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TUTELA JURIDICA DO NASCITURO

-DIREITO A COMPENSAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS PROPRIOS
DECORRENTES DA MORTE DE UM DOS PROGENITORES

RESUMO

A grande questdo que se coloca e a qual o presente estudo pretende dar resposta diz
respeito a eventual tutela que a ordem juridica portuguesa consagra aos nascituros,
nomeadamente no que respeita & compensacdo por danos ndo patrimoniais proprios
sofridos com a morte de um dos progenitores.

Visa-se, em primeiro lugar, analisar o instituto da responsabilidade civil em geral e
0 preenchimento dos seus pressupostos e, posteriormente, entrar na concreta tematica da
compensacao por danos nao patrimoniais, analisando a evolugédo da sua consagragdo no
ordenamento juridico portugués. Neste contexto, a norma juridica a analisar que urge
analisar-se é a constante no artigo 496.° do Cddigo Civil, por intermédio da qual se
estabelece a compensacdo por danos ndo patrimoniais bem como os beneficiarios do
direito a compensa¢do no caso de morte da vitima, consistindo a sua interpretacdo num
dos elementos centrais da presente dissertagdo. Nesta sede, analisar-se-a também quais
0s danos ndo patrimoniais que merecem compensacao pela ocorréncia do dano da morte
e quem sao os beneficiarios dessa compensacao.

A grande tonica é, no entanto, a de saber em que medida é que o nascituro, como
filho da vitima, pode ser considerado como beneficiario do direito a compensacao por
danos ndo patrimoniais préprios sofridos por morte do pai. Ora, a resposta a esta questao
ndo tem sido unanime, quer na doutrina quer na jurisprudéncia, com recurso a Varios
argumentos de ambas as fagdes. Ndo pode, no entanto, a nosso ver, levando sempre em
conta os argumentos apresentados em sentido contrério, tutelar-se juridicamente o filho
ja nascido, que sofreu danos nao patrimoniais pela morte do seu progenitor, e ja ndo se
tutelar juridicamente a crianca ainda ndo nascida — nascituro - a data da morte do seu
progenitor, mas que sofrerd igualmente danos ndao patrimoniais, ao longo da sua vida,
pelo facto de jamais poder privar com o seu progenitor. E é justamente essa a posi¢ao que

iremos fazer valer na presente dissertagéo.
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TUTELA JURIDICA DO NASCITURO

- DIREITO A COMPENSACAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS
PROPRIOS DECORRENTES DA MORTE DE UM DOS PROGENITORES

ABSTRACT

The big question that arises and which the present study aims to answer concerns the
possible protection that Portuguese law dedicated to individuals in unborn condition,
particularly with regard to compensation for personal injury suffered themselves because
of the death of one parent.

In a first stage, we will focus on key questions concerning civil liability and the
fulfilment of its assumptions and later we will make a reference to the provisions
regarding compensation for personal injury. In this context the study aims to analyse,
above all, the evolution of the acclaim of compensation for personal injury in the
Portuguese legal system. Following this, the rule of law that prevails to examine is the
Article 496.° of the Civil Code, which establishes the compensation for personal injury in
our legal system as well as persons entitled to compensation in the case of victim's death,
the core of the issues raised along the dissertation. Firstly because it triggers the question
of civil liability that emerges from the damage of death, being the case that there are
voices that deny and others who claim the right to compensation arising from death
damage. And yet, in the midst of those who claim a right to such compensation, there are
several current doctrinal and jurisprudence regarding the manner of acquisition of that
right.

However, a great emphasis is to what extent is that the unborn child, being the son
of the victim, can be considered as a beneficiary of the right to compensation for the death
of his father. Now the answer to this question has not been at all unanimous, either in
doctrine or in case law, using several arguments of both factions. However, it cannot, in
our view, taking into account the arguments to the contrary, if legally protect the child
already born, he suffered personal injury by the death of his parent, and no longer legally
protect the child still unborn the date of death of the parent, but also suffer personal injury,
throughout his life, because of ever being able to deprive with its parent. And it is

precisely this position that we will enforce in this dissertation.






ADVERTENCIAS

8 O numero 3 do artigo 496.° do Codigo Civil, referido por alguns autores nas suas obras,
corresponde ao atual n.° 4, por forca da redacdo dada pela Lei n.° 23/2010, de 30 de
Agosto ao presente preceito normativo. Atualmente, o art. 496.°, n.° 3 protege o unido de

facto com quem a vitima falecida vivia.
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INTRODUCAO

Recentemente discutiu-se nos nossos tribunais uma questao que muito nos despertou
a atencdo, quer por se revelar de uma elevada complexidade, quer porque tem despoletado
maltiplos entendimentos. Tem que ver com a eventual tutela juridica conferida aos
nascituros por danos ndo patrimoniais proprios sofridos por morte do seu progenitor e deu
origem ao Acordéo do STJ de 3.4.2014, com o n.° de processo 436/07.6 TBVRL. Mas esta
ndo foi a Unica vez que questdes desta natureza chegaram aos nossos tribunais, tendo as
mesmas sido decididas de modos diferentes pela jurisprudéncia, com recurso a posi¢oes
doutrinais que sustentam cada um dos argumentos apresentados. Face a isto, e porque, a
nosso ver, se trata de uma questdo de grande relevancia juridica e académica, escolhemo-
la como tema central da presente dissertacdo. O presente estudo visa, assim, a questao da
eventual tutela juridica conferida ao nascituro no ambito da responsabilidade civil por
danos ndo patrimoniais proprios decorrentes da morte do seu progenitor.

Neste contexto imperara, antes de mais, analisar o instituto da responsabilidade civil
extracontratual em termos gerais para, de seguida, aludirmos especificamente a questdo
da consagracdo da compensacdo por danos ndo patrimoniais no ordenamento juridico
portugués, a qual foi sofrendo uma evolucdo desde a vigéncia do Codigo de Seabra até a
vigéncia do Cddigo Civil atual, como veremos.

Seguidamente, iremos concentrar-nos na tematica da responsabilidade civil por
danos néo patrimoniais emergentes do dano da morte, entrando agora mais concretamente
na tematica objeto da presente dissertacdo. Neste contexto, proceder-se-a ao estudo da
compensacao dos danos ndo patrimoniais sofridos com a ocorréncia do dano da morte no
ordenamento juridico portugués, analisando-se as posi¢des jurisprudenciais e doutrinais
mais relevantes nesta matéria, e procurar-se-a aferir, de acordo com as posi¢des que
afirmam a possibilidade de compensac¢édo do dano da morte, qual a forma de aquisicao do
direito indemnizatério que dai resulta.

Impera ainda, feitas as considera¢des ja enunciadas, analisar a norma do n.° 2 do
artigo 496.° do CC, no que aos beneficiarios do direito & compensacdo por danos nao
patrimoniais no caso de morte da vitima respeita e, nesta sede, averiguar em que medida
€ gue os «nascituros», enquanto filhos ainda nao nascidos da vitima, poderéo ser titulares
do direito a compensacdo referida. E é precisamente a questdo da compensacdo devida
aos nascituros por danos ndo patrimoniais préprios sofridos com a morte do progenitor a

questdo fulcral da presente dissertacéo.



Nesta sede, impera aferir se & luz da lei portuguesa € atribuida, ou ndo, personalidade
juridica ao nascituro, analisando-se as posi¢des doutrinais e jurisprudenciais que se tém
pronunciado a este respeito e concluindo com a formulacdo das nossas proprias
conclusdes relativamente a esta controversa questdo. E, por fim, analisar-se-a& em que
medida é que a nossa ordem juridica tutela a vida pré-natal e, sobretudo, em que medida
é que o nascituro podera considerar-se beneficiario do direito a compensagdo por danos

ndo patrimoniais decorrentes da morte do seu progenitor.



CAPITULOI.

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL POR DANOS NAO
PATRIMONIAIS

1. PONTO PREVIO: RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL - NOCAO E

PRESSUPOSTOS

O instituto da responsabilidade civil esta regulado no Livro Il, Titulo I, Capitulo II,
Seccdo V do Cdédigo Civil, mais concretamente nos artigos 483.° e ss. Todavia, note-se,
que do que se trata nos referidos artigos é da responsabilidade civil extracontratual e ndo
da responsabilidade civil contratual, que é tratada noutra sede. Assim, apesar de na
responsabilidade civil em sentido amplo tanto caber a responsabilidade contratual como
a extracontratual, a primeira é tratada no &mbito do capitulo que regula o cumprimento
ou as formas de ndo cumprimento das obrigac¢des, mais concretamente nos artigos 798.°
e ss do CC, sendo a segunda, como referimos, tratada nos artigos 483.° e ss do CC. Em
sede da presente dissertacdo o0 que importa é analisar a responsabilidade civil
extracontratual, pelo que é isso que faremos.

A responsabilidade civil extracontratual engloba a responsabilidade por factos
ilicitos ou responsabilidade subjetiva (artigos 483.° e ss do CC) e a responsabilidade pelo
risco ou responsabilidade objetiva (artigos 499.° e ss do CC)*.

Dispde o artigo 483.%, n.° 1 do CC, que regula a responsabilidade por factos ilicitos,
que “[a]quele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”. De acordo com 0 aqui exposto,
S840 Varios os pressupostos para que haja lugar & obrigacdo de indemnizar pelo lesante 2.

Antes de mais, é necessario que ocorra um facto voluntario do agente, ndo podendo
tratar-se de um mero facto natural causador de danos, mas sim de um facto controlavel
pela vontade do agente que o pratica. No entanto, a conduta voluntaria do agente nao

pretende significar que este tenha previsto as consequéncias do ato que vem a praticar

1 ANTUNES VARELA, Das Obrigaces em Geral, vol. I, reimpressdo da 10.2 edi¢io de 2000 revista e atualizada, Almedina, Coimbra,
2012, pp. 523 e ss, refere ainda a existéncia da modalidade da responsabilidade por factos licitos danosos.

2 Vide JORGE LEITE AREIAS RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, Primeiro Volume, reimpresséo da 1.2 edigdo, Almedina,
Coimbra, 2003, pp. 410 e ss.



pois, ndo raras vezes, este ndo representa mentalmente a possibilidade de ocorrer uma
lesdo e, todavia, ndo se contesta a obrigacdo de indemnizar, como é o0 caso de um ato
praticado por distracdo. Basta, assim, a mera possibilidade de o agente controlar a agéo,
ndo se exigindo uma conduta pré-determinada. Mas ndo é s6 por meio de a¢Bes que ocorre
0 preenchimento deste pressuposto da responsabilidade civil pois, a luz do disposto no
artigo 486.° do CC, também as simples omissdes “ddo lugar a obrigagdo de reparar os
danos, quando, independentemente dos outros requisitos legais, havia, por for¢a da lei ou
de negdcio juridico, o dever de praticar 0 ato omitido” (a omissdo, traduzindo-se numa
abstencdo de comportamento, ndo gera materialmente o dano; contudo, pode, assim
mesmo, ser a causa dele) 3.

E necessario que o facto praticado pelo agente seja ilicito, isto é, que o
comportamento do agente se traduza na violacdo de um direito de outrem, ou ainda, que
se traduza na violagdo de uma disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios.
Assim, ndo basta que a conduta seja prejudicial aos interesses de outrem para que surja a
obrigacao de indemnizar?®, tendo que necessariamente obedecer a um dos requisitos supra
enunciados. Saliente-se, no entanto, que a propria lei prevé causas que excluem a ilicitude
do facto. Nestes casos, embora o facto seja prejudicial aos direitos ou interesses de
outrem, considera-se justificado, e por consequéncia, licito. Exemplos disso séo 0s casos
em que um dever aparentemente infringido pelo agente seja neutralizado, definitiva ou
temporariamente, por um outro dever ou em que a violacdo tenha sido cometida no
exercicio de um direito ou que estejam reunidos os pressupostos da acao direita (artigo
336.°do CC), da legitima defesa (artigo 337.° do CC) ou do estado de necessidade (artigo
339.°do CC)°.

E imperioso, também, que haja um nexo de imputag&o do facto ao lesante, ou seja,
que haja culpa do agente. Agir com culpa significa que o agente, dada a sua capacidade,
em face das concretas circunstancias, “podia e devia ter agido de outro modo”, pelo que
a sua conduta merece a “ reprovagdo ou censura do direito”®. Todavia, para que haja
culpa, 0 agente tera, necessariamente, que ser imputavel, dai que se estabelecanon.’1 do

artigo 488.° do CC que “nao responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no

3 Por exemplo, um condutor que desrespeita a paragem num sinal stop, tal como estabelecido no Cédigo da Estrada e, por via disso,
provoca um acidente omitiu um dever de paragem, pelo que é responsavel pelo acidente

4 A vé& um amigo a entrar num taxi e, como tal, oferece-lhe boleia. E certo que o taxista ficou prejudicado, mas nio tem direito a ser
compensado por esse prejuizo.

5 A este proposito, VAZ SERRA, «Causas justificativas do facto danoso», BMJ, n.° 85, 1959, p. 23 e ss.

® ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, ob. cit., pp. 562 e ss.
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momento em que o facto ocorreu, estava incapacitado de entender ou querer, exceto, se 0
agente se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitorio”, e N0 N.° 2 presume-
se a inimputabilidade “do menor de 7 anos ou interdito por anomalia psiquica™’.

Saliente-se que a culpa pode assumir duas modalidades distintas: o dolo e a mera
culpa ou negligéncia. Existe dolo quando o agente quis, diretamente, realizar o facto
ilicito — dolo direto — ou em que o agente, ndo querendo diretamente provocar o facto
ilicito, previu-o como consequéncia segura do seu comportamento — dolo necessario. Por
sua vez, a mera culpa ou negligéncia consiste na omisséo da diligéncia exigivel ao agente,
nomeadamente ineptiddo, descuido, distracdo. A negligéncia pode ser consciente quando
0 agente, embora prevendo a ocorréncia do facto ilicito como possivel, ndo cré na sua
verificacdo; ou inconsciente quando o agente nao prevé sequer a possibilidade de o facto
ilicito ocorrer, podendo e devendo prevé-lo. Saliente-se, nesta sede, que quando a
responsabilidade se funda na mera culpa, o artigo 494.° do CC prevé que a indemnizacao
poderd “ser fixada equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos
danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econdmica deste
e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem”. Ja no caso de a
responsabilidade se fundar no dolo, o montante indemnizatorio correspondera sempre ao
valor dos danos, “ndo podendo o juiz arbitrar indemnizacgéo inferior”.

