TOME, “Qualidade de Vida: Conciliagdo entre o Trabalho e a Familia”, Lex Familiae — Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 1, n.° 1, 2004, pag. 56.

249 JoRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 0b. cit., pag. 815.
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impor-se ao longo dos tempos, de que séo caso as transformacgdes da sociedade civil no
dominio da estrutura familiar, derivando uma imposicao ao legislador ordinério no sentido
de adoptar medidas que as tutelem, como decorre alias do artigo 67.° da Lei Fundamental
[o “que o artigo 67.° faz (...) ¢ impor ao Estado deveres de agir, de prestar e de realizar,
deveres esses que sdo, antes do mais, cumpridos pelo legislador ordinario, quando este
adopta politicas publicas adequadas a realizagdo dos fins que a Constituicio fixou”?].
Como clarifica Rul MEDEIROS, “num entendimento dindmico da Constitui¢do ¢ num
sistema aberto de interpretacdo, o artigo 36.°, n.° 1, ndo exclui que outras realidades, para
além da familia conjugal e da familia constituida por pais e filhos (ainda que adoptivos),
possam ser qualificadas, a luz da Constituicdo, como realidades familiares e beneficiar, em
alguma medida, de protec¢do legal”?!, revelando, assim, a Lei Fundamental portuguesa
suficiente abertura a um conceito alargado de familia??2.

Como relagdes “parafamiliares™®® ou familia de facto podemos considerar

designadamente a relacdo entre esposados, relacdo entre ex-conjuges, vida em economia

250 Acérddo do TC n.° 569/08, de 26 de Novembro de 2008, proc. n.° 580/2007 — 3.2 Seccdo, in
www.tribunalconstitucional.pt.

21 JorRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 0b. Cit., pags. 815/816.

252 |dem, pag. 1360.

23 gocorrendo-nos da licdo de FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA (Idem,
Curso..., pags. 93/98), podemos fazer a seguinte caracterizacdo dos identificados exemplos de relagdes
parafamiliares: i) relagdes entre esposados, em que ndo se estabelece qualquer relacdo de familia, mas ja é
atendida por lei para variados efeitos [0 contrato-promessa de casamento € objecto de particular
regulamentagdo (artigos 1591.° a 1595.%); as doagdes entre esposados, feitas em vista do casamento
perspectivado, tém disciplina prépria (artigos 1753.° a 1760.°); a paternidade presume-se verificando-se as
circunstancias a que alude o artigo 1871.%, n.° 1, alinea d)]; ii) relagéo entre ex-conjuges, embora o divorcio
extinga a relagdo matrimonial, o cdnjuge que tenha adoptado apelidos do outro pode conserva-los, nos termos
do artigo 1677.°-B e artigo 5.°, n.% 1, alinea d) e 2 do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro
(rectificado pela Declaracdo de Rectificagdo n.° 20-AR/2001, de 30 de Novembro, e alterado pelos Decreto-
Lei n.° 324/2007, de 28 de Setembro, Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro e Decreto-Lei n.° 122/2013, de 26 de
Agosto); um dos ex-conjuges pode ser obrigado a prestar alimentos ao outro (artigo 2016.°); falecido um
deles, pode o sobrevivo ter direito & penséo de sobrevivéncia — artigo 7.%, n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.°
322/90, de 18 de Outubro; iii) vida em economia comum, que foi institucionalizada pela Lei n.° 6/2001, de 11
de Maio, alterada pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro [entende-se por economia comum “a situagdo
de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma
vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos” (artigo 2.°, n.° 1); pode tratar-se de familiares ou
ndo, de duas ou mais pessoas, desde que pelo menos uma delas seja maior de idade (artigo 2.°, n.° 2); a vida
em economia comum ndo tem conotacdo sexual (como acontece com a unido de facto), o que explica que
possam viver nessa situacdo o pai e o filho ou a filha, os irméos, etc; os direitos conferidos as pessoas que
vivem em tais situaces encontram-se consagrados nas cinco alineas do n.° 1 do artigo 4.°]; iv) relacdo entre
tutor e tutelado, que, frequentemente, é um cargo exercido por membro da familia do tutelado, mas pode nao
ser (artigo 1931.°), pautada em principio pelos mesmaos direitos e obriga¢des dos pais (artigo 1935.%, n.° 1); v)
pessoa a cargo de outra, trata-se de uma relacdo que se estabelece pelo facto de uma pessoa estar ao cuidado
ou a cargo de outra, “ndo sendo propriamente uma relacao de familia, tem importantes efeitos no ambito do
Direito da Familia” (FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso..., pags. 97/98); assim,
é requisito da adopgao que o adoptando tenha estado a cargo do adoptante durante certo tempo (artigo 1974.°,
n.° 2), exigindo a lei, para que a adopg¢do seja decretada, o consentimento do ascendente, do colateral até ao
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comum, relacdo entre tutor e tutelado, pessoa a cargo, pessoa criada e sustentada por outra,
amigos unidos por lacos de especial e profunda amizade, ou seja, 0s chegados a vitima
com vinculos quase familiares. Como refere Rul MEDEIROS, ndo esta excluido, “em face
da abertura da Constituicdo a pluralidade e diversidade das relacdes familiares no nosso
tempo e a relacdo afectiva que se estabelece no &mbito das novas estruturas familiares, que