E ainda indispensavel que do facto praticado advenha um dano, ou seja, que do facto
ilicito tenha resultado um prejuizo para alguém®. O dano pode revestir carater patrimonial
ou nao patrimonial. Dano patrimonial ou material abarca 0s prejuizos que sao suscetiveis
de ser avaliados pecuniariamente, sendo possivel a sua reparacdo, sendo diretamente —
por intermédio da reconstituicdo natural -, pelo menos indiretamente — por meio
equivalente ou indemnizagdo pecuniaria. Este tipo de dano integra, de acordo com o
disposto no artigo 564.° do CC, o dano emergente (prejuizos diretos), o lucro cessante
(beneficios que o lesado deixou de obter) e ainda os danos futuros (quando sejam
previsiveis) e a sua indemnizacgéo esta prevista no artigo 495.° do CC. No dano moral ou
ndo patrimonial 0s prejuizos sdo insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria, na medida em que
se atingem bens que, ndo integrando o patriménio do lesado, apenas podem ser

ressarcidos por meio de uma compensacéo arbitrada através de juizo de equidade —n.° 4

" ANTUNES VARELA, Das ObrigagGes em Geral, ob. cit., pp. 562 e ss.
8 1dem, pp. 597 e ss.



do art. 496.° do CC. Aqui o termo correto ndo sera indemnizagédo, mas mais compensagao
ou reparagao.

Para finalizar, a lei exige ainda um nexo de causalidade entre o facto praticado pelo
agente e o dano sofrido pela vitima, pois apenas quando o dano seja resultado do facto
ilicito praticado pelo agente é que ha obrigacéo de indemnizar °. Vigora, a este propdsito
indemnizatorio, a teoria da causalidade adequada consagrada no artigo 563.° do CC.

A responsabilidade objetiva ou pelo risco é também uma das modalidades da
responsabilidade civil extracontratual, que se encontra regulada nos artigos 499.° e ss do
CC, a qual estabelece que quem cria ou mantém um risco em proveito proprio deve
suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que € ele quem colhe o
principal beneficio. Esta modalidade de responsabilidade prescinde da culpa — artigo
483.°,n.° 2 do CC — e, por vezes, até da ilicitude, mas 0s restantes pressupostos exigiveis
para a responsabilidade civil subjetiva mantém-se.

Posto este esclarecimento inicial, debrucar-nos-emos sobre o estudo da
responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais, pois € esta que em sede do presente
estudo impera analisar. Ressalve-se que, ao longo do presente estudo, sempre que se
tratem matérias que englobem responsabilidade civil extracontratual se parte do
pressuposto, seja responsabilidade objetiva ou subjetiva, que 0s pressupostos por ela

exigidos se encontram preenchidos.

¢ Supondo que A sofre um acidente de viago grave, passando a sofrer de uma incapacidade permanente geral de 10%, ficando muito
abalado e assustado com o assiste. Como escape refugia-se nas drogas. Admitindo que 2 anos depois de ocorrido o acidente, A vem a
falecer vitima de overdose. A perda do direito a vida néo adveio diretamente do acidente. De facto, A teria direito a uma indemnizagéo,
quer devido a incapacidade que ficou a padecer, quer pelo dano moral sofrido — o susto, medo. No entanto, o facto de ser tornado
toxicodependente e, por isso ter vindo a falecer, é um facto totalmente estranho ao acidente, ndo devendo por isso ser indemnizado.
De referir, a este prop6sito, os exemplos enunciados por PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. I,
reimpressdo da 4° edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, em anotag@o ao artigo 496.° do CC: “Se A, para fugir a agressdo de B,
atravessa imprudentemente a rua e € mortalmente colhido por um veiculo, a morte dele ndo deve ou, pelo menos, nem sempre devera

considerar-se causada pela ameaga ou agressdo”.



2. A CONSAGRACAO DA COMPENSAGAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS

Seguindo a definicdo adotada por MENEZES CORDEIRO ““ [e]m Direito, 0 dano ou
prejuizo traduz-se na supressdo ou diminuicdo de uma situacdo favoravel que estava
protegida pelo ordenamento” . Ora, os danos podem assumir diversas formas. Adotando,
mais uma vez, a classificacdo utilizada por MENEzZES CORDEIRO podem existir: danos
emergentes e lucros cessantes, danos ressarciveis e danos compensaveis, danos naturais
e danos humanos, danos licitos e danos ilicitos, danos morais e danos patrimoniais'®.
Porgue ndo é fundamental para a objetivo da presente dissertacdo, ndo vamos proceder a
definicdo de todos estes tipos de danos, remetendo essa elucidacédo para o referido manual
do Professor MENEZES CORDEIRO. Iremos, por conseguinte, partir de imediato para o
estudo dos danos nao patrimoniais.

Danos ndo patrimoniais s&o os que resultam da ofensa de interesses insuscetiveis de
avaliacio pecuniéria. E esta, alis, a definicdo adotada pela generalidade da doutrina *2.
GALVAO TELLES define - 0s como “os prejuizos que ndo atingem em si 0 patrimoénio, néo
o fazendo diminuir, nem frustrando o seu acréscimo. O patriménio ndo é afectado; nem
passa a valer menos, nem deixa de valer mais” **. VAZ SERRA refere que “[d]ano ndo
patrimonial é o que tem por objeto um interesse ndao patrimonial, isto é, um interesse ndo
avaliavel em dinheiro”*“.

Outrora este tipo de dano era classificado como dano moral, sé posteriormente tendo
vindo a assumir a designacgéo de dano ndo patrimonial, tendo-se esta alteragdo devido ao
facto de o dano, sem ser patrimonial, poder ndo ser simplesmente moral, como sera o
caso, por exemplo, do sofrimento de uma dor fisica.

Danos ndo patrimoniais sdo, portanto, aqueles que afetam bens ndo patrimoniais, ou
seja, bens que tangem com a personalidade e ndo se integram no patrimonio do lesado,
0S quais sdo insuscetiveis de avaliagdo pecuniaria. Atingem bens como a vida, a saude, a

liberdade, a honra, e outros de que resulte o inerente sofrimento fisico e psiquico, como

MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, | — Introdugdo. Fontes do Direito. Interpretacdo da Lei, Aplicacdo das Leis no
Tempo. Doutrina Geral, 4.2 edicéo reformulada e atualizada, Almedina, Coimbra, 2012, p. 979.

1 1bidem.

12 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, ob. cit, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigag@es, vol. | — Introdugdo. Da
Constituico das Obrigacgdes, 11.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes,
reimpresséo da 12.2 edigdo revista e atualizada, Almedina, Coimbra, 2014, GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, reimpressdo da
7.2 edicdo revista e atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, JORGE RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, | volume,
reimpresséo da 1.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, |, ob. cit., entre outros.

13 GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, ob. cit., p. 378.

14\VAz SERRA, «Reparagio do Dano ndo Patrimonial», BMJ, n.° 83, Fevereiro, 1959, p. 69.
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0 desgosto pela perda da vida, a angustia de ter que viver com certa deformagdo ou
deficiéncia, a vergonha.

O ressarcimento destes danos €, pois, mais uma satisfacdo do que uma indemnizacao
na medida em que o que se pretende é atenuar os padecimentos derivados das lesdes,
tendo em conta que € impossivel avalid-los pecuniariamente. Por esta razdo € que se fala
em “compensacao por danos ndo patrimoniais” e ja ndo em “indemnizagdo por danos ndo
patrimoniais”, sendo mais adequado falar-se em atribuicdo de uma indemnizacao quando
nos referimos aos danos patrimoniais, esses sim suscetiveis de uma avaliagdo pecuniéria,
contrariamente ao que acontece com 0s danos ndo patrimoniais.

Ora, embora hoje a lei portuguesa 0 consagre expressamente por intermédio do
disposto no artigo 496.° do Codigo Civil*®, durante muito tempo a ressarcibilidade dos
danos n&o patrimoniais foi uma questio controversa no ordenamento juridico portugués®.

No Cddigo de Seabra ndo se fazia qualquer mencgdo expressa a possibilidade de
ressarcir danos morais/danos ndo patrimoniais. Alids, dos artigos 2384.° e 2387.° do
Codigo de Seabra, refere MENEzES CORDEIRO, “pretendia-Se retirar a sua
irressarcibilidade, argumentando-se com a impossibilidade de trocar valores morais por
dinheiro (...) ”*", embora uma norma do Cédigo da Estrada de 1954 Ihes fizesse alusio.

No entanto, com o Codigo Civil de 1966, veio a lei civil portuguesa, no n.° 1 do artigo
496.° do atual CC, afirmar, em termos gerais, a possibilidade de ressarcimento dos danos
ndo patrimoniais, limitando-a, no entanto, aqueles que “pela sua gravidade, meregam a
tutela do direito”.

Nas palavras de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, essa gravidade medir-se-a “por

um padrao objetivo (conquanto a apreciacdo deva ter em linha de conta as circunstancias

15 Dispde o artigo 496.° do Cddigo Civil, sob a epigrafe «Danos ndo patrimoniais»:

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

2 - Por morte da vitima, o direito & indemnizac&o por danos nao patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge ndo separado de pessoas
e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes; e, por Gltimo, aos irméos ou sobrinhos que
0s representem.

3 - Se a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizagéo previsto no nimero 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 atengdo, em qualquer caso, as circunstancias
referidas no artigo 494.% no caso de morte, podem ser atendidos ndo sé os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como os
sofridos pelas pessoas com direito a indemnizagdo nos termos dos niimeros anteriores”.

16 Vide, a este propdsito, CUNHA GONGCALVES, Tratado de Direito Civil: em Comentario ao Cddigo Civil Portugués, Vol. X11, Coimbra
Editora, Coimbra, 1938, pp. 418 e ss e GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, ob. cit., p. 379.

" MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, | - Introdugdo. Fontes do Direito. Interpretacéo da Lei. Aplicac&o da Lei. Aplicacdo

das Leis no Tempo. Doutrina Geral, ob. cit., p. 948.



de cada caso) e ndo a luz de fatores subjetivos (de uma sensibilidade particularmente
embotada ou especialmente requintada) 8. No entanto, uma analise ao artigo 496.° do
CC ndo permite aferir qualquer mencéo expressa aos casos em que podera haver lugar a
esta indemnizacdo, mencionando-se, tdo sO, que s6 serdo indemnizaveis os danos nao
patrimoniais que pela sua gravidade, merecam a tutela do direito. Assim, cabera ao
tribunal, in casu, dizer se o dano é ou ndo merecedor de tutela juridica. Mas impera referir
que, na parte final do n.° 1 do artigo 496.°, o legislador pretendeu reforcar a imperiosidade
de ndo se aceitarem facilmente, como ressarciveis, prejuizos de pequeno relevo ou de
motivagdes suspeitosas.

Para clarificar a forma como os tribunais olhavam para esta questdo merece
referéncia a orientacio seguida pelo STJ, em acorddos datados de 12.10.1973% e
18.11.1975%°, ao considerar que “os simples incomodos ou contrariedades ndo justificam
a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais”. Anos mais tarde a posi¢cdo manteve-se,
tendo o STJ decidido, em acorddo de 29.10.20082!, que “os danos ndo patrimoniais,
embora ndo suscetiveis de avaliacdo pecuniaria, j& que atingem bens que ndo integram o
patrimonio do lesado, podem ser compensados com a atribuicdo ao lesado de uma
reparacao ou satisfacdo adequada, que possa contribuir para atenuar, minorar e de algum
modo compensar as dores fisicas e o sofrimento psicoldgico em que tais danos se
traduzem, devendo a gravidade do dano medir-se por um padrao objetivo, e ndo de acordo
com fatores subjetivos, ligados a uma sensibilidade particularmente agucada ou
especialmente fria e embotada do lesado, e deve ser apreciada em funcéo da tutela do
direito: o dano deve ter gravidade bastante para justificar a concessao de uma satisfacao
de ordem pecunidria ao lesado”.

No entanto ndo pode deixar de referir-se que, durante muitos anos, houve quem
negasse a possibilidade de compensacdo por danos ndo patrimoniais. Na perspetiva
destes, uma vez que a indemnizagao se destina a “reconstituir a situagdo que existiria, se
ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo”, nos termos do artigo 562.° do
CC, e como ndo seria possivel eliminar as dores e angustias sofridas pelo lesado, a

possibilidade de compensag&o por esses danos néo seria de admitir 22,

18 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, ob. cit., em anotag&o ao artigo 496.°, p. 499.

¥ BMJ, n.° 230, 1973, pp. 107 a 114.

2 BMJ, n.° 251, 1975, pp. 148 a 151.

2 Processo 08P3380, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

22 \Vide DELFIM MAYA DE LUCENA, Danos n&o Patrimoniais — O dano da Morte, Almedina, Coimbra, 2006, p. 16 e ss. Neste sentido

ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, ob. cit., p. 603, refere que se chegou ao ponto de afirmar que “sé6 numa concepgao
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Contra a compensagdo pela ocorréncia de danos ndo patrimoniais vejam-se 0sS
seguintes argumentos: o facto de, ndo sendo esse dano avaliavel em dinheiro, ndo poder
ser reparado mediante equivalente pecuniario, que ndo se sabe como possa ser calculado;
a impossibilidade de averiguar a que pessoas se deveria atribuir a reparacdo, uma vez que
muitas podem sofrer um dano n&o patrimonial com o facto que da origem a reparacéo; a
reparacao ser imoral, pois as dores morais ndo se compensam com dinheiro; e ainda, que
a dor depende da emotividade pessoal de cada um e n&o da culpa alheia 2.

A doutrina hoje maioritaria defende, no entanto, ndo s6 a possibilidade de
indemnizacdo como a necessidade de compensacgdo desses prejuizos, recorrendo a varios
argumentos. Antes de mais, porque o principio geral do nosso ordenamento juridico, nos
termos do artigo 483.° do CC, é o de impedir que os danos, quaisquer que eles sejam,
fiquem sem reparacdo®*. Depois, porque a ideia de atribuir uma quantia pecuniaria a
quem, por exemplo, sofreu o desgosto de perder um ente querido ndo significa que se
esteja a eliminar o dano; nestes casos, a compensacao de carater pecuniario nao teriacomo
fim um ressarcimento stricto sensu mas, tdo sé, o objetivo de proporcionar ao lesado uma
quantia em dinheiro que Ihe permitisse aceder a determinados bens, 0s quais poderiam
fazer desviar a sua atencdo dos sofrimentos que Ihe foram causados, contribuindo para a
atenuagdo do seu sofrimento®. Além disso, refere ANTUNES VARELA, “[e]ntre a soluc&o
de nenhuma indemnizacéo a atribuir ao lesado, a pretexto de que o dinheiro ndo consegue
apagar o dano, e a de se lhe conceder uma compensacdo, reparacdo ou satisfacdo
adequada, ainda que com certa margem de discricionariedade na sua fixacdo, é
incontestavelmente mais justa e criteriosa a segunda orientagio” 2,

Quanto ao argumento de que o montante da indemnizacdo dos danos nao
patrimoniais seria dificil de fixar sem recurso a arbitrariedade, defendem os autores, em
abono da atribuicdo da compensagdo desses danos, que essa dificuldade também existe
quando se estabelece 0 montante dos lucros cessantes €, no entanto, eles ndo deixam de

ser indemnizados?’. Tal como existe quando se suscita o calculo de “certos danos

grosseiramente materialista da vida se poderia admitir a ideia de ressarcir com dinheiro os danos de carater ndo patrimonial”,
referindo-se & argumentagdo do representante da Companhia de Seguros «O Alentejo», na acéo decidida pelo acérddo do STJ, de
12.2.1969, disponivel na RLJ, ano 103.°, 1970-1971, Coimbra Editora, Coimbra, 1971, n.° 3416, p. 169.