a tutela constitucional da familia possa abranger as relacdes de coabitagido”?*

ou outras,
sendo certo que do texto constitucional ressalta outrossim o dever que recai sobre o Estado
de proteger (também) tais relacdes, as quais estdo sedimentadas na afeicdo estabelecida
entre os seus membros, baseado na “dignidade da pessoa humana” (artigo 1.°) e “no
respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais” (artigo 2.°),
impondo uma verdadeira concepcdo personalista da familia, a qual contribui para a
realizacdo pessoal daqueles (artigo 67.°, n.° 1). Concepcao personalista que, nos termos do
artigo 36.%, n.° 1 da Lei Fundamental, se projecta, mas ndo se esgota, no momento da
constituicdo da relagdo familiar ou de contrair casamento, sendo acolhida, neste preceito
legal, uma concepgdo ampla de familia®®.

Claro que, para efeito de indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, as referidas
outras pessoas (chegados a vitima com um vinculo de quase familiares) tém que

demonstrar a sua relacdo intima com a vitima (a afeicdo estabelecida), assim como o dano

3.° grau ou do tutor, quando, tendo falecido os pais do adoptando, tenha este a seu cargo e com ele viva
[artigo 1981.°, n.° 1, alinea d)]; o direito a pensdo de preco de sangue sé é reconhecido as pessoas que,
estando incluidas nalguma das alineas do n.° 1 do artigo 5.° e reunidos os pressupostos a que alude o artigo
8., ambos do Decreto-Lei n.° 466/99, de 6 de Novembro (alterado pelo Decreto-Lei n.° 161/2001, de 22 de
Maio), estivessem a cargo do falecido a data do ébito (artigo 7.2, n.° 1); vi) pessoa criada e sustentada por
outra, merecendo, para efeito de atribuicdo da pensdo de sangue, referéncia o artigo 5.%, n.° 1, alinea b) do
diploma referido, o qual estabelece o beneficio a favor da pessoa que tenha criado e sustentado o falecido.
Estabelecendo o circulo dos activamente legitimados para reclamar iure proprio a compensacao por causa de
muerte em Espanha, escorando tal excurso nas sentencias das Salas de los Civil y Penal del Tribunal
Supremo, vide FERNANDO PANTALEON, La indemnizacién por causa..., pags. 643/647.

254 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., pag. 820.

25 distingdo constitucional “entre familia, por um lado, e matriménio por outro, referida no artigo
37.%,n.° 1, e ainda entre aquela e os conceitos de paternidade e maternidade, operada nos artigos 67.° e 68.°,
em nada dificulta, antes parece espelhar um entendimento e reconhecimento da familia como uma realidade
mais ampla do que aquela que resulta do casamento, que pode ser denominada de familia
conjugal” (Ac6rddo do TC n.° 690/98, de 15 de Dezembro de 1998, proc. n.° 692/96 — 2.2 Seccdo, in
www.tribunalconstitucional.pt). O conceito comum de casamento, radicado na comunidade e recebido na lei
civil, ndo significa que revista, “no artigo 36.° da Constitui¢do, 0 alcance de uma garantia, no sentido de que
a norma constitucional apenas se teria limitado a receber no seu seio, definitivamente, o conceito de
casamento vigente em dado momento na lei civil. Ndo é possivel conceber as garantias institucionais deste
modo, tomando como pardmetro de aferi¢do da tutela constitucional ndo a Constituicdo, mas a lei ordinéria.
Com efeito, ndo se aceita o entendimento segundo o qual o casamento objecto de tutela constitucional
envolve uma petrificacdo do casamento tal como este é hoje definido na lei civil, excluindo o reconhecimento
juridico de outras comunhdes de vida entre pessoas” (Acorddo do TC n.° 359/09, de 9 de Junho de 1999,
proc. n.° 779/07 — 1.2 Secgdo, in www.tribunalconstitucional.pt).
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sofrido em consequéncia do seu falecimento, ja que ndo podem beneficiar da presuncédo
que vigora a favor dos familiares daquela®. Familia é para nés uma realidade
antropoldgica e sociologica, antes de ser uma instituicdo do direito, importando, contudo,
abrir um pequeno paréntesis no sentido de tentar isolar um critério teleoldgico-funcional
que permita definir/delimitar o conceito de familia para além dos lacos de sangue e
afinidade estabelecidos, introduzindo um elemento a que o julgador se possa socorrer de
molde a aferir a intensidade de tal realidade, evitando (se bem antevemos as coisas)
disputas indesejaveis a tal propdsito. Como deverdo ser, entdo, configurados esses outros
lacos para serem considerados de quase familiares?

Pois bem, esses outros lagos terdo que estar estruturados num reconhecido e aceite
relacionamento entre essas outras pessoas e a vitima, em termos que traduzam um papel
correspondente aos figurantes das relacdes de sangue ou de afinidade ja previstas, as quais
estdo edificadas sobretudo no afecto (o qual norteou 0 nosso legislador ordinario na op¢do
legislativa por compensar o dano ndo patrimonial pela morte de alguém)?®’, mas,
igualmente, numa dimensdo relacional que proporciona, entre outras, apoio emocional,
cooperacdo, educacdo, convivéncia e alegria.