2 Vide VAZ SERRA, «Reparagdo do Dano ndo Patrimonial», BMJ, n.° 83, 1959, pp. 78 e 79.

24 DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit. p. 17.

% Ibidem.

% ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagdes, ob. cit., p. 604.

27 DELFIM MAYA DE LUCENA, ob cit., p. 18.
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patrimoniais indirectos (como o prejuizo sofrido pelo médico ou pelo advogado com a
calinia ou com a injdria, que afectou sensivelmente a sua clientela) e nunca se duvidou
da sua ressarcibilidade”?®. Além disso, entendem n&o ser correta a afirmacdo da
necessidade de recorrer ao arbitrio para fixar o quantum da compensacéo a atribuir, pois
bastaria o recurso a juizos de equidade que tivessem em conta as circunstancias do caso
concreto e ndo esquecessem que o fim que se visa é de proporcionar aos lesados “meios
para se distrair da sua dor”. Alias, a propria lei, reconhece que a reconstituicdo natural
ndo é possivel no que concerne aos danos nao patrimoniais, jA que prevé que a
compensacao se fara com base na equidade, nos termos do 494.°, ex vi do n.° 4 do artigo
496.° do CC?.

Utiliza-se, ainda, outro argumento contra compensacdo dos danos ndo patrimoniais,
que se prende com a aludida dificuldade em determinar quem seriam os titulares dessa
compensacdo, uma vez que, por exemplo, a morte de uma pessoa poderia ser mais sentida
por um amigo do que por um familiar proximo. No entanto este carece de sentido pois,
de forma a evitar que um leque demasiado alargado de pessoas fosse titular desse direito,
o legislador fixou previamente o elenco das pessoas que considerou terem legitimidade
para serem compensadas pelos danos ndo patrimoniais sofridos, tanto no caso de o lesado
imediato vir a morrer em consequéncia da lesdo, como quando, ndo ocorrendo a morte da
pessoa que foi diretamente lesada pelo ato ilicito, cabendo nesse ultimo caso, a ela prépria
a respetiva compensacio®’.

Hoje em dia diversos diplomas legais estabelecem a ressarcibilidade por danos néo
patrimoniais, entendendo-se que este tipo de danos “embora insuscetiveis de uma
verdadeira e propria reparacdo ou indemnizacgdo, porque invalidveis 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™3!.

A ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais foi também consagrada noutras ordens
juridicas. Em Espanha tem-se pacificamente entendido que os danos morais carecem de
indemnizacgao e a orientacdo seguida na doutrina e jurisprudéncia francesas €, igualmente,
no sentido da admissibilidade da indemnizagéo por danos ndo patrimoniais, embora as

indemnizacdes atribuidas por danos patrimoniais sejam superiores as atribuidas por danos

2 ANTUNES VARELA, ob. cit, pp. 604 e 605.

2 DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit, p. 18.

30 1dem, pp. 18 e 19.

31 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pp. 599.
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ndo patrimoniais®>. Também o ordenamento juridico brasileiro pugna pela
admissibilidade da indemnizacé@o por danos ndo patrimoniais, atendendo ao disposto no
artigo 5.°, pontos V e X da Constitui¢do Brasileira de 1988, onde se estabelece que “é
assegurado o direito (...) da indemnizagdo por dano material, moral ou a imagem” e “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas e assegurado o
direito a indemnizacdo pelo dano material ou moral decorrente da sua violagao”. J& no
ordenamento juridico alemao, embora a ressarcibilidade por danos ndo patrimoniais seja
admitida, é-0 apenas a titulo excecional, existindo um preceito segundo o qual “a
indemnizacdo em dinheiro, por causa de um dano que nao seja patrimonial, s6 pode ser
exigida nos casos determinados por lei” - 8253 do BGB -, admitindo-se, no 8847 do BGB
a indemnizacao dos danos dessa natureza provenientes dos casos de lesdo corporal, de
prejuizo para a salde ou de ofensa para a liberdade e ainda em certos casos de crimes
contra a honra do ofendido®. E por influéncia deste, também o direito italiano, por meio
do artigo 2059.° do Codice Civile, refere que “[i]l danno non patrimoniale deve essere

risarcito solo nei casi determinati dalla legge .

32 Vide PEDRO BRANQUINHO FERREIRA DIAS, O Dano Moral. Na Doutrina e na Jurisprudéncia, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 57 e
58.
33 1dem, pp. 58 e 59.

340 que significa: “o dano ndo patrimonial deve ser ressarcido apenas nos casos em que a lei o determine”.
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CAPITULO II.

A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL POR DANOS NAO
PATRIMONIAIS EMERGENTES DO DANO DA MORTE

3. A COMPENSAGCAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS DECORRENTES DO DANO DA

MORTE

A tutela do direito a vida estd expressamente consagrada no nosso ordenamento
juridico, desde logo no artigo 24.° da CRP, ao estatuir que “[a] vida humana ¢ inviolavel”
mas também, de forma indireta, no artigo 70.°, n.° 1, do CC ao prever que “[a] lei protege
os individuos contra qualquer ameaga ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral”. Mas essa tutela é ainda consagrada a nivel supranacional,
nomeadamente a luz do disposto no artigo 3.° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 10.12.1948, bem como no artigo 2.° da Convencédo Europeia dos Direitos do
Homem de 4.11.1950, onde se consagra o direito a vida de cada individuo. Face ao
exposto resulta claro que o direito a vida merece tutela juridica, constituindo a morte um
dano de cariz ndo patrimonial que deve necessariamente ser compensado®. Mas suscita-
se a questdo: em que termos devera ocorrer essa compensacdo?

A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, sobretudo ap6s o acérddo de
uniformizac3o de jurisprudéncia de 17.3.1971%, tém entendido que as ofensas de que
resulte a morte de uma pessoa podem dar origem aos seguintes danos ndo patrimoniais:

- 0 dano pela perda do direito a vida em sentido estrito;

- 0 proprio sofrimento das pessoas elencadas nos nimeros 2 e 3 do artigo 496.° do

CC, em consequéncia da morte do de cujus;
- 0 sofrimento da propria vitima entre o facto danoso e a morte, quando esta ndo seja

imediata®’.

35 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV — Parte Geral. Pessoas, 3.2 edigo revista e atualizada, Almedina Coimbra, 2011,
p. 173 refere: “A violagdo do direito & vida — portanto: morte de uma pessoa” — deveria ter as mais pesadas consequéncias
indemnizatorias que o Direito pudesse prescrever”.

36 BMJ, n.° 205, 1971, pp. 150.

37 Vide, em igual sentido, o acérddo do STJ de 14.5.2009, processo 1496/02.1TAFAR.S1, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em
20.3.2015. Em igual sentido, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigag¢des, Vol. | — Introducdo. Da Constituicdo das Obrigacoes, 11.2
edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, p. 303.
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N&o obstante, esta ndo € uma questéo pacifica. E que, entre os autores que consideram
0 dano da perda da vida como um dano autonomamente indemnizavel, ha quem entenda
que o direito a compensacdo por esse dano nasce no proprio patriménio do de cujus e se
transmite aos seus herdeiros legais e testamentarios, nos termos gerais; ha quem entenda
que nasce no patrimonio do de cujus e se transmite as pessoas referidas nos n.% 2 e 3 do
artigo 496.° do CC; e hé ainda quem entenda que nasce como direito préprio na titularidade
das pessoas referidas nos n.%s 2 e 3 do artigo 496.° do CC, segundo a ordem ai definida. No
entanto, também continuam a existir autores, bem como decis@es jurisprudenciais, que, no
calculo da indeminizacdo por danos ndo patrimoniais decorrentes do dano da morte, nao
incluem o dano da perda da vida em sentido estrito, considerando que apenas devem ser
indemnizéaveis os danos nao patrimoniais sentidos pelas proprias pessoas elencadas nos n.%s
2 e 3 do artigo 496.° do CC, pelo sofrimento sentido com a morte da vitima, e o sofrimento
da vitima entre o facto danoso e a prdpria morte. E, quanto a este Gltimo, ha também
divergéncias quanto a sua aquisi¢do. Vejamos.

3.1 Posic¢des Doutrinais

a) Entre os autores que, admitindo a compensacdo pelo dano da perda da vida em

sentido autonomo, entendem que se trata de um direito que se integra no patriménio do
de cujus e que, por morte deste se transmite, sucessoriamente, para 0s seus herdeiros
legais (artigos 2157.° e 2133.° do CC) ou testamentarios (artigos 2179.° e 2131.° do CC)

encontramos GALVAO TELLES, VAZ SERRA®®, MENEZES LEITAO e MENEZES CORDEIRO.
As razdes que motivam tal entendimento sdo, apesar de tudo, divergentes.

GALVAO TELLES defende que “ hd dano nao patrimonial sempre que ¢ ofendido,
objetivamente, um bem imaterial, como a integridade fisica ou a vida, ainda que essa
ofensa ndo seja acompanhada, subjetivamente, de sofrimento” e que, no proprio momento
da morte, pode adquirir-se um direito, estando, assim, “reunidas as condi¢des necessarias

para que se constitua a favor do lesado o direito & indemnizagao”°. E, refere o autor, que

3 Inicialmente VAZ SERRA comegou por considerar que o dano ndo patrimonial da vitima por perda da vida se transmitia por via
sucessoria as pessoas referidas no n.° 2 do artigo 496.° do CC (vide RLJ, ano 103.%, p. 176 e ano 105.°, p. 64), mas veio posteriormente
a mudar a sua posicéo, defendendo agora que essa indemnizagéo se transmite nos termos gerais. Ver a sua anotacéo os acérdaos do
STJ de 16.3.1973 e 13.11.1974, publicados na RLJ, anos 107.°%, pp. 140 e ss. e 109.°, pp. 44 e ss respetivamente.

39 GALVAO TELLES, Direitos das Sucessdes — Nogdes Fundamentais, 6.2 edicdo Revista e Atualizada, Coimbra Editora, Coimbra,
1991, p. 96.
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quando o “facto gerador da responsabilidade civil for ele proprio causa da morte”, “ o
direito a indemnizagdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais que o ofendido tenha
adquirido, faz parte da sua heranga”, podendo ser reclamada pelos seus herdeiros*. Isto
porque “o momento da morte ¢ o Ultimo momento da vida. Se pois um direito nasce ao
tempo da morte, pode ainda ser adquirido pelo que falece, ingressando na sua esfera
juridica. Para alguém adquirir um direito inter vivos ndo é necessario que sobreviva ao
facto determinante da aquisicdo; basta que ainda exista quando este se d&, e entende-se
que existe se o facto é contemporaneo da morte, se coincide cronologicamente com ela”?.
Mas GALVAO TELLES ndo se fica por aqui, defendendo que, “para além do direito de
indemnizacdo do diretamente lesado, pode, pelo facto da sua morte, nascer também um
direito de indemnizacao a favor de outras pessoas”, sendo que no que respeita a danos
ndo patrimoniais tém direito a ser indemnizadas as pessoas elencadas no artigo 496.° do
CC pela ordem ai indicada®. Assim, conclui o autor: “Tratam-se de dois direitos distintos:
um do lesado, outro préprio de outras pessoas; um visando ressarcir danos sofridos por
aquele; o outro, danos sofridos por estas. SO o0 primeiro é objeto da sucesséo do lesado, o
segundo est4 fora dela”,

VAZ SERRA, que em tempos sustentara que o direito a indemnizacé@o pela morte do
lesado imediato se transmitia, no caso de ocorrer a sua morte, as pessoas elencadas no
artigo 496.%, n.° 2 do CC, vem agora defender que parece “duvidoso que tendo o facto
danoso provocado a morte da vitima, o direito de indemnizacdo dos danos ndo
patrimoniais a esta causados se transmita aos parentes indicados no n.° 2 do artigo 496.°,
e ndo, nos termos gerais do artigo 2024.°, aos herdeiros da vitima**”.

MENEZES LEITAO entende que “[n]inguém duvidaria, face ao principio geral do art.°
496.° n.° 1, de que quer 0s danos ndo patrimoniais sofridos pelos familiares da vitima em
consequéncia da morte, quer os danos ndo patrimoniais sofridos por estes e pela vitima

enquanto ndo sobrevém a morte sdo indemnizaveis”*. E entende o autor que a solucéo

40 GALVAO TELLES, Direito das Sucessdes, ob. cit., pp. 94 e 95.

41 Idem, pp. 96 e 97. O direito a indemnizago surgiria, assim, em momento imediatamente posterior a ocorréncia da morte e, portanto,
quanto ao presumido de cujus, quando ja ndo existe um titular para tal direito, por ter ocorrido a sua morte. Ora, ndo podemos concordar
com a argumentagao apresentada pelo autor pois, de facto, ndo parece fazer qualquer sentido que um direito surja na esfera juridica
de uma pessoa, quando essa pessoa ja nao tem existéncia, enquanto tal.

42 GALVAO TELLES, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 95.

3 1bidem.

4 \VAZ SERRA, RLJ, ano 107.°, pp. 143. No mesmo sentido, 0 mesmo autor, em anotacdo ao acorddo de 13.11.1974, RLJ, 109.°,
Coimbra Editora, Coimbra, 1976, n.° 3564, pp. 44 e 45.

4 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, ob cit., p. 304.
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que defende a impossibilidade de indemnizacéo pela perda da vida com o fundamento
que a personalidade cessa com a morte parece ‘“extremamente conceptualista”,
defendendo que “ a perda da vida constitui para o titular o dano maximo que ele poderia
suportar e representaria uma auténtica contradicao valorativa que a lesdo de outros bens
pessoais (como a salde, a liberdade ou a honra) legitimasse, em caso de morte da vitima,
o0s herdeiros a reclamar a indemnizacao pelos danos sofridos e a perda da vida ja ndo o
permitisse. A perda da vida constitui assim, claramente um dano autonomo, cujo direito
a indemnizacéo se transmite aos herdeiros da vitima, com fundamento no artigo 2024.°,
e de acordo com as classes de sucessiveis referidas no artigo 2133.° «“46 E acrescenta o
autor, que a situacdo a que se refere o artigo 496.°, n.° 2, 3 e 4 in fine, quando volta a
referir-se a indemnizacéo por morte da vitima, ndo é ao dano da morte em sentido proprio,
mas sim aos danos ndo patrimoniais sofridos por outras pessoas, em consequéncia da
morte da vitima®’.

MENEZES CORDEIRO entende que ““ a morte de uma pessoa causa danos morais e
patrimoniais: quer na propria vitima, quer no circulo dos seus familiares (...)”. Assim,
em caso de morte, devera haver lugar a uma compensacao iure proprio recebida pelos
beneficiarios elencados nos n.% 2 e 3 do artigo 496.° do CC pelo sofrimento sentido com
a morte da vitima e uma compensacdo a prépria vitima pelos danos que sofreu (no caso
da morte ndo ser instantanea) entre a lesdo e a morte, e pelo dano do proprio direito a
vida, de que se vé privada, transmitindo-se estes ultimos direitos iure hereditario, aos
sucessores (em termos gerais) do falecido®.