N&o duvidamos que o afecto joga um lugar importante na opcao legislativa por
indemnizar o dano em apreco, mas tem, forgosamente, outros componentes que
motivam/temperam a opcdo legislativa, como sejam, por exemplo, 0 prejuizo para o
desenvolvimento da personalidade dos filhos, para a natural esperanca dos pais em verem
os filhos crescer e ter éxito na vida, para a entreajuda dos irmdos, para a expectativa do
conjuge sobrevivo nos projectos de vida feitos em comum, etc... Em sintese: as outras
pessoas e a vitima terdo que ter firmado um papel correspondente aos figurantes das
relacBes de sangue ou de afinidade ja previstas, lacos reveladores de um reconhecido e
aceite relacionamento dessa jaez, que essas outras pessoas terdo, necessariamente, que

alegar e demonstrar.

256 Neste sentido, vide LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 86.

257 A nosso ver, ndo é, ndo pode ser s6 o afecto que esteve (estd) na base da mens legislatoris. Para
ilustrar este nosso pensamento basta que lancemos mao de algumas interrogagdes: Que afecto existe da parte
de um recém-nascido para com o pai? Sera maior o afecto e, portanto, a dor dos filhos ou do c6njuge do que
0 dos pais, que, contra a ordem natural das coisas, véem um filho partir a frente deles? Dor nao sé por eles,
mas, também, pelos netos que ficam sem pai ou mée?
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3.1.1. A “vélvula de seguranca”: familia de facto

Aqui chegados, podemos afirmar, e louvando-nos nas palavras de FIGUEIREDO
DIAS, que “a censura ndo deixara de ser merecida por aqueles juristas que ainda hoje, ao
arrepio de todas as solicitagdes metodologicas, queiram continuar (...) a deduzir as
solucBes para os casos concretos (por forma puramente l6gica, abstracta e formalista) da lei
ou de conceitos pretensamente legais, como se 0 Direito fosse alguma coisa de imutavel,
um complexo de proposi¢des arvorado em ‘sistema fechado’, ¢ ndo uma aspiracéo de
justica material que irradia de um caso da vida, uma construgdo do espirito humano que
para ele representa uma tarefa a cada momento cumprida e a cada momento renovada”?%®,

No que concerne ao direito a compensacdo dos danos ndo patrimoniais que, pela
sua gravidade, merecam a tutela do direito, MARIO TORRES defende que o normativo
(artigo 496.°) deveria consagrar “uma ‘valvula de seguranga’ que permita aos tribunais o
reconhecimento desse direito a pessoas que comprovadamente tenham sofrido um dano
dessa intensidade mas que ndo figurem nos trés grupos de familiares contemplados nessa
norma”?®®, O elenco concebido como um elenco fechado ndo se ajusta as novas realidades,
sofre a erosdo do tempo (do nosso tempo), havendo que o repensar a luz da protecgdo dos
afectos, de molde a abranger outros familiares ou outras pessoas proximas da vitima, sendo
certo que a tal ndo pode obstar a seguranca juridica emergente de um elenco taxativo, nem
a “dura prova dos afectos”.

A injustica da solucdo positivada ja tinha sido, no ambito dos trabalhos
preparatdrios ao Cédigo Civil de 1966, reconhecida por VAZ SERRA a propo6sito do direito
a satisfacdo ou compensacdo pela dor sofrida com a morte de alguém: “Nao parece que

258 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, O Problema da Ortotandsia..., pag. 34.

259 MARIO JOSE DE ARAUJO TORRES em declaragdo de voto ao Acérddo do TC n.° 86/2007, de 6 de
Fevereiro de 2007, proc. n.° 26/2004, in www.tribunalconstitucional.pt [acesso em 1.06.2017], relatado por
PAULO MOTA PINTO, pég. 26 (pelo interesse da argumentacdo, vide pags. 26/29; vide Idem em declaracgdo de
voto ao Acdrddo do TC n.° 87/2007, proc. n.° 995/2005, de 6 de Fevereiro de 2017 [acesso em 1.06.2017],
igualmente relatado por PAULO MOTA PINTO). Noutros paises, por exemplo em Inglaterra, estd determinado
quem pode reclamar compensacdo pelo sofrimento na sequéncia da morte de um ente querido. O Fatal
Accidents Act de 1976 estabelece que estdo legitimadas as  seguintes  pessoas
[https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/30/pdfs/ukpga_19760030_en.pdf (acesso em 28.01.2018)]: “(3)
In this Act ‘dependant’ means — () the wife or husband of the deceased, (b) any person who is a parent or
grandparent of the deceased, (c) any person who is a child or grandchild of the deceased, and (d) any person
who is, or is the issue of, a brother, sister, uncle or aunt of the deceased”; o Gltimo lugar est4 ocupado por
gualquer pessoa que & ou seja tratado como irmdo, irmd, tio ou tia do falecido. Para maiores
desenvolvimentos, vide R. A. BUCKLEY, The Modern Law of Negligenci, London, Butterworths, 1988, pags.
165 e segs.
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deva ser atribuido aos herdeiros como tais, 0s quais podem ser estranhos a familia, caso
em que ndo terdo, em regra, dor moral suficiente para justificar uma compensacao.

Tal direito deve ser reservado para os familiares da vitima, que sdo as pessoas nas
quais é de presumir a existéncia de sentimentos de afeicdo bastante fortes. Mas, por um
lado, esses sentimentos podem ser ainda mais fortes da parte de pessoas estranhas a familia
juridicamente entendida; e, por outro lado, o facto de ser membro da familia ndo implica
necessariamente a existéncia de uma afeicéo suficiente.

Pareceria, assim, que por familia, para este efeito, deveriam entender-se aquelas
pessoas que, segundo as circunstancias materiais do caso concreto, desempenham de facto
as funcGes de familia. Essas pessoas seriam as que, pelas especiais relagdes com a vitima, €
de presumir sofrerem mais, na sua afeicdo, com a morte dela. O critério ndo seria, pois,
juridico, mas de facto.

No entanto, poderia também entender-se que sO as pessoas ligadas juridicamente
por lacos de familia (conjuge, parentes e afins) deveria reconhecer-se o direito a satisfagdo
de danos ndo patrimoniais. As outras ndo tinham o direito de contar com a continuacéo da
situacdo de facto em que se encontravam com o falecido e ndo poderiam, portanto, alegar
danos, patrimoniais ou néo, resultantes da morte dele.

(...)

Dadas as razdes que podem ser invocadas num sentido e no outro, talvez seja
preferivel usar uma formula que permita a jurisprudéncia decidir como lhe parecer melhor,
ou, reconhecendo, em principio, o direito de satisfacdo aos parentes, permitir que se atribua
tal direito a pessoas estranhas & familia mas ligadas a vitima de modo a constituirem de
facto familia dela”2%°,

Embora seja normal que os familiares mais proximos da vitima sejam 0s que mais
sofrem com a respectiva perda, ndo podemos excluir que em varias situacfes tal ndo
aconteca. O direito a satisfacdo supde a existéncia de lacos afectivos que o justifiquem, e
as regras de precedéncia podem (devem) ser alteradas quando as circunstancias do caso o
impuserem, assim como, pelas mesmas razdes, deverdo poder ser indemnizados o0s
familiares de facto ndo contemplados na norma. Os parentes (legais ou de facto, conforme

a orientacdo que se adoptar) ou afins com direito a satisfacdo do dano ndo patrimonial

260 ADRIANO VAZ SERRA, “Reparagio do Dano Nio Patrimonial”, BMJ, n.° 83, pags. 96/98 (pela
particular importancia, vide pags. 106/109). Dando igualmente enfoque a tal problematica, vide NUNO DE
SALTER CID, 4 Comunhdo de Vida..., pags. 530 e segs.
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seriam, ndo quaisquer parentes, mas 0s proximos parentes/conviventes, entendendo-se
como tais aqueles que, pela proximidade, tivessem pelo falecido uma afeicdo tal que
justifique a satisfacdo.

O direito de satisfacdo dos familiares/conviventes elencados nos n.% 2 e 3 do artigo
496.° supde a existéncia de lacos afectivos fortes, e as regras de precedéncia podem
(rectius: devem) ser alteradas quando as circunstancias de facto o impuserem. Da mesma
forma, deverdo poder ser titulares do direito a compensacdo os familiares de facto que
demonstrem lacos afectivos fortes para com a vitima. Como refere VAZ SERRA, “[qJuando
estas circunstancias o impuserem, pode reconhecer-se direito de satisfacdo a outros
parentes, a afins ou estranhos a familia, desde que tais pessoas estivessem ligadas a vitima
de maneira a constituirem de facto familia dela”25%,

N&o podemos obnubilar que a Lei Fundamental reconhece e garante o direito a
constituir familia (artigo 36.°, n.° 1 da CRP), que se ndo funda necessariamente no
casamento, reconhecendo a “familia, como elemento fundamental da sociedade” (“sendo,
portanto, uma categoria existencial, um fendmeno da vida, e ndo uma criaco juridica’2%?),
o “direito a proteccdo da sociedade e do Estado e a efectivacao de todas as condigdes que
permitam a realizagdo pessoal dos seus membros” (artigo 67.°, n.° 1 da CRP%3). Como
mencionam J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “[n]do existe um conceito de
familia constitucionalmente definido, sendo ele, por isso, um conceito relativamente

aberto, cuja ‘densificagdo’ normativo-constitucional comporta alguma elasticidade, tendo