Ora, a posicdo sufragada por estes autores é passivel de criticas. O Professor
HORSTER critica-a dizendo que esse pensamento ndo parece logico na medida em que “o
dano nasce apenas com a ocorréncia da morte, ou seja, no fim dos efeitos da accao.
Portanto, para haver dano da morte, é preciso que a pessoa lesada tenha efetivamente
morrido. Sendo apenas a morte o facto causador do dano, este dano nasce depois de ter
findado a personalidade™*. E acrescenta que “[o0] direito & indemnizagdo apenas pode ter
nascido quando verificada a morte. A morte € o pressuposto para o préprio dano. Sem a

morte, 0 dano ndo existe. Deste modo, é impossivel que o dano da morte faca parte da

46 MENEZES LEITAO, Direitos das Obrigagdes, Vol. I, ob. cit,, pp. 305 e 306.

47 1dem, p. 306.

8 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV — Parte Geral. Pessoas, ob cit., pp. 181 a 183.

49 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, 7.2 reimpressdo da edigdo
de 1992, Almedina, Coimbra, 2014, p. 303.
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heranga: segundo o art.° 2031.°, a sucessdo abre-se no momento da morte do seu autor,
mas apenas sobre os direitos patrimoniais de que o de cujus j4 era titular antes”.

Mas esta ndo é a Unica critica a apontar. E que, de acordo com esta posic&o, os que
vivem em unido de facto com a vitima, por ndo terem a qualidade de herdeiros nos termos
gerais, ficariam desprotegidos®!. Isso ndo aconteceria caso se entendesse que direito a
compensacao pelo dano da morte, apds ter pertencido ao de cujus, se transmitiria
sucessoriamente para as pessoas elencadas no artigo 496.° do CC, pois o n.° 3 deste
preceito legal® introduziu os que vivam em unido de facto com a vitima como

beneficiarios do direito a compensacao pela morte desta.

b) Por sua vez, outros autores, que igualmente admitem a ressarcibilidade do dano

da perda da vida em sentido autonomo, entendem que o direito a compensacéo pelo dano

da morte, apds ter pertencido ao de cujus, se transmite para as pessoas elencadas no n.° 2

(e n.° 3) do artigo 496.° do CC>3. Foi esta a posicdo defendida, numa fase inicial, por VAZ

SERRA, que, posteriormente, mudou de opinido, perfilhando a posicao referida no ponto
anterior. Atualmente, os subscritores desta tese sdo LEITE DE CAMPOS e CARVALHO
FERNANDES.

LEITE DE CAMPOS afirma que, ainda em vida, um sujeito pode adquirir um direito
“pela sua propria morte” apresentando as seguintes razdes: “ [a] seguir ao ato ilicito
verifica-se um dano, dano em que ainda ndo é a morte. Mas € um dano que virtualmente
conduzira a morte, contendo, se quisermos, a morte em poténcia, € como que um primeiro
passo ou uma antecipacdo desta. Nasceria, portanto, desde logo, um direito de
indemnizacdo pela morte, direito este sujeito, porém, a condicdo suspensiva da
verificagdo da morte. (...) E a propria lei que prevé a possibilidade de indemnizar danos
futuros, danos ainda ndo produzidos - veja-se 0 n.° 2 do artigo 564.°. Neste se reconhece
a admissibilidade e existéncia de um direito de indemnizacao cujo conteudo ainda nédo
estd determinado. Direito que parece dever transmitir-se aos herdeiros do seu titular,
entretanto falecido, com essa mesma caracteristica de elasticidade. Existe aqui identidade

entre os danos presentes e os futuros, numa obrigacéo de indemnizar ja existente. E nestes

% Ibidem.

51 Veja-se o disposto no artigo 2133.° do CC.

520 n.° 3 do artigo 496.° do CC foi introduzido pela Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto.

53 Neste sentido, ver os Acorddos do STJ de 13.11.1974 e de 25.5.1985, respetivamente, na RLJ, ano 109.°, p. 43 e ano 123.°, 1990-
1991, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, n.° 3795, pp. 185 e ss.
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termos que tem que ser entendido o dano como pressuposto da responsabilidade civil. E
necessario que exista um dano. Mas este tanto pode ser passado como futuro. Contudo, é
evidente que se este ndo se vier a verificar, a obrigagdo desaparecera.” >,

O autor aponta, todavia, uma outra via de resolucéo do problema, dedicando-a aos
que insistem em ter o direito de indemnizacdo de nascer apds ter morrido o titular do
direito lesado. Afirma o autor que, embora a personalidade juridica se extinga com a
morte, exige-se uma defesa para além desta, atendendo ao disposto nos n.% 1 e 2 do art.°
71.° do CC® e, face a isto, nio parece estranho “que entendamos que o direito de
indemnizacéo pelo dano da morte é adquirido pelo «de cujus» depois desta ultima’®.
Assim, refere o autor, “ [o] respetivo direito devera ser, na ordem natural das coisas,
adquirido pelo proprio lesado. E porque ndo mesmo depois da morte? E mais um caso em
que a protecdo a um direito de personalidade se prolonga para depois da morte, sem o que
aquela perderia parte da sua consisténcia pratica™’. E, posto isto, conclui o autor que “ a
construgdo que vé& na aquisicdo do direito «post mortem» ainda uma manifestacdo da
personalidade juridica do «de cujus» e dos interesses que Ihe estdo subjacentes é a mais
conveniente”®,

De igual modo, CARVALHO FERNANDES entende que “ha uma razao objetiva para
fundar a ressarcibilidade do dano da morte, ainda aquando este decorre imediatamente da
lesdo. Se se perfilhasse a solucdo contréria, atribuir-se-ia ao autor do ilicito uma situacao
mais favoravel do que a corresponde aos casos em gue a morte é sé consequéncia mediata
da lesdo, ainda que naquele caso esta seja normalmente mais grave”*®. Assim, considera
CARVALHO FERNANDES, a letra do artigo 496.° do CC “parece demarcar dois tipos de
danos ndo patrimoniais indemnizaveis: os do lesado e o das pessoas mencionadas no n.°
2 do art.° 496.°. O direito de indemnizacdo dos primeiros danos constitui-se na esfera

juridica do lesado e, a semelhanca do que antes ficou dito, é transmissivel mortis causa”,

5 LEITE DE CAMPOS, «A Indemnizagdo do Dano da Morte», Separata do vol. L (1974) do BFDUC (1974), Coimbra, 1975, pp. 49 e
50. DELFIM MAYA DE LUCENA entende que Leite de Campos partiu, face ao referido, de uma concecéo errada de dano futuro pois,
assim sendo, todos os danos seriam futuros e nunca presentes.

% Dispde artigo 71.° do CC: “ 1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protegdo depois da morte do respetivo titular. 2.
Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no n.° 2 do artigo anterior o conjugue sobrevivo ou qualquer
descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido”.

% | EITE DE CAMPOS, «A Indemnizagdo do Dano da Morte», ob. cit., p. 54.

57 Ibidem.

5 |dem, p. 55.

% Luis CARVALHO FERNANDES, LicGes de Direito das Sucessdes, 4.2 edicdo revista e atualizada, Quid Juris — Sociedade Editora,
Lisboa, 2012, p. 74.

18



devendo entender-se que “se transmite as pessoas indicadas no n.° 2 do art.° 496.°°%°. O
direito de indemnizacdo dos segundos danos é adquirido autbnoma e originariamente

pelas pessoas identificadas no artigo 496.° do CC ©*.

c) Ha, no entanto, ainda guem considere que o direito a compensacao pelo dano da

morte em sentido estrito é um direito atribuido ex novo as pessoas elencadas nos n.% 2 e

3 do artigo 496.° do CC. Adotam esta posicdo ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA,

CAPELO DE SOUSA, PEREIRA COELHO, MARIA MANUEL VELOSO, PEDRO BRANQUINHO
FERREIRA DIAS, RIBEIRO DE FARIA € HEINRICH HORSTER, entre outros.

ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA vém afirmar que “no caso de a agressao ou lesao
ser mortal, toda a indemnizacédo correspondente aos danos morais (quer sofridos pela
vitima, quer pelos familiares mais proximos) cabe, ndo aos herdeiros por via sucessoria,
mas aos familiares, por direito préprio (iure proprio), nos termos e segundo a ordem do
disposto no n.° 2 [do artigo 496.°] 52,

PEREIRA COELHO defende a ressarcibilidade do dano da privacdo da vida,
argumentando que, caso esse dano nio fosse indemnizavel “o autor da lesdo ficaria em
melhor situacdo no caso de morte instantdnea do que quando a morte ndo resultasse
imediatamente da lesdo: além nada indemnizaria, ao passo que aqui teria que reparar 0s
prejuizos que a vitima sofresse antes de falecer. E, todavia, quando a morte é imediata a
lesio serd normalmente mais grave”®. No entanto, refere o autor que o direito a
indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima ndo se transmite iure
hereditario as pessoas mencionadas no artigo 496.°, n.° 2, pertencendo-lhes iure proprio,
como lhes pertence iure proprio o direito a indemnizacédo por danos ndo patrimoniais que
a morte da vitima pessoalmente lhes causou 4. E, na defesa da sua posicdo, explica o
autor que, embora a lei ndo atribuisse ao de cujus um direito de indemnizacgdo que pudesse
transmitir a quem quer que fosse, achou razoavel que os danos ndo patrimoniais sofridos

por este “também pudessem ser atendidos no pedido de indemnizagéo que os familiares

80 | uis CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direito das Sucessbes, 4.2 edicdo revista e atualizada, Quid Juris? Sociedade Editora,
Lisboa, 2012, pp. 72 e 73.

o 1dem, p. 71.

62 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, ob. cit., p. 500, anotag&o ao artigo 496.° do Cadigo Civil.

8 PEREIRA COELHO, Direito das Sucessoes, LicGes policopiadas ao curso de 1973-1974 atualizadas em face da legislagdo posterior,
Coimbra, 1992, p. 174.

84|dem, p. 170.
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do art.° 496.°, n.° 2 formulassem, ao lado dos danos nao patrimoniais que eles préprios
tivessem sofrido pessoalmente”®®.

MARIA MANUEL VELOSO também segue este entendimento, considerando que 0s
titulares do direito & compensacao no caso da morte sdo os familiares referidos no n.° 2
do artigo 496.°, atendendo aos vinculos de afeicdo que se presumem existir entre esses
familiares, pelo sofrimento de que padeceram em virtude do sofrimento causado a vitima
antes de morrer e pelo proprio dano da perda da vida®®.

PEDRO BRANQUINHO FERREIRA DIAS defende que ¢ “incontestavel que a perda do
direito a vida por parte do lesado constitui, nos termos do n.° 2 do art.® 496.°, um dano
auténomo, suscetivel de reparacdo pecuniaria”®’. E, recorrendo ao elemento historico,
considera que o legislador intencionalmente atribuiu as pessoas mencionadas no artigo
496.° do CC, o direito a ressarcibilidade dos danos ai referidos por iure proprio, onde se
inclui o préprio dano da perda da vida, tendo em conta os vinculos afetivos que, a partida,
existiriam entre os familiares e ndo a ordem que caracteriza o instituto das sucessdes®.

RIBEIRO DE FARIA interpreta o artigo 496.° do CC no sentido de que “a morte da
vitima é, em si, um facto suscetivel de gerar diretamente um dano moral a essas mesmas
pessoas” (referindo-se as pessoas elencadas no artigo 496.° do CC) atendendo a razdes de
indole legal e da propria histdria da disposic&o®®.

DELFIM MAYA DE LUCENA comeca por criticar o entendimento segundo o qual a
indemnizacdo pelo dano da morte em sentido proprio surge na esfera juridica do de cujus
pois, segundo ele, é indiscutivel que, verificada a morte, se extingue a personalidade
juridica - como afirma o artigo 68.°, n.° 1, do CC - e, concomitantemente, a capacidade
para adquirir direitos, sejam eles quais forem. E reprova o entendimento segundo o qual
a obrigacdo de indemnizar ja possa existir num momento em que ainda ndo ocorreu o
dano, o qual é pressuposto fundamental da responsabilidade civil extracontratual
subjetiva. No seu entender, s6 apds a morte, ou seja, S0 apos a ocorréncia do dano e, como
tal, s6 apos estarem preenchidos todos os pressupostos do artigo 483.° do CC, € que

podera haver lugar a indemnizagdo. Assim, o autor defende que “o direito a indemnizagao

5 Idem, pp. 171 e 175.

% MARIA MANUEL VELOSO, «Danos N&o Patrimoniais», Comemoracdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. Il1 - Direito das Obrigagdes, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 523
e 524.

57 PEDRO BRANQUINHO FERREIRA DIAs, O Dano Moral na Doutrina e na Jurisprudéncia, Almedina, Coimbra, 2001, p. 48.

% 1dem, pp. 53 e 54.

% RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes, Primeiro Volume, reimpressio da 1.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 493.
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pelo «dano-morte» € atribuido ex-novo, as pessoas (familiares da vitima), mencionadas
no n.° 2 do artigo 496.°, do Codigo Civil”™®, pelas seguintes razdes: primeiro, porque a
lei, face a impossibilidade de atribuir tal direito ao morto, concedeu-o0 a outras pessoas,
por entender que a lesdo do bem mais importante da personalidade ndo pode passar sem
um castigo civil; depois, porque o a histdria do preceito, como adiante veremos quando
aludirmos a posicéo perfilhada por ANTUNES VARELA, é favoravel a essa posicéo; e, por
ultimo, porque o proprio elemento literal parece indicar esta posicao, na medida em que
a expressao «cabe» utilizada no n.° 2 do artigo 496.° do CC, parece um indicio de que o
legislador esté a afastar uma ideia de sucessao pois, caso contrario, usaria a expressao
«transfere-se» ou «transmite-se»'L.

O Professor HEINRICH EWALD HORSTER refere que “o dano da morte € perfeitamente
suscetivel de ser indemnizado, uma vez que esta solucao decorre sem mais da conjugacéo
dos arts. 495.°, n.° 1, ¢ 496.° (...). Assim fica claro que a lei ndo nega o direito a
indemnizacdo do dano da morte. Mas esta indemnizagdo ndo cabe a quaisquer herdeiros
na qualidade de herdeiros mas pertence aos familiares por direito proprio, na medida em
que este lhes foi atribuido pelo disposto no art. 496.°, n.° 272,

CAPELO DE SOUSA entende que “ a violagdo de que decorre a morte pode originar
dois grandes tipos distintos de direito de indemnizagdo: o que respeita a danos nédo
patrimoniais ou ndo patrimoniais sofridos diretamente por certos terceiros que ndo o
lesado (..) e 0 que se refere a danos patrimoniais ou ndo patrimoniais sofridos pelo lesado
[...] sofrimentos fisicos ou espirituais sofridos pelo lesado e, sobretudo, pela perda da
vida do lesado”". E, no que concerne ao dano da perda da vida em sentido estrito, refere
que este deve ser indemnizado na medida em que a “a vida é o bem supremo, sendo
juridicamente tutelado o direito individual a propria vida (artigo 24.° da Constituicéo e
artigo 70.° do CC), pelo que nos termos do art. 483.° em caso de lesdo de que resulta a
morte ha obrigagdo de reparar o dano da perda da vida”’. Mas o0 autor apresenta ainda
um argumento de “maioria de razdo face aos restantes danos ndo patrimoniais: 0

argumento de que se a morte fosse instantdnea e ndo houvesse por isso direito a

" DELFIM MAYA DE LUCENA, Danos N&o Patrimoniais. O Dano da Morte, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 57 a 71.