%1 ADRIANO VAZ SERRA, Reparacdo do Dano..., pag. 107. Como refere MARIO TORRES, a solugio
em apreco ¢ “legal ou jurisdicionalmente reconhecida em diversas ordens juridicas proximas da nossa. Em
Espanha, face ao artigo 113.° do Codigo Penal, inserido no titulo relativo & responsabilidade civil derivada da
criminal (...), tem sido sustentada a legitimidade, para efeitos de reparacdo de danos ndo patrimoniais
derivados da morte, de pessoas que, ndo estando ligadas a vitima por vinculos familiares ou parafamiliares, a
ela estejam ligados por lacos de especial afeicdo. O mesmo se passando em Italia (...), com diversas
referéncias jurisprudenciais” (MARIO JOSE DE ARAUJO TORRES, loc. cit., pags. 28/29). Neste sentido, LAURA
GAZQUEZ SERRANO considera que a categoria dos préximos da vitima com vinculos de quase familiares
compreende: “todas aquellas personas que hayan sufrido un dafio material o moral a consecuencia de la
muerte de la victima y que no mantengan un vinculo estrictamente familiar o parafamiliar con ella, tal y
como pueden ser por ejemplo, los amigos unidos por lazos de especial y profunda amistad, los futuros
adoptantes, lo mismo que quienes acogen menores abandonados, como el tutor, el curador, e incluso el
guardador de hecho. Ahora bien, estos terceros perjudicados, como pueden ser los amigos y allegados,
tendran que demostrar su relacion intima con la victima asi como la certeza del dafio que su fallecimiento le
ha producido, ya que ellos no pueden beneficiarse de las presunciones que juegan a favor de los familiares
de aquélla” (LAURA GAZQUEZ SERRANO, ob. cit., pag. 86).

262 3, J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo..., pag. 856.

263 Estamos perante “um tipico ‘direito social’, ou seja, de um direito positivo que se analisa numa
imposicdo constitucional de actividade ou de prestacGes por parte do Estado (cfr. n.° 2), que ndo gozam de
exigibilidade directa, carecendo de implementagdo legislativa, cuja falta, porém, pode dar lugar a
inconstitucionalidade por omissao” (Idem, ibidem).
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em conta designadamente as referéncias constitucionais que sejam relevantes (...) e as
diversas concepgdes existentes na colectividade2%4.

Ainda que possamos entender que desta norma nao resulta uma imposicdo para o
legislador reconhecer e proteger, em geral, a familia de facto, ha a extrair-se dai, pelo
menos, 0 dever de ndo a desproteger sem uma justificacdo razoavel, pois que estamos
perante pessoas ligadas a vitima por lagos de afei¢do tdo fortes que constituem de facto a
familia dela. Para LAURA GAZQUEzZ SERRANO, se “el dolor es indemnizable cuando
concurre una relacion de afecto con validez social, cualquier persona que mantuviera una
relacion tal con el difunto deberia poder solicitar una indemnizacién a su fallecimiento,
siempre que subsista el nexo causal entre la conducta del agente y el dafio sufrido por el
reclamante; por lo que probado ese dafio, también personas sin parentesco alguno con el

fallecido estaran legitimadas cuando medien esos especiales vinculos de afecto”?°,

%64 3. ). GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., pags. 856/857 (interpolado nosso e
negrito no original). No direito internacional, o direito de constituir familia e sua protec¢do encontram-se
consagrados no artigo 16.%, n.° 3 da DUDH, artigo 23.° do PIDCP, artigo 10.° do PIDESC, artigos 8.° e 12.°
da CEDH e artigo 16.° da CSE.

265 | AURA GAZQUEZ SERRANO, 0ob. cit., pag. 86. Para MENEZES CORDEIRO, 0 “juiz tem toda a
possibilidade de — agindo com prudéncia e no caso concreto — atuar em termos de interpretacéo extensiva ou,
até, de aplicacdo analdgica” no ambito da aplicagdo dos n.°s 2 e 3 do artigo 496.°, ndo esquecendo que a
interpretagdo deve, ainda, sofrer um processo actualistico (ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil IV..., pag. 191). Consideramos que neste ambito ndo se trata, na verdade, de caso omisso, merecedor de
tratamento analogo (segundo o disposto no artigo 10.%, n.° 1; desenvolvendo o ambito do recurso integrativo,
vide A. CASTANHEIRA NEVES, Curso de Introdugéo ao Estudo do Direito, Coimbra, 1976, pags. 86 e segs.),
porque, enquanto norma excepcional, ndo comporta a possibilidade de aplicacdo analdgica (artigo 11.°),
admitindo apenas uma interpretacdo extensiva, mas sem perder de vista os limites vertidos no artigo 9.°. No
entanto, e fazendo apelo a ligdo de BAPTISTA MACHADO, a “letra (o enunciado linguistico) é, assim, o ponto
de partida. Mas ndo so, pois exerce também a funcdo de um limite, nos termos do art. 9.°, 2: ndo pode ser
considerado como compreendido entre os sentidos possiveis da lei aquele pensamento (espirito, sentido) ‘que
ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso’ (J.
BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pdg. 189). Um cunho humanista de sentido de justica demanda, segundo
cremos, uma solucdo defensavel no plano de iure condendo de modo a alargar, se for o caso, o circulo de
pessoas legitimadas para além dos familiares/conviventes ja previstos [ndo esquecendo que o artigo 10:301,
dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil, consagra que “(...) Nos casos de morte e de
lesdo corporal muito grave, pode igualmente ser atribuida uma compensacéo pelo dano ndo patrimonial as
pessoas que tenham uma relagdo de grande proximidade com o lesado”], mas ndo € esta, por ora, a
ressonancia que encontramos no preceito em apreco. Queremos com isto dizer que a interpretagdo que é feita
pelos Tribunais, vulgarmente designada por interpretacdo judicial, esta sujeita as regras da interpretagdo, nao
cabendo, por principio, o poder de criar norma, a ndo ser nos casos especialmente previstos por inexisténcia
de caso anéalogo, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 10.°, ja que ndo se podem abster de julgar, além do
mais, por falta de lei aplicAvel ao caso (artigo 8.°, n.° 1). Ao fixar o sentido e o alcance de um texto
legislativo, de entre os sentidos possiveis (caso haja mais do que um), devem procurar extrair do texto da lei
— enquanto instrumento de conformagcéo e ordenacdo da vida em sociedade — um sentido que valha para todas
as pessoas e para todos 0s casos, isto €, um sentido decisivo que garanta um minimo de uniformidade de
solucBes, de molde “a evitar o casuismo e o arbitrio de cada julgador, incompativeis com as necessidades da
vida social, incompativeis, designadamente, com a seguranga juridica” (Idem, pag. 176). A solugdo vigente
(embora discutivel) decorre de uma opgéo consciente do legislador que, no nosso entender, 0 tempo tornou
ainda mais discutivel, mas que temos de respeitar sob pena de o intérprete estar a invadir o campo de
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Do que vem sendo dito ressalta que o preceito em apreco (artigo 496.°, n.% 2 e 3)
apresenta na estatuicdo dois niveis de problema a luz da evolucgéo das relagdes de afeicdo
no estado actual da nossa sociedade e face a concepcdo personalista da familia: i) a
alteracdo das regras de precedéncia estabelecidas; ii) e o alargamento do circulo de pessoas
legitimadas para além dos familiares/conviventes ja consagrados.