™ 1dem, pp. 66 a 69.

2 HEINRICH EWALD HORSTER, ob. cit., p. 304.

8 CAPELO DE SOUSA, LicGes de Direito das Sucessdes, Volume I, reimpressdo da 4.2 edigdo renovada, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 317.

™ Idem, p. 319.
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indemnizacgdo tal constituiria um beneficio aos mais eficazes”’®. Assim, CAPELO DE
SousA entende que o n.° 2 do artigo 496.° do CC ao referir-se ao «direito a indemnizagéo
por danos ndo patrimoniais» fa-lo sem restricdo, abrangendo quer os danos ndo
patrimoniais sofridos pelo morto, onde se inclui o dano da morte em si mesmo, quer 0s
danos ndo patrimoniais sofridos pessoalmente pelas pessoas referidas nos n.°s 2 e 3 do
artigo 496.°°. E, embora reconhecendo “o melindre e a dificuldade da questio” no que
respeita a compensacdo pelo dano da morte, defende que “tal direito de indemnizagéo é
atribuido diretamente as pessoas referidas no n.° 2 [e atual n.° 3]”, na medida em que
parece ser nesse sentido a historia da lei’”. E que foi esse o sentido dado & norma aquando
os trabalhos preparatorios, cuja intencdo era a de afastar a natureza hereditéria do direito
a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais sofridos pela propria vitima, que estava
prevista no Anteprojeto de Vaz Serra, consagrando-se no n.° 2 do artigo 496.° do CC, a
aquisicdo originaria a favor das pessoas ai elencadas, ndo se fazendo qualquer referéncia
aentrada de qualquer direito no patriménio do falecido ’® Refere ainda o autor, em abono
da sua posigdo, que “a aquisi¢ao originaria por parte dessas pessoas € a solugdo que recebe
algum apoio no facto de o art. 496.° se enquadrar num capitulo de responsabilidade civil,
e ndo num de direito sucessorio”’®.

ANTUNES VARELA considera que “¢ incontestavel que a perda do direito a vida por
parte da vitima da lesdo constitui, nos termos do n.° 2 do artigo 496.°, um dano auténomo,

suscetivel de reparacio pecunidria”®

e que a “duvida estd em saber se o direito a
reparacdo desse dano moral nasce no patrimonio da vitima e se transmite, por via
sucessoria, aos seus herdeiros ou nasce, por direito préprio, na titularidade das pessoas
designadas no (...) artigo 496.°, segundo a ordem e nos termos em que nesta disposi¢ao

legal sdo chamadas”®!

, concluindo que “todas a razdes validas convergem no sentido da
2.2 orientagdo”®2, O autor comeca, assim, por dizer que “nenhum direito de indemnizagio

se atribui, por via sucessoria, aos herdeiros da vitima, como sucessores mortis causa,

5 1dem, p. 320.

8 CAPELO DE SOUSA refere, alids, que, caso a lei tivesse que optar, “teria tido sobretudo em vista 0s danos ndo patrimoniais sofridos
pelo morto, quer pela expressdo introdutéria «por morte da vitima», quer pelo facto de tais danos serem os mais significativos, em
especial a perda da vida” (CAPELO DE SOUSA, Lices de Direito das Sucessoes, ob. cit., p. 322).

" CAPELO DE SOUSA, LigGes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 324.

8 Ibidem.

™ 1dem, p. 325.

8 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes, ob. cit., p. 614.

81 1dem, p. 615.

8 |bidem.
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pelos danos morais correspondentes a perda da vida, quando a morte da pessoa atingida
tenha sido consequéncia imediata da lesdo” e que “no caso de a agressdo ou lesdo ser
mortal, toda a indemnizacéo correspondente aos danos morais (quer sofridos pela vitima,
quer pelos familiares mais proximos) cabe, ndo aos herdeiros por via sucessoria, mas aos
familiares por direito proprio, nos termos e segundo a ordem do disposto no n.° 2 do
artigo 496.°°%3, na medida em que a falta do lesado é, para os seus familiares, regra geral,
causa de intenso sofrimento. E é precisamente esse sofrimento que deve ser
indemnizado®.

Na defesa da sua posicdo, ANTUNES VARELA, a semelhanca de CAPELO DE SOUSA,
recorre aos seguintes argumentos: “[eJm primeiro lugar, os trabalhos preparatorios do
Caodigo revelam, em termos inequivocos, que o artigo 496.° na sua redacdo definitiva,
tem intencdo de afastar a natureza hereditaria do direito a reparacao pela perda da vitima
da lesdo. E o valor dos trabalhos preparatérios [...] ndo deixa ainda hoje de ser
reconhecido na interpretacdo dos textos legislativos, tanto por subjectivistas como pelos
objectivistas moderados. Em segundo lugar, € o préprio texto do n.° 2 do artigo 496.° [ ...]
que aponta para a tese da indemnizacdo por direito préprio. Com efeito, ndo se diz nele
apenas que as pessoas ai designadas tém direito a indemnizacéo, a uma indemnizacéo, ao
lado daquela que, por via hereditaria, possa caber aos herdeiros em geral, como se faz nos
n.% 2 e 3 do artigo 495.°, quando se enumeram as varias categorias de terceiros que tém
direito a ser indemnizados por danos patrimoniais causados pela lesdo corporal. Diz-se,
pelo contrério, que o direito a indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais, por morte da
vitima [...] cabe, em conjunto, ao conjuge e aos parentes ai discriminados. Se a perda de
vida da vitima da lesdo desse lugar a um direito de reparagédo integrado no seu patrimonio
e transmissivel via sucessdria, como tém sustentado alguns arrestos do Supremo, passaria
a haver entéo dois direitos de indemnizacdo: um integrado na heranca, atribuido aos seus
sucessiveis designados nos artigos 2132.° e seguintes, sujeito as regras proprias da
sucessao legitima, legitimaria e testamentaria; outro, de que seriam titulares, por direito
préprio, apenas as pessoas destacadas no n.° 2 do artigo 496.°. Tese absurda que nenhum
arresto ainda se atreveu a sustentar. [...] A indemnizagdo civel é sempre a reparagdo do
dano sofrido por terceiro [...]” e “pretende apenas reparar o dano causado pelo facto. [...]

E o dano traduzido na perda da vida do lesado ocorre [...], num momento em que,

8 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., ob. cit., p. 613.
8 Idem, p. 614.
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deixando ele de existir, 0 direito a reparacdo ja ndo se pode constituir na sua esfera
juridica”®. E afirma, ainda, ANTUNES VARELA que “[q]Juem acompanhar atentamente 0s
trabalhos preparatérios do Codigo Civil, sem nenhuma ideia preconcebida afivelada a
cabeca, ndo podera deixar de reconhecer que entre a tese da indemnizacdo nascida no
patriménio da vitima e transmitida por via sucessoria a alguns dos seus herdeiros e a
concecdo da indemnizagdo como direito proprio, originario, diretamente atribuido ao
conjuge e aos parentes mais proximos, a margem do fendmeno sucessorio da heranca da
vitima, a lei adotou deliberadamente a segunda posigio”.

De facto, no Anteprojeto Geral de VAZ SERRA sobre o “Direito das Obrigagdes” para
o0 atual CC¥, o n.° 4 do artigo 759.° previa que “o direito de satisfagdo por danos n&o
patrimoniais causados a vitima transmite-se aos herdeiros desta, mesmo que o facto lesivo
tenha causado a sua morte e esta seja instantanea”, consagrando-se a tese da “aquisi¢do
derivada do direito a indemnizacdo pelo dano da morte, através do puro canal da
devolugio sucessoria”®. E com a 1.2 Revisdo Ministerial dos diversos anteprojetos
manteve-se esta posicdo - artigo 476.° do livro das obrigacgdes: o direito a indemnizacao
pelos danos nao patrimoniais sofridos pela vitima da lesdo transmite-se aos herdeiros
dela, ainda que o facto lesivo tenha provocado a morte imediata -, numa clara aceitagéo
da tese da aquisicdo derivada do direito a indemnizacao por via hereditaria, mesmo no
caso de morte instantanea. No entanto, a 2.2 revisdo ministerial levou a muitas alteracdes,
tendo saido dessa revisdo o artigo 498.° (ao qual corresponde o atual artigo 496.°), que
deixou de fazer qualquer mencéo a transmissdo do direito a indemnizacéo pelo dano da
morte, além de se deixar de fazer qualquer referéncia a hipotese da morte instantanea.
Com esta excluséo e a substituicdo dos herdeiros como titulares da indemnizacao pelos
beneficiarios elencados no n.° 2 do artigo 496.° (ndo se seguindo a ordem estabelecida no
direito sucessorio), parece que o que se pretendeu foi efetivamente chamar as pessoas
elencadas na referida norma a receberem a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais
decorrentes da lesdo mortal causada & vitima, por direito proprio®. Neste sentido, refere
ANTUNES VARELA, “o legislador quis manifestamente chamar estas pessoas, por direito

proprio, a receberem, como titulares originarios do direito, a indemnizacdo dos danos

8 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., ob. cit., pp. 615 e 616.

8 ANTUNES VARELA, RLJ, n.° 123, 1990-1991, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, n.° 3795, p. 191.

87 \VAZ SERRA, «Direito das Obrigages (com excepgao dos contratos em especial)», BMJ, n.° 101, Lishoa, 1960, p. 138
8 ANTUNES VARELA, anotagdo ao acordio do STJ de 25.5.1985, RLJ, ano 123.°, cit., p. 191.

& Ibidem.
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ndo patrimoniais causados a vitima da lesdo mortal — e que a esta competiria, se viva
fosse”®. Face ao exposto, o autor chama a atengdo para a seguinte questdo: que razéo
podera ter levado o legislador a refutar a tese da aquisicdo derivada do direito a
indemnizacdo, em caso de morte da vitima, passando a acolher a tese da atribui¢do de
uma indemnizacgdo, por iure proprio e originario, as pessoas elencadas no n.° 2 do artigo
496.°? Eis as duas raz0es principais apresentadas pelo autor:

- A primeira vai de encontro a posicdo manifestada pelo Conselheiro ARALA
CHAVES, na sua declaracio de voto de vencido no acérddo do STJ de 17.3.1971%, que
entende que ¢ “inadmissivel reconhecer o nascimento do direito com o facto juridico de
que deriva, para o pretenso titular, a incapacidade para o adquirir”. Dai que para ANTUNES
VARELA 0 logico fosse atribuir o direito a indemnizacéo pela ocorréncia da morte aqueles
que efetivamente sofrem os seus efeitos®?, acrescentando que atribuir este direito ao morto
e transferindo-o por direito sucessorio ndo passaria de um “artificialismo juridico”®.

- A segunda razdo tem que ver com o facto de o direito a indemnizacéao pelo dano
da morte, por facto imputavel a terceiro, ndo dever subordinar-se as regras da via
sucessoria, na medida em que antes da atual redacdo do artigo 2133.° do CC, dada pelo
DL n.° 496/77, de 23 de novembro, o conjuge sobrevivo ndo integrava a 12 classe
sucessoria na sucessdo legitima®, sendo excluido da sucessdo legitimaria®™ mas ja
aparecendo no n.° 2 do 496.° como beneficiario da indemnizacdo. Essa inclusdo nesta
ultima norma dever-se-4, com certeza, de acordo com a ratio legis do preceito, ao facto
de serem o conjuge sobrevivo e os filhos os principais atingidos com a morte inesperada

da vitima da lesdo %.

0 1dem, p. 192.

91 RLJ, ano 105.°, p. 63.

92 ANTUNES VARELA, anotacdo ao acordo do STJ de 25.5.1985, RLJ, Ano 123.° ob. cit., p. 252.

9 Ibidem. Em anotag&o ao acordao referido, ANTUNES VARELA apresenta ainda uma outra situagdo. No caso do de cujus ndo deixar
conjuge sobrevivo, nem qualquer dos parentes referidos no n.°2 do artigo 496.°, deixando apenas parentes no 4.° grau da linha colateral,
quem podera reclamar esta indemnizago? Prontamente o autor apresenta uma solugéo: o autor da lesdo teria sempre que indemnizar,
pelo que neste caso se deveria aplicar o n.° 2 do artigo 71.° do CC [“Tém legitimidade para requerer as providéncias (...) o conjuge
sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro do falecido”] (ex vi do artigo 73.°, do n.° 2 do artigo
75.°e do n.° 2 do artigo 76.° do CC) que se destina a proteger alguns direitos de personalidade apds a morte do seu titular. Mas nem
neste caso o direito & indemnizagéo devera, no entender do referido autor, deixar de se tratar de um direito préprio.

% Antes da Reforma de 77 o cOnjuge integrava a 4.2 classe de sucessiveis, depois dos descendentes, dos ascendentes e dos irmaos e
sobrinhos. S6 os descendentes integravam a 12 classe.

% O conjuge s6 passou a ser considerado na sucessdo legitimaria apGs a entrada em vigor do Decreto - Lei n.° 496/77 de 25 de
novembro.

% Neste sentido ANTUNES VARELA, anotagio ao acorddo do STJ de 25.5.1985, RLJ, Ano 123.° ob. cit., p. 252.
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A este propdsito, refira-se a posi¢do de DELFIM MAYA DE LUCENA, o qual, embora
concorde que o direito & compensacdo pelo dano da morte seja atribuido ex novo as
pessoas mencionadas no artigo 496.° do CC, ndo concorda que a argumentacéo utilizada
por ANTUNES VARELA seja a melhor para defender a autonomia pela indemnizagdo do
dano morte, pois “a «falta do lesado» sentida pelos seus familiares € um dano ndo
patrimonial proprio destes e sempre serd repardvel, nos termos do n.° 3 [atual n.° 4] do
artigo 496.° do CC. O problema que interessa resolver, esse sim, € o de saber se a
destrui¢do culposa do bem “vida” ¢, em si ¢ por si, fonte autbnoma de uma obrigacdo de
indemnizar e a esta pergunta ndo responde a argumentagédo expendida pelo ilustre mestre

[ANTUNES VARELA]” Y7,

d) Para finalizar, ha ainda guem entenda que 0 dano da perda da vida em sentido

préprio ndo é autonomamente indemnizéavel. Assim OLIVEIRA ASCENSAO que considera

que “se o de cujus for mortalmente atingido e a morte néo for instantanea, toda a dor, toda
a angustia que o assaltarem sdo danos pessoais, geradores de direito a compensacédo e
portanto hereditarios como os outros elementos patrimoniais”®. Ja no caso de o de cujus
falecer por morte instantanea, OLIVEIRA ASCENSAO Segue uma posi¢do que nega a
possibilidade de indemnizar o dano da morte, afirmando que “ [a] outorga de uma
indemnizacdo pela morte parece-nos inadmissivel a luz dos principios, dos interesses e
da lei”®.