Pois bem, cabem ao “direito duas fungdes diferentes, tendencialmente antindmicas:
uma funcdo estabilizadora, capaz de garantir a continuidade da vida social e os direitos e
expectativas legitimas das pessoas, e uma funcdo dinamizadora e modeladora, capaz de
ajustar a ordem estabelecida a evolugdo social e de promover mesmo esta evolugdo num
determinado sentido.

Este segundo aspecto (o aspecto dindmico e de mudanca do direito) assume uma
dimensdo particular no nosso tempo. A ‘aceleracdo da histéria’, as mudancgas tecnologicas,
econdmicas e sociais sucedem-se a ritmo vertiginoso. (...) A sociedade pluralista de hoje
assenta na ideia de uma modificabilidade do direito e postula um sistema juridico aberto e
dindmico que resolva o problema de uma modificagdo e evolugao ordenada (...)”2%.

No que tange ao primeiro nivel (alteracdo das regras de precedéncia estabelecidas),
e embora a letra da lei estabeleca uma concreta ordem de precedéncia, consideramos que
uma interpretacéo actualista (admitida pelo artigo 9.2, n.° 1%67) impde que, em face do caso

actuacdo do legislador, violando o basilar principio constitucional da separacdo de poderes (artigos 2.° e
111.°, n.° 1, ambos da CRP). Em Espanha, e diante de idéntica problematica no ambito da Ley 30/1995,
JESUS FERNANDEZ ENTRALGO ndo comunga da posi¢do que admite a “regla de aplicacion analdgica a los
casos no expresamente previstos”, escorando-se, para tanto, no “tenor literal del parrafo 4 del apartado
primero del sistema, que establece que °... tienen la condicion de perjudicados, en caso de fallecimiento de
la victima, las personas enumeradas en la Tabla I..”” (Idem, ob. cit., padg. 64; para maiores
desenvolvimentos quanto a tal posigao, vide pags. 64/71).

266 J. BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pag. 223. Como refere OLIVEIRA ASCENSAO, a “interpretagdo
ndo se pode bastar nunca com o texto e o espirito da lei. H4 um elemento essencial que é a base de toda a
interpretacdo: ¢ a propria ordem social em que o texto se situa”. Na realidade, “a lei vigora numa ordem
social. As palavras da lei sdo indecifraveis se ndo forem integradas naquela ordem social. (...) A lei é um
texto intencionalmente imposto para inovar na ordem normativa, mas que s6 se compreende como um trecho
da ordem global em que é colocada” (J. OLIVEIRA ASCENSAO, “Interpretacdo das Leis. Integracdo das
Lacunas. Aplicagdo do Principio da Analogia”, ROA, Dezembro 1997, pags. 915/916); mas sem nunca
esquecer que, na disciplina da interpretagdo, ndo “pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso” (artigo 9.°, n.° 2).

%70 n.° 1 do artigo 9.° aponta, também, para outros trés elementos de interpretacio: a “unidade do
sistema juridico”, “as circunstancias em que a lei foi elaborada” e as “condigdes especificas do tempo em que
¢ aplicada”. Este ultimo elemento tem “decididamente uma conotacdo actualista e, talvez deva afirmar-se, a
referéncia que o art. 9.° lhe faz significa que o legislador aderiu ao actualismo. (...) Ndo tem que nos
surpreender essa posicdo actualista do legislador se nos lembrarmos que uma lei s6 tem sentido quando
integrada num ordenamento vivo e, muito em especial, enquanto harmonicamente integrada na ‘unidade do
sistema juridico’” (J. BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pags. 190/191).
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concreto e provada uma relacdo de afeicdo que o justifique, as regras de precedéncia
devam ser alteradas no sentido de compensar o sofrimento do familiar/convivente que
tenha estabelecido com a vitima o lago mais forte, desde que seja, na verdade, uma das
pessoas indicadas nos n.% 2 e 3 do artigo 496.° e independentemente do seu concreto
posicionamento relativamente as demais contempladas, pois, como se sabe, é a presumida
relacdo de afecto que o nosso legislador privilegiou no ressarcimento do dano néo
patrimonial causado pela morte.