Atendendo a lei, refere o autor, que o artigo 496.° “ndo diz quem adquire, por
sucessao, o direito de indemnizagdo que cabe ao lesado pela sua morte”, mas sim “que
esse direito cabe aos varios familiares que refere”, por um “direito proprio que lhes é
atribuido™®. Além disso, a norma refere também que “no caso de morte podem ser
atendidos os danos nao patrimoniais sofridos pela vitima”, mas “a morte ndo ¢ um desses
danos, porque s6 tem danos quem esta vivo” e uma interpretagdo em sentido contrario
pressupunha que “a lei impusesse categoricamente a ressarcibilidade da perda do direito

a vida. Como a lei ndo o faz, falta base para a considerar admitida”%*,

9" DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit., p. 46.

9% OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Sucessdes, ob. cit., p. 244.

9 1dem, p. 245.

100 Ipidem.

102 1dem, p. 246. Aludindo ao entendimento perfilhado por OLIVEIRA ASCENSAO, DELFIM MAYA DE LUCENA, embora reconhecendo
que a lei ndo prevé que o dano da morte seja indemnizavel, ndo considera que isso seja impeditivo de se considerar que o é, embora

fosse preferivel que o consagrasse expressamente (DELFIM MAYA DE LUCENA, ob. cit., pp. 57 a 72).
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Por sua vez, continua o autor, “[&] luz dos principios, € insandvel a contradi¢do que
consiste em considerar facto aquisitivo de um direito o proprio facto extintivo da
capacidade de adquirir do de cujus — a morte”, na medida em que “ a morte ¢ o ultimo
momento da vida”'%?. E “[4] luz dos interesses, semelhante teoria subverte as bases da
responsabilidade civil”, na medida em que “[a] responsabilidade civil ndo existe para
castigar o infrator, ou so casualmente tem esta consequéncia...”, sendo a sua principal
funcdo “reparar um dano , mediante outorga de um equivalente ou compensagdo”, mas
“uma indemnizacdo pela morte nunca poderia funcionar como equivalente ou
compensacdo para o lesado; por natureza, ele nunca poderia desfrutar desse bem”1%,
Assim, “[0] Unico momento que lhe podera interessar € o de saber que a situagéo dos seus
familiares seré tida em conta pelo direito. Mas isso conduz antes a atribuir aos familiares
um direito proprio, para indemnizar o dano que sofreram”*%,

Posto isto, resulta claro que o autor nega a transmissdo via sucessoria do direito a
indemnizacdo pela ocorréncia da morte em sentido estrito, na medida em que tal direito
nunca teve, face ao de cujus, qualquer suporte juridico, uma vez que surge apds a sua
morte. No entanto parece acabar por reconhecer que ele pode ser atribuido, ex novo, as
pessoas indicadas no n.° 2, do artigo 496.° do CC como direito proprio, no pressuposto de
proporcionar a estes uma compensacao que alivie o sofrimento que a morte do de cujus
Ihes causou. Mas o entendimento do Autor parece ser no sentido que essa compensacao
seja atribuida em virtude do sofrimento sentido por essas pessoas e ndo tendo por base o

dano da perda da vida em si mesmo.

3.2 PosicOes Jurisprudenciais

Na vigéncia do Codigo de Seabra a jurisprudéncia revelou sempre muita hesitacéo
em reconhecer expressamente o direito a indemnizacgéo pelo préprio dano da perda da
vida alicercando-se, mormente, no argumento de que se o dano da morte sé se verifica no
instante em que a vida desaparece, 0 lesado, nesse momento, jA ndo disporia de
capacidade juridica para adquirir direitos, designadamente um direito a ser indemnizado

pelo dano da perda da vida. E com a entrada em vigor do atual CC, essa hesitagcdo

102 |dem, pp. 247 e 248.
10301 IVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Sucessdes, ob. cit., p. 248.
104 |dem, pp. 248 e 249.
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manteve-se, vindo, no entanto, a desaparecer progressivamente. A este proposito
referimos alguns exemplos.

Por acordio datado de 12.2.1969'%, o STJ negou o direito & indemnizagdo fundada
na supressao do direito a vida em sentido proprio com o seguinte argumento: “ se a lei
admite a existéncia de dois danos ndo patrimoniais, um sofrido pela propria vitima e outro
pelos seus parentes, é entdo evidente que ndo funda o direito no facto da supresséo do
bem da vida, pois nesse caso o dano seria apenas um (...)"%. Assim, admite apenas uma
compensacdo pelos danos ndo patrimoniais sofridos pela propria vitima e pelos seus
parentes com direito de indemniza¢ao, mas tdo s6 quando “ a morte ndo se siga
imediatamente apos a producio do acidente”®’. E, no caso em apreco, afastou-se a
existéncia de tais danos, na medida em que a morte se seguiu imediatamente a producéo
do acidente.

Este acordao foi, no entanto, passivel de muitas criticas, destacando-se VAZ SERRA1%
entre os mais criticos. Segundo este autor, “[o] artigo 496.°, n.°s 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”!%. Além disso, refere o autor que “[o]s danos ndo patrimoniais causados a
vitima ndo sdo o mesmo que os danos ndo patrimoniais causados aos parentes desta”,
podendo haver “duas espécies de danos ndo patrimoniais: os causados a esse lesado (...)
e aos causados aos parentes da vitima [por direito proprio] (...)"*°. De igual modo,
ANTUNES VARELA entende que o facto de, no n.° 2 do artigo® 496.° do CC, se reconhecer
um direito préprio, por danos ndo patrimoniais, as pessoas que ai se referem, ndo exclui
a possibilidade de se reconhecer, igualmente, o direito de indemnizacéo pelos danos néo
patrimoniais causados a propria vitima e neles se incluir o dano da perda da vida, ndo
concordando com a posigdo sustentada no acorddo do STJ de 12.2.1969, anteriormente
mencionada®!!.

Mas o STJ, por meio de um Acordéo datado de 17.3.1971%2, que apesar de ndo ser

um Assento veio provocar um fendmeno de relativa uniformizacdo das decisdes dos

105 RLJ, ano 103.°, cit., pp. 166 € ss.

106 1dem, p. 170.

7 1dem, p. 171.

198|dem, p. 172 e ss.

109 1dem, p. 174.

110 |hidem.

11 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., ob. cit., p. 610.

12 RLJ, ano 105.°, 1972-1973, Coimbra Editora, Coimbra, 1973, n.° 3469, pp. 53 € ss.
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nossos tribunais sobre esta matéria, reconheceu: “I. A perda do direito a vida, por morte
ocorrida em acidente de viagdo é, em si mesma, passivel de repara¢do pecuniaria, sendo
a obrigacédo gerada pela accdo ou omissdo de que a morte é consequéncia. — Il. O direito
a essa reparacao integra-se no patriménio da vitima e, com a morte desta, mantém-se e
transmite-se”!3, Na fundamentacdo poder ler-se: “ndo pode haver davida de que, no
momento em que o autor material da lesdo iniciou a sua acdo ilicita, a vitima estava viva.
A criagdo, o aparecimento da obrigacdo, ocorre nesse preciso momento”!*. Assim, “o
direito a indemnizacéo, 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”%°,
Portanto, a obrigagdo de indemnizar surge no momento da pratica do facto ilicito, ndo
sendo a morte em si mesmo considerada que gera a obrigacéo.

ANTUNES VARELA ndo aceita o entendimento perfilhado neste acordao, nos termos
do qual o direito a indemnizacdo nasce com a pratica do facto ilicito. Para este autor,
embora um dos pressupostos do instituto da responsabilidade civil seja a ilicitude do
facto, ndo pode deixar de ter-se em conta que a indemnizacdo consiste na reparacao de
um dano, o dano da perda da vida, e que “ [s]e e enquanto ndo houver dano, embora haja
facto ilicito, ndo ha obrigacdo de indemnizar. No caso especial da lesdo ou agressao
mortal, a morte € um dano que, pela prdpria natureza das coisas, se ndo verifica na esfera
juridica do seu titular”6,

Este acordao foi, alids, bastante controverso, tendo 5 votos de vencido. O
entendimento pugnado nos votos de vencido era o de que “no caso de morte da vitima,
esta s6 adquire direito & indemnizacao pelos danos sofridos em vida, tendo as pessoas
referidas no artigo 496.%, n.° 2 do CC direito a indemnizacao pelos danos por ela sofridos
(patrimoniais e ndo patrimoniais) s6 havendo, portanto, lugar a duas indemnizacdes
quando a morte ndo se segue imediatamente ao acidente, pois, nesse caso, a indemnizagéo
pelos danos sofridos pela vitima somar-se-4 a daquelas pessoas”'!’. Além deste
fundamento, o Conselheiro Arala Chaves considerou ser inadmissivel “reconhecer o
nascimento do direito com o facto juridico de que deriva para o pretenso titular, a

incapacidade para o adquirir’**8,

13 1dem, p. 53.

114 1dem, p. 61.

115 Ipidem.

116 ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagdes, ob. cit., p. 611.
17 RLJ, ano 105.°, ob. cit., p. 63.

118 |hidem.
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Na esteira da posicdo assumida no acorddo de 17.3.1971, o STJ, em acordao de
16.3.1973°, considerou que * [a] lesdo do direito a vida obriga o responsavel a
indemnizar os danos a ela inerentes, integrando-se a reparacao no patriménio da vitima e
transmitindo-se com a morte desta, mediata ou ndo”. VAZ SERRA concorda com esta
posi¢do, considerando que “ainda que a morte seja instantanea, ndo parece que possa
dizer-se ser o dano da perda da vida «um dano que, pela prépria 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 e pode adquirir
direito de indemnizacédo deste; além de que, se ndo se admitisse entdo um tal direito, os
lesantes que tivessem vibrado a vitima os mais violentos golpes, a ponto de determinarem
logo a sua morte, ndo teriam de indemnizar o dano da perda da vida, ao passo que teriam
de o indemnizar aqueles cujo acto danoso ndo provoque a morte instantanea da vitima —
0 que seria injusto e incompreensivel”1?,

Na jurisprudéncia foi-se tornado pacifica a concessdo de uma indemnizacédo pelo
dano da morte em si mesmo, como podemos verificar por meio dos acérdaos do STJ de
5.2.2009%!, 17.2.2009'%2 14.5.2009'2%, 14.7.2009'?4, 22.10.2009'?°, 17.12.2009'%,
13.1.2010%%7 ¢ 28.11.2013'%, No entanto, a semelhanca do que ja se referiu relativamente
as posicOes doutrinais perfilhadas, tem-se discutido a questdo da titularidade dessa
compensacao por danos ndo patrimoniais decorrentes do dano da morte.

No sentido de que a compensacdo pelo dano da morte em sentido estrito nasce da
esfera juridica do de cujus e depois se transmite, pronunciou —se 0 STJ em acérddos de
17.2.2009'2°, 22.10.2009%° e de 13.1.2010**%. No primeiro acérddo o STJ afirmou ser

“hoje inquestiondvel o direito de indemnizagdo pela perda do direito a vida, isto ¢, o

19 RLJ, Ano 107.°, n.° 3552, 1974-1975, Coimbra Editora, Coimbra, 1975, pp. 137 e ss.

120 1dem, p. 141.

121 processo 08B4093, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 19.3.2015.

122 processo 082124, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

123 processo 1496/02, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

124 Processo 1541/06, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

125 Processo 1146/05, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 21.3.2015.

126 processo 77/06.5TBAND.C1.S1, disponivel em www.dgsi.pt., consultado em 20.3.2015.
127 Processo 277/01, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 19.3.2015.

128 processo n.° 177/11.0TBPCR.S1, disponivel em www.dgsi.pt., consultado em 20.3.2015.
129 processo 082124, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

130 processo 1146/05, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 21.3.2015.

181 processo 277/01, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 19.3.2015.
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denominado «dano morte», como um direito proprio da vitima, pelo que o respectivo
direito compensatorio deve ser integrado no patriménio desta, a transmitir por via
hereditaria”. E no acérddo de 22.10.2009*?, o0 STJ entendeu que “[0] dano morte ou dano
pela privagao da vida (...), como dano ndo patrimonial pessoal, proprio da vitima,
inerente & personalidade, é, sem duvida, autonomamente indemnizavel. Com efeito, a
perda da vida constitui para o titular o dano méximo que ele poderia suportar,
representando uma auténtica contradicdo valorativa que a lesdo de outros bens pessoais
(como a saude, a liberdade ou a honra) legitimasse, em caso de morte da vitima os seus
herdeiros a reclamar indemnizacgdo pelos danos sofridos e a perda da vitima tal j& ndo
permitisse”. Por Gltimo, no acorddo de 13.1.2010%33, o STJ entendeu que, relativamente
ao dano da morte em si mesmo, “[n]Jada a objetar quanto a tal compensacdo que ,
radicando-se na vitima , se transmite aos seus herdeiros , nos termos do art.° 496.°n.° 2,
do CC”.

No sentido de que a compensacao pelo dano da morte € um direito que surge, ex novo,
por direito proprio, na esfera juridica das pessoas elencadas nos n.° 2 do artigo 496.° do
CC, pronunciou-se o STJ em acorddo de 7.10.2003, 5.2.2009, de 17.12.2009,
27.10.2010%34, O STJ, por acordéo de 7.10.2003%3° propendeu “para a orientagio que os
danos ndo patrimoniais sofridos pelo morto nascem, por direito proprio, na titularidade
das pessoas designadas no n.° 2 do artigo 496.°, segundo a ordem e nos termos em que
nesta disposicdo legal sdo chamadas”. Mais tarde, por acorddo de 5.2.2009*%¢, o STJ
decidiu que “em caso de morte da vitima, hd, normalmente, varios danos a ressarcir, tanto
patrimoniais como ndo patrimoniais, e varias pessoas com direito a indemnizacao. No
tocante aos danos ndo patrimoniais - 0s que, por enquanto, importa ter presentes - ha que
considerar os sofridos pelo falecido, enquanto vivo, como as dores fisicas e morais, a
angustia da proximidade da morte, os internamentos hospitalares e respetivos
tratamentos. Estes danos radicaram-se na esfera juridica do falecido e, de acordo com
certa corrente doutrinaria e jurisprudencial, sdo transmissiveis por via sucessoria (...). O

dano da propria morte, pela supressdo do direito a vida — art. 496.°, n.° 2 -, cuja

132 Processo 1146/05, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 21.3.2015.
133 Processo 277/01, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 19.3.2015.

1% Processo 488/07.9, disponivel em www.dgsi.pt., consultado em 3.4.2014.
135 processo 03A2692, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 9.9.2015.
1% processo 08B4093, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 19.3.2015
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indemnizagdo cabe, jure proprio, originario, e ndo por via sucessoria, aos familiares
referidos no n.° 2 do art. 496.° e pela ordem ai indicada”.

E por acorddo de 17.12.2009*%7, o STJ entendeu que “[o] direito a indemnizagio
derivado da supressao do direito a vida, deve ser entendido como um direito proprio do
familiar do falecido e ndo como um direito da vitima que, por via sucessoria, se comunica
aos familiares (art. 496.°, n.° 2, do Cdédigo Civil)”.

Tal como no nosso ordenamento juridico, a reparacdo do dano da perda da vida tem
suscitado muita controvérsia noutras ordens juridica. Inicialmente, grande parte das
ordens juridicas internacionais ndo reconhecia o direito a indemnizacao pela perda do
direito a vida, mas hoje em dia ja ndo é tanto assim.

O sistema juridico espanhol, no que concerne ao sistema ressarcitério, rege-se pela
Ley n.°30/1995, de 8 de novembro, cuja regra 4.* do “Anexo” respetivo define quem sdo
os lesados em caso de morte e ndo inclui a vitima, pelo que resulta evidente que nédo
reconhece qualquer indemnizacdo pela perda do direito a vida a propria vitima. As
indemnizac@es pelo dano da morte sdo atribuidas de acordo com a idade do falecido, o
grau de parentesco, a idade e a condicao do beneficiario das mesmas, a luz das Tabelas |
e 11, vigorando uma presungdo iuris tantum, presumindo-se que as pessoas referidas na
Tabela | sdo as mais prejudicadas com a morte. Por sua vez, a Tabela Il consagra
elementos corretores da diminuicdo de todas as indemnizagdes. E este sistema
indemnizatério vincula todos os intervenientes no acidente de viacéo, ai se incluindo o0s
6rgdos jurisdicionais, como resulta da Sentenga do Tribunal Constitucional n.° 181/2000
de 29.6.2000, visando a indemnizacédo pelo dano da morte ressarcir o prejuizo proprio da
morte!38,

Em lItalia, a jurisprudéncia maioritaria tinha tendéncia para negar o direito a
compensacdo pelo dano da morte. Salienta-se, a este propdsito a decisdo da Corte
Costituzionale n.°372/1994 de 27.10.1994 que recusa a indemnizacao do dano da morte,
seguindo o entendimento de que néo subsiste qualquer dano bioldgico apds a morte da
vitima que possa ser transmitido aos sucessores e ainda o Acorddo da Cassazione
(Supremo Tribunal) - Sez. 11l Civile n.°887 - de 25.1.2002, segundo o qual “[n]ao ¢
ressarcivel o dano biologico da morte imediata ou da lesdo mortal seguida da morte

imediata, ndo podendo o defunto transmitir aos herdeiros, pela perda da capacidade

187 Processo 77/06.5, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 3.4.2014.
138 vide JoAo Luis MARQUES BERNARDO, «A indemnizagdo pela perda do direito a vida», O Dano na Responsabilidade Civil, CEJ,
Ebook, outubro de 2014, p. 81
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juridica, o direito de crédito consequente a perda da vida”!3®. A doutrina criticava esta
solugdo, “chamando-se & colagdo que «ocorre um dano in se e per se» e que a solugdo
negativa cria o paradoxo de a ofensa menos grave desencadear a tutela ressarcitoria o que
ndo ocorre com a mais grave”*°. E mais tarde, por decisio da Corte di Cassazione n.°
1361/2014 de 23.1.2014, a jurisprudéncia considerou, pela primeira vez, indemnizavel a
perda do bem “vida”, direito que, com a morte, se transmitiria aos seus herdeiros.

De igual modo, a jurisprudéncia francesa comecou por ndo reconhecer qualquer
indemnizacdo decorrente da perda do direito a vida. No entanto, o Acordao da Cour de
Cassation de 13.3.2007 reconheceu que, em caso de erro médico, € devida indemnizacéao
pelo facto de a doente ter perdido a chance de viver mais tempo. Face a isto, os defensores
da compensacao pela perda do direito a vida viram, aqui, um ponto de partida para a
aceitacdo da sua posicdo por parte da jurisprudéncial#:.

O sistema juridico alem&o tendencialmente ndo atribuia qualquer indemnizacéo pela
perda do direito a vida, embora, por vezes, surgisse a expressao “encurtamento da vida”,
mas sempre com grande repudio. Atribui-se no entanto, raras vezes, compensacdo aos
herdeiros pelo sofrimento da vitima entre o facto danoso e a morte e, também rarissimas
vezes, aos afetivamente muito ligados & vitima, embora em situagdes muitissimo
limitadas (quando ocorram casos de depressao, colapso nervoso, etc...). A proposito da
compensacao pelos danos ndo patrimoniais, a Juiza GERDA MULLER escreveu que “para
a fixacdo do montante compensatério, devem ser valorizados os danos concretos [dos
chegados a vitima] o que, quer no plano corporal, quer psiquico pode ser dificil.
Precisamente porque a perda de parentes préximos origina danos de grande relevancia e
complexidade, ndo é possivel valora-los em termos praticos, integrando-os em niveis de
graduacdo, e verte-los em quantias monetérias, de acordo com o0 grau de parentesco ou
em critérios semelhantes. Em minha opinido, o Direito tem aqui de depor as armas, porque
a valoracéo da tristeza, por exemplo, a compensacao de uma perda tdo elevada ultrapassa
a possibilidade duma fixacao judicial e ndo existe espaco para a valoragéo da vida humana

em termos de decisdo indemnizatoéria de direito privado”42,

1% Ibidem.

140 MARIA MANUEL VELOSO, «Danos ndo patrimoniais», in Comemorag&o dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Vol. 11, Direito das Obrigac6es, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 525.

141 JoAo LUis MARQUES BERNARDO, ob.cit., p. 82.

%2 vide GERDA MULLER, Versicherungsrecht, n.° 28, Outubro de 2006, p. 1290 apud LOAO LUIS MARQUES BERNANDO, ob.
cit., pp. 82 e 83.
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Refira-se, por ultimo, os Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil,
que poderdo vir a ajudar numa possivel uniformizacéo legislativa europeia nesta matéria,
0s quais preveem no artigo 10:301, relativos aos danos nao patrimoniais, que em caso de
morte, pode “ser atribuida uma compensagdo nao patrimonial as pessoas que tenham uma
relacdo de grande proximidade com o lesado”, resultando claro que ndo se prevé qualquer

compensacédo pelo dano da morte em si mesmo.

3.3 A Nossa Posigao

Quanto a nds, ndo nos parece ser possivel a atribuicdo de uma compensacgdo pelo
dano da morte em si mesmo, nem ao proprio lesado — que depois a transmitiria -, nem as
pessoas elencadas no artigo 496.° do CC.

N&o podemos conceber que o direito a essa compensacao surja na esfera juridica do
préprio de cujus, pois, se a personalidade juridica deste findou no momento da sua morte,
ndo nos parece gque faca sentido nascer dai um direito que possa transmitir-se a outrem.
Ora, assim sendo, ndo se podendo constituir um direito pela sua prépria morte na esfera
juridica do de cujus, também nédo haveria lugar a transmissao de qualquer compensacgao
pelo dano da morte em si mesmo, fosse ela nos termos gerais do direito sucessoério, fosse
ela para as pessoas elencadas no artigo 496.° do CC. Ja assim ndo sera, quanto a nos, no
que concerne ao sofrimento sentido pelo lesado entre a ocorréncia do dano que acaba por
provocar a morte e a propria morte, pois nesse caso, entendemos que o dano surge na
esfera juridica da propria vitima e, depois se transmite sucessoriamente aos seus herdeiros
nos termos gerais.

Também ndo podemos conceber que a partir do dano da morte em si mesmo, dano
que se manifesta na esfera juridica do de cujus, possa nascer um direito ex novo na esfera
juridica de pessoa diferente. Mas ndo nos referimos, aqui, ao direito & compensacdo dos
danos néo patrimoniais sofridos pelos titulares mencionados no artigo 496.%, ns.° 2 e 3,
no que se refere ao seu proprio sofrimento pela morte!*3, mas sim ao direito que emerge
do proprio dano da morte strictu sensu, revertendo o seu gozo para outrem, na medida em
gue a vitima ja ndo pode usufruir dele.

Assim, a posi¢do que sufragamos € a de que o direito & compensacdo por danos nao

patrimoniais emergentes do dano da morte surge como direito proprio dos beneficiarios

143 Esse, sim, deve ser compensado.
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contemplados nos ns.° 2 e 3 do artigo 496.° do CC, o qual se radica nos sofrimentos e
privagdes que estes vao sofrer ao longo da vida pelo facto de terem perdido aquele “ente
querido”, mas ja ndo no dano da morte em si mesmo que foi sofrido pelo de cujus.

Mas esta posicdo que adotamos também pode ser um pouco incoerente e facilmente
criticavel. Isto porque, constituindo o bem vida o dano supremo, ndo parece fazer sentido
que a leséo de outros bens pessoais - como é o caso da saude, liberdade, integridade fisica,
honra - confira aos herdeiros, em caso de morte da vitima, o direito a reclamar a
indemnizacao pelos danos sofridos e 0 mesmo néo suceda quando ocorra o dano da morte.
Mas a nossa posicdo parte do pressuposto de que se 0 nascimento do direito a
indemnizacdo da perda da vida surge com a morte, uma vez que a vitima ndo goza de
capacidade juridica para adquirir esse direito, ndo o pode transmitir aos seus herdeiros
legais, nem as pessoas elencadas nos nameros 2 e 3 do artigo 496.° do CC. Este
entendimento parece-nos ser 0 mais aproximado a l6gica e a realidade, desde logo porque,
a luz do disposto no n.° 1 do artigo 68.° do CC, o principio de que “personalidade cessa
com a morte” ndo é posto em causa. Além do mais, atendendo ao elemento historico, na
medida em que o artigo 496.° do CC néo prevé — contrariamente ao Anteprojeto de Vaz
Serra — a transmissdo hereditéria do direito a compensacao pelo dano da morte, resulta
claro que o legislador quis expressamente afastar a compensacdo do dano da morte a
transmitir-se pela via sucessoria.

Refira-se, ainda, uma critica em relacdo a redacao do artigo 496.°, nimeros 2 e 3 do
CC. E que da leitura destes dois preceitos ndo parece subsistir uma verdadeira reparacio
autonoma do dano da morte, uma vez que essa reparacdo depende sempre da existéncia
das pessoas ai elencadas. Estas ndo existindo, como é que se processa a compensacdo
pelo dano da perda da vida? Parece-nos, assim, que esta reparagdo estad completamente
dependente das pessoas referidas naquele preceito, pelo que nao se podera falar de uma
reparacao autonoma do dano da morte em si mesmo, mas tdo so da reparagdo dos danos
ndo patrimoniais sofridos pelos beneficiarios ai referidos em virtude do seu sofrimento.

E note-se. As questdes aqui colocadas sdo, de facto, de elevada importancia
nomeadamente porque, de acordo com a orientacdo que se adote, as consequéncias serdo
diferentes. Por exemplo, optando-se pela via segundo a qual o direito nasce na esfera
juridica do de cujus e se transmite por via sucessoria, a indemnizacdo concedida podera
responder pelas dividas da heranca. J& ndo sera assim quando se entenda que o direito a
indemnizacdo é adquirido originariamente pelas pessoas elencadas nos n.°s 2 e 3 do artigo
496.° do CC.
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Além disso, caso entendéssemos que o direito a compensacdo por danos nao
patrimoniais se transmitiria por via sucessoria, a questao colocada na presente dissertacao
deixaria de ter relevancia. Isto porque, nos termos do disposto no artigo 2033.°, n.° 1 do
CC, o nascituro pode, desde logo, ser incluido na sucessdo, como adiante melhor
aludiremos. Assim, ainda que nascituro & data do 6bito do progenitor, ele tornar-se-ia,
desde logo, herdeiro condicionado dele e, ao verificar-se a condigdo — nascimento
completo e com vida — a relacdo sucessoria estabelecida seria igual a de qualquer filho ja
nascido. Considerado como herdeiro do progenitor, os bens que integrariam o patriménio
deste, transmitir-se-iam ao filho, ainda que nascituro. E nesse patrimoénio incluir-se-ia —
optando-se pela posicéo que coloca a indemnizacdo pelo dano da morte como um direito
préprio da vitima, integrando-se o direito indemnizatério dai decorrente no patriménio
desta e transmitindo-se por via sucessoria - a indemnizacao que lhe pertenceria ou viria a
pertencer por ter sido “contemplado” com o dano da morte, onde se incluiriam as
indemnizagdes decorrentes do sofrimento havido entre 0 momento do acidente e a morte,
assim como a indemnizacéo pela perda do direito a vida em si mesmo.

Mas a tese que perfilhamos, como anteriormente referimos, € a de que, com a morte,
surge o direito a uma compensacdo pelos danos ndo patrimoniais proprios sofridos na
esfera juridica dos beneficiarios elencados nos ns.’ 2 e 3 do artigo 496.° do CC, direito
que tem na sua base, ndo o dano da morte em si mesmo, mas 0s danos que efetivamente
as pessoas elencadas no artigo 496.° do CC sofreram em virtude da perda de um ente

querido.
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4. TITULARIDADE DO DIREITO A COMPENSAGCAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS NO

CAsO DE MORTE DA VITIMA — A SITUACAO DO NASCITURO CONCEBIDO

O artigo 496.° do CC, no seu n.° 2, estatui que “[p]or morte da vitima, o direito a
indemnizacdo por danos ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge nao separado de
pessoas e bens e aos filhos e outros descendentes; na falta destes, aos pais e outros
ascendentes; e, por Ultimo, aos irmédos ou sobrinhos que os representem” e, no n.° 3 que,
“[se] a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizagdo previsto no numero
anterior cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a pessoa que vivia com ela e aos filhos ou
outros descendentes”. Posto isto, concluimos que os beneficiarios do direito a
indemnizacdo se dividem em 3 grupos: o conjuge ndo separado de pessoas e bens ou a
pessoa que Vvivia com o de cujus em unido de facto e os filhos ou outros descendentes; na
falta destes, os pais ou outros ascendentes; e por Gltimo, os irmdos ou sobrinhos que 0s
representem.