No que concerne ao segundo nivel (alargamento do circulo de pessoas legitimadas
para além dos familiares/conviventes j& consagrados) cumpre referir que o razoével seria o
preceito ndo indicar, com caracter exaustivo, os familiares/conviventes a quem pode ser
reconhecido o direito a satisfacdo de prejuizos ndo patrimoniais.

Como ensina GoMES CANOTILHO, abordando o tema das omissdes legislativas, “o
conceito juridico-constitucional de omissdo é compativel com omissbes legislativas
parciais, isto &, omissdes derivadas de os actos legislativos concretizadores de imposicoes
legiferantes favorecerem certos grupos ou situacfes, esquecendo outros grupos e outras
situacbes que preencham os mesmos pressupostos de facto. Esta concretizacdo incompleta
tanto pode resultar de uma intengdo deliberada do legislador em conceder vantagens sé a
certos grupos ou contemplar certas situagdes, violando o principio da igualdade e
cometendo uma ‘inconstitucionalidade por ac¢do’, como derivar apenas de uma incompleta
apreciacdo das situacdes de facto, mas sem que haja o propdsito de arbitraria e
unilateralmente se favorecerem so certos grupos ou situacdes”?%®; estando, nesta Gltima
hipo6tese (e como acontece na situacdo em estudo), diante de uma inconstitucionalidade por
omissdo (juizo que terd que ser aferido sobre o tempo em que deveria ser produzida a lei),
que ocorre “quando o legislador se queda passivo perante os condicionalismos econdmicos
e sociais de que depende a sua efectivacao, ndo os procurando conformar ou promover, ou,
no limite, estando eles ja verificados, ndo emitindo a correspondente orientacao
prospectiva ao servigo dos fins constitucionais”?%. Revelando a Lei Fundamental abertura
a um conceito alargado de familia (conceito relativamente aberto as diversas concepgdes

existentes na colectividade), ao restringir o preceito (artigo 496.%, n.% 1 e 2) a tutela do

268 3. ). GOMES CANOTILHO, ob. cit., pag. 919 (negrito no original). A inconstitucionalidade por
omissdo, que pode ser total ou parcial, é “aferida em face de uma norma cuja exequibilidade frustra o
cumprimento da Constituicdo” (JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, T. VI -
Inconstitucionalidade e Garantia da Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 284).

269 JORGE MIRANDA, Manual T. VI..., pag. 287.
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direito & compensag&o por danos ndo patrimoniais as classes de familiares/conviventes nela
previstos, ndo abrindo a porta a proteccdo de outros parentes, afins ou estranhos a familia,
desde que tais pessoas estivessem ligadas a vitima de maneira a constituirem de facto
familia dela, mostra-se, na verdade, a opcdo do legislador ordinario como frontalmente
colidente com o disposto nos artigos 1.°, 2., 36.°, n.° 1 e 67.%, n.% 1 e 2, todos da CRP,
apenas colmatdvel em sede de futura legislacdo, que reclama a proteccdo
constitucionalmente conferida a familia.

Em suma, o caracter taxativo da enumeracdo dos familiares/conviventes com
direito a compensacao pelos danos ndo patrimoniais que hajam pessoalmente sofrido com a
morte de outrem, sem a previsao da possibilidade dos tribunais, em casos especiais e uma
vez comprovada a existéncia desses danos com gravidade merecedora de tutela, aferirem,
casuisticamente, a relacdo de afeicdo estabelecida entre a vitima e outras pessoas que
constituem a sua familia de facto, surge, a nossos olhos, como solugdo carente de
adaptacdo ao estado actual da sociedade, mormente a evolucdo da sociedade portuguesa e
com as transformacdes rapidas na concepcdo da estrutura familiar, revelando-se a solugéo
em vigor como constitucionalmente insolvente. Deste modo, e de forma a obviar a tal
situagcdo, propugnamos como solugdo a adoptar de iure condendo (possibilitando,
expressamente, a alteracdo das regras de precedéncia estabelecidas e alargando o circulo de
pessoas legitimadas para além dos familiares/conviventes ja previstos), passando o
normativo em apreco a ter a seguinte redaccao:

«Artigo 496.°

4 - O direito de satisfac@o das pessoas referidas nos nimeros 2 e 3 supde a existéncia de
lacos que o justifiquem, e as regras de precedéncia podem ser alteradas quando as circunstancias
do caso o impuserem; pode, igualmente e quando as circunstancias do caso o impuserem,
reconhecer-se o direito a satisfagdo a outros parentes, a afins ou estranhos a familia, desde que
tais pessoas estivessem ligadas & vitima de maneira a constituirem de facto familia dela®’°.

5 - [Anterior n.° 4]».

270 Inspirando-nos na redaccdo proposta por ADRIANO VAZ SERRA (Anteprojecto, Lisboa, 1960, in
Sep. do BMJ, n.° 101, pag. 138).
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CONCLUSAO

No presente estudo procuramos, apds abordarmos os direitos de personalidade da
qual a vida é o matricial direito e inerente tutela, demonstrar, tendo em conta a natureza e a
forma de aquisicdo, quem sdo os titulares do direito a compensacdo pelo dano da morte,
quer na vertente de danos ndo patrimoniais laterais, quer na vertente de dano central
autonomo. Quanto a este, foram abordadas as trés demarcadas posi¢des (secundadas pela
doutrina e jurisprudéncia que as sufragam, respectivamente), que se afastam por completo
da concepcdo que ndo admitia o ressarcimento autobnomo do dano da morte, acabando,
contudo, por perfilhar a tese segundo a qual a indemnizacéo nasce, por direito préprio, na
titularidade das pessoas elencadas no artigo 496.%, n.% 2 e 3. Para tanto, e de molde a
escorarmos tal op¢do, avancamos as concretas razdes que a suportam (afastando-nos das
teses da transmissdo sucessoOria, quer nos termos gerais, quer da regra de sucessdo
especial), que passam pelos argumentos-base vertidos nos importantissimos trabalhos
preparatorios do Codigo Civil, no argumento de ordem légica (fundado na circunstancia do
dano da morte, pela prépria natureza do devir, ja ndo se verificar na esfera juridica do
titular), bem como da concreta posi¢do que o conjuge ja ocupava na primitiva redaccao do
n.> 2 do artigo 496.° (antes da alteracdo introduzida ao artigo 2133.° pelo Dec.-Lei n.°
496/77, de 25 de Novembro, ndo integrava a primeira classe sucesséria na sucessao
legitima e era excluido da sucessdo legitimaria) e, ainda, da positivacdo do direito que o
membro sobrevivo da unido de facto tem na compensacdo por danos ndo patrimoniais
causados pelo evento morte (que ndo integra qualquer uma das espécies de sucessao legal).

Ja no que tange aos danos ndo patrimoniais laterais, tratimos desta outra parcela
sob o prisma de que a morte de alguém provoca danos dessa natureza nos
familiares/conviventes da vitima, afastando-nos das categorias conceituais do dano
biolégico e do dano existencial (na vertente de dano mediato), isolando, para tanto, a
dimenséo relacional familiar estabelecida como um bem da personalidade daqueles, que,
com a perda do ente querido, implica a sua violacdo e sequente tratamento dogmatico dos
danos causados como danos directos, apontando a categoria conceitual do préjudice
d’accompagnement para tal fim.

Na finalizacdo do estudo, foi por nos analisada a solucdo positivada no que

concerne a distribui¢cdo do quantum indemnizatdrio (ndo esquecendo de abordar a tematica
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respeitante a sua determinagdo) por reporte aos grupos de pessoas elencados no preceito
legal in casu (o caracter taxativo da enumeracdo dos familiares/conviventes com direito a
compensacdo e a respectiva ordem de precedéncia), defendendo que a solucdo vigente
mostra-se constitucionalmente insolvente, porquanto ndo consagra uma ‘“valvula de
seguranga” que permita aos tribunais aferir, casuisticamente, da relagdo estabelecida entre
a vitima e as outras pessoas que constituem a sua familia de facto (a qual tera,
necessariamente, que ser alegada e provada, por reporte a um firmado papel
correspondente aos figurantes das relagdes de sangue ou de afinidade j& previstas, lacos
reveladores de um reconhecido e aceite relacionamento dessa jaez), bem como da
comprovada existéncia de tais danos sofridos e com gravidade merecedora de tutela, o que
se mostra alheado da evolucdo da sociedade portuguesa e das rapidas transformacoes na
concepcao da estrutura familiar, avancando com a solucdo que nos parece juridico-

constitucionalmente conformadora.
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PRECEITO ESTUDADO

Redaccdo dada pelo Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro:
«Artigo 496.°

Danos ndo patrimoniais

1. Na fixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que,
pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

2. Por morte da vitima, o direito a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais cabe,
em conjunto, ao conjuge ndo separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou
outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes; e, por ultimo, aos
irmaos ou sobrinhos que os representem.

3. O montante da indemnizac&o sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em
atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494.%; no caso de morte,
podem ser atendidos ndo s6 os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como o0s

sofridos pelas pessoas com direito a indemnizacdo nos termos do nimero anterior.»

Redaccao introduzida pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto:
«Artigo 496.°
[-]

RSSO PPPRPRPRPR

2. Por morte da vitima, o direito a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais cabe,
em conjunto, ao cbnjuge ndo separado de pessoas e bens e aos filhos ou outros
descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes; e, por Gltimo, aos irmaos ou
sobrinhos que os representem.

3. Se a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizacdo previsto no
namero anterior cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a pessoa que vivia com ela e aos
filhos ou outros descendentes.

4. O montante da indemnizagdo é fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em
atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494.°; no caso de morte,
podem ser atendidos ndo s6 os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como os

sofridos pelas pessoas com direito a indemnizacgdo nos termos dos nimeros anteriores.»
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