O direito a indemnizacdo ndo cabe, assim, simultaneamente a todas as pessoas
elencadas na referida norma, “mas a grupos hierarquizados de pessoas, outorgando-se tal
direito sucessivamente a cada um desses grupos e por uma ordem decrescente de
proximidade comunitaria e afetiva "*4, vigorando o principio do chamamento sucessivo
entre 0os 3 grupos'*® %6, No entanto, apesar de no 1.° grupo se incluir o conjuge nio
separado de pessoas e bens e os filhos ou outros descendentes, ndao vigora aqui o principio
supra referido. Relativamente a estes, entende-se que o direito a indemnizacao cabe «em
conjunto» ao cOnjuge nao separado de pessoas e bens e aos filhos e também a outros
eventuais descendentes que hajam sucedido a alguns desses filhos que ja tenham falecido,
por direito de representacéo e ter direito a indemnizagdo «em conjunto» significa que 0s
descendentes sdo chamados conjuntamente com o cdnjuge, e ndo apenas na falta dele,
como sucede nos restantes dois grupos em cima mencionados”*’,

Dado o caracter excecional atribuido a esta norma, tem-se maioritariamente

entendido que a enumeracgdo dos beneficiarios da indemnizacdo tem natureza taxativa,

144 Vide CAPELO DE SOUSA, LicGes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 322.

145 Neste sentido ANTUNES VARELA, Das Obrigages. .., ob. cit., p. 624.

146 O STJ, em acérddo de 16.3.1999, num caso em gue a compensagéo pelo dano da morte concorriam o conjuge, os filhos e o neto
(filho de uma das filhas do de cujus, que também era requerente), o STJ rejeitou a atribuicdo de compensacéo ao neto, atendendo as
regras de prevaléncia enunciadas no n.° 2 do artigo 496.° do CC.

147 Neste sentido PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, ob. cit., p. 501.
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devendo, portanto, a indemnizac&o, restringir-se as pessoas enumeradas?*®. A este titulo,
ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMAM® tém defendido que, por vezes, no Direito é
necessario sacrificar a equidade relativamente ao direito estrito, devendo respeitar-se a
enumeracao legal e a ordem de precedéncia fixada no artigo 496.° do CC**°,

Apesar do entendimento tradicional ser no sentido que se expds, ha quem entenda
que esta concecdo de “elenco fechado” tem de ser revista de modo a ndo se sacrificar a
tutela da pessoa as exigéncias de certeza e seguranca juridica, na medida em que as
pessoas enumeras no artigo 496.° do CC podem néo ser as Unicas que sofreram danos nao
patrimoniais com a morte da vitima ou ainda, pode acontecer que o grau de afetacdo dos
beneficiarios enunciados ndo obedeca a ordem de precedéncia presente no artigo 496°.
ANTONIO ABRANTES GERALDES, por exemplo, considera que, “[a] par dos beneficiarios
expressamente referidos no art. 496.°, n° 2, devem ser ainda considerados o0s
nascituros”'®t, Também MENEZzES CORDEIRO™®? tem vindo a criticar a concegao restritiva
do artigo 496.°, entendendo que deveré fazer-se uma interpretacdo extensiva ou até aplicar
analogicamente o n.° 2 do artigo 496.°, alargando-se o direito de indemnizacgéo por danos
ndo patrimoniais a outros sujeitos que ndo os elencados na referida norma — por exemplo,
atribuir uma indemnizacéo aos avos e ndao aos pais, pelo desgosto pela morte do neto que
sempre esteve aos cuidados dos primeiros!®,

JoAo Luis MARQUES BERNARDO, por sua vez, refere que ndo devera ser concedida a
compensacao referida no artigo 496.° do CC as pessoas que, embora elencadas na referida
norma como beneficiarias desse direito & indemnizacdo, ndo tém qualquer relacdo afetiva
com a vitima, ndo tendo a sua morte provocado nelas qualquer sofrimento®*.

Ora, a questdo central da presente dissertacdo tem que ver a com a situacdo do
nascituro, enquanto filho do de cujus, pelo que o que importa averiguar € se 0 nascituro é

considerado, ou ndo, titular do direito a compensacdo por danos ndo patrimoniais previsto

148 Neste sentido, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I, ob. cit. p. 306, que, além de considerar a enumeragéo taxativa, a
considera insuscetivel de aplicagéo anal6gica.

149 PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, ob. cit.,p. 501.

150 Neste sentido RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, vol. I, Almedina, Coimbra, 2001, reimpressdo da 1.2 edigdo, p. 528, 0
qual entende que “[n]ao estd em causa, aqui, definir a titularidade do direito a indemnizagéo em fungéo da dor efetivamente sofrida,
mas sim a partir de um principio de objetividade e de presuncéo (que ndo pode ser afastada) de que a proximidade de vinculo (conjugal
ou de parentesco) traz contido em si a indicagdo de uma dor ou de um sofrimento maiores”.

151 ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade Civil, Il Volume — Indemnizag&o dos Danos Reflexos, ob cit., p. 24.

152 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, ob. cit., p. 183.

153 |hidem.

154 JoA0 Luis MARQUES BERNARDO, «A Indemnizagéo pela perda do direito a vida», O Dano na Responsabilidade Civil, CEJ, Ebook,
outubro de 2014, p. 77.
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no artigo 496.° do CC por morte do seu progenitor. E um facto plenamente assente que,
por morte do progenitor, os filhos nascidos terdo direito a uma indemnizagéo por danos
ndo patrimoniais proprios sofridos decorrentes da morte deste. No entanto, pode
acontecer que a vitima deixe um filho concebido mas ainda nao nascido — um nascituro -
e relativamente a estes tem-se colocado a questdo de saber em que medida é que deverao,
ou ndo, ser contemplados com a indemnizagé&o prevista no artigo 496.° do CC. Isto porque
0 n.° 1 do artigo 483.° do CC estabelece que a indemnizacédo pressupde a violacéo ilicita
dos direitos de outrem, o que significa que, para haver direito a indemnizacao, tem que
ocorrer a lesdo de uma posicdo juridica titulada por alguém. Portanto, ao tempo da
ocorréncia da lesdo tera ja que existir um sujeito de direitos, titular da posicéo juridica
atingida, pelo que, se ndo existir sujeito para o Direito também néo ha, atendendo ao
disposto no n.° 1 do artigo 483.° do CC, qualquer violacdo de um direito de outrem. Ora,
se 0 nascituro ainda ndo nasceu, constituindo uma mera expetativa de vir a nascer, podera
entender-se que ndo tem personalidade juridica, ndo podendo ser titular de quaisquer
posicBes juridicas. Mas ha quem entenda o inverso. E justamente aqui que reside a
problematica em apreco.

Face ao exposto, a grande questdo que se coloca é se 0 nascituro, apesar de ainda ndo
nascido, terd ou ndo personalidade juridica e, mais do que isso, em que medida é que o
ordenamento juridico portugués tutela a vida pré-natal. Sera, portanto, esta a problematica
que, de seguida, abordaremos e cujo tratamento se faz em capitulo autonomo dada a

complexidade das questdes suscitadas.
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CAPITULO III.

A TUTELA JURIDICA CONFERIDA AO NASCITURO

5. O COMEGO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Varios juristas conceberam conceitos doutrinais acerca do que entendem ser a
personalidade juridica. MANUEL DE ANDRADE, atendendo aos ensinamentos da doutrina
corrente, refere que a “personalidade ou subjetividade juridica consiste na possibilidade
ou suscetibilidade de ser sujeito de direitos e obrigagdes (...), ou seja, de relagdes
juridicas”'®. J4 CARLOS MOTA PINTO entende que a personalidade juridica se traduz
“precisamente na aptiddo para ser titular autonomo de rela¢des juridicas”, aptiddo que
considera ser, nas pessoas singulares, uma “exigéncia do direito ao respeito e da dignidade
que se deve reconhecer a todos os individuos”*®. Por sua vez, MENEZES CORDEIRO refere
que a personalidade “corresponde a qualidade que assume 0 homo sapiens quando age no
palco do Direito. Formalmente, ela exprime a potencialidade que o homo tem de ser
destinatario de normas juridicas ou, se quiser: de ser titular de direitos e adstrito a
obrigacdes”®’. Perante as nogdes doutrinais expostas impera saber se estas coincidem
com o conceito legal plasmado na lei civil portuguesa.

Ora, o conceito legal de personalidade juridica, tal como resulta do disposto no n.° 1
do artigo 66.° do Cdadigo Civil, enuncia apenas que a personalidade juridica se adquire no
momento do nascimento completo e com vida e, no n.° 2, que “[o]s direitos que a lei
reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”. Por sua vez, dispde o artigo 67.°
do CC que “[a]s pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, salvo
disposicdo em contrario; nisto consiste a sua capacidade juridica”. Esta norma traduz,
pois, uma ineréncia da capacidade juridica a personalidade, sendo aquela o contetdo
necessario desta. Fala-se, assim, de personalidade para exprimir a qualidade ou condigéo

juridica do ente em causa — ente que pode ou ndo ter personalidade, e de capacidade

15 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. I: Sujeito e Objeto, Almedina, Coimbra, 1997, p. 30. Em igual
sentido OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. | - Introdugdo. As Pessoas. Os bens, Coimbra Editora, Coimbra, 1997,
p. 37.

156 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, reimpressdo da 4.2 edi¢do de 2005 de Antdnio Pinto Monteiro
e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 193.

157 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV — Parte Geral. Pessoas, 3.2 edigdo revista e atualizada, Almedina, Coimbra,
2011, p. 357.
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juridica para exprimir a aptiddo para ser titular de um circulo, com mais ou menos
restri¢des, de relagdes juridicas™%8,

Veremos, agora, a questdo relativa a determinagdo do momento em que se considera
que a personalidade juridica foi adquirida, a qual interfere, obviamente, com outras
questdes, nomeadamente com a titularidade dos direitos dos seres humanos em geral e,
neste caso em concreto, dos nascituros em particular. E por esta razio que urge, em sede
da presente dissertacdo, atender-se, antes de mais, a questdo do comeco da personalidade
juridica para, depois, se partir para a eventual consideracdo do nascituro como pessoa
juridica para o Direito, ou nao.

Na vigéncia do Codigo de Seabra, a personalidade juridica ou capacidade juridica -
na medida em que ndo havia qualquer distin¢do entre estes dois conceitos — nos termos
do artigo 6.° conjugado com os artigos 110.°, 1479.° e 1776.° todos do referido Codigo,
pressupunha: “a completa separacdo do corpo materno” e “ que a crianga, depois de ter

(13

saido do ventre materno” tivesse “ vivido ao menos um instante”. Exigia ainda, ao
contrario do Caédigo Civil atual, que o nascimento fosse de figura humana'®®, exigéncia
que deixou de fazer sentido atualmente pois no tempo de vigéncia do Codigo de Seabra
existia uma tradicdo romana, nos termos da qual uma mulher poderia gerar monstros,
possibilidade que nos tempos que correm ndo &, de todo, admitida, ndo se justificando a
manutencdo de tal requisito. E na vigéncia do Cddigo de Seabra havia ainda quem
considerasse, apesar de a lei ndo o exigir explicitamente, que “ a capacidade de viver” era
também condigdo da aquisi¢do de personalidade®, condicdo que hoje em dia néo se
mantem.

Atualmente, a ordem juridica portuguesa, por intermédio do artigo 66.%, n.° 1, do CC,
estabelece que as pessoas singulares surgem como pessoas em sentido juridico, portanto
adquirem personalidade juridica, no momento do seu nascimento completo e com vida.
Assim, para que alguém tenha personalidade juridica ndo é necessario, para alem dos
enunciados pressupostos, qualquer reconhecimento ou demais intervengdo da ordem

juridica, ndo sendo, designadamente, exigivel um prazo de viabilidade, ou seja, um prazo

158 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ob. cit., p. 194.

15 Era a seguinte a redagdo dos enunciados preceitos no Cédigo de Seabra:

Artigo 6.%: “A capacidade juridica adquire-se pelo nascimento; mas o individuo, logo que e procriado, fica debaixo da prote¢do da lei,
e tem-se por nascido para efeitos declarados no presente cédigo.

Artigo 110.%: “S6 ¢ tido por filho, para os efeitos legais, aquele de quem se prove, que nasceu com vida e figura humana”.

160 A este propodsito, JOSE ALBERTO GONZALEZ, Wrongful Birth, Wrongful Life — O Conceito de Dano em Responsabilidade Civil,
Quid Juris, Lishoa, 2014, p. 96, que refere que essa exigéncia se fundava no disposto no artigo 110.° do Cédigo de Seabra.
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dentro do qual a crianca mostre probabilidade de sobrevivéncia fora do ventre materno®6?.
Assim, a personalidade juridica adquire-se, tdo so, pelo nascimento “completo € com
vida”.

Portanto, nos termos do artigo 66.°, n.° 1 do CC a aquisi¢éo da personalidade juridica
pressupde trés requisitos: (1) o nascimento, que é a separagdo do feto relativamente ao
corpo da mae; (2) que o nascimento seja completo, tendo feto ja se separado inteiramente
do corpo materno; (3) que o nascimento seja com vida, o que significa que apos a
separacdo do feto do corpo materno, a crianca tenha vivido. Se ocorrer a morte da crianca
depois dos trabalhos de parto e antes da separacdo completa, a crianga ndo chega a
adquirir personalidade juridica. Mas se a morte ocorrer depois da separacdo completa,
mesmo que o periodo de vida dure brevissimos instantes, a crianca adquire personalidade
juridica®?. De igual modo, nos casos em que a crianca apresente deformagcdes, considera-
se que esta adquire personalidade juridica, pois ndo se exige o nascimento com «figura
humana»'%, No mesmo sentido se pronunciou CARVALHO FERNANDES, referindo que
“para o Direito portugués ha personalidade desde que haja vida, independentemente da
sua duragdo. Assim, se 0 nado-vivo morrer imediatamente a seguir ao nascimento foi, em
qualquer caso, pessoa juridica” 164 16,

Perante isto, colocam-se 0s seguintes problemas: se a personalidade juridica apenas
se adquire com o nascimento, havera alguma protecdo da vida intrauterina? A partir de

gue momento se podera considerar que ha vida humana? Se se considerar que sé ha vida

161 vide CARLOS MOTA PINTO, ob. cit., pp. 201 e 202.

162 Vide HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, 7.2 reimpresséo da
edicdo de 1992, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 294 a 295.

163 1dem, p. 296.

164 CARVALHO FERNANDES, Teoria.., ob. cit.,p. 200.

165 A solugéo consagrada no atual Codigo Civil portugués, apesar de corresponder a da maioria das legislagdes civis contemporaneas,
como as dos Codigos Civis alem&o (81 do BGB: “Die Rechtsfihigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt”, o que
significa, a semelhanca da lei portuguesa, que a capacidade juridica do ser humano comeca com a concluséo do nascimento), italiano
(articolo I:1. La capacita giuridica si acquista al momento della nascita. 2. | diritti che la legge riconosce a favore del concepito sono
subordinati all'evento della nascita”) e brasileiro (artigo 2.°: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgo, os direitos do nascituro™), afasta-se da adotada noutras ordens juridicas. De facto, certas ordens
juridicas entendem que para haver personalidade é necessario que a crianca tenha vivido durante certo lapso de tempo depois do
nascimento. E o caso da legislagio espanhola e francesa. Os artigos 29.° e 30.° do Cddigo Civil espanhol de 1889 dispdem que “/ejl
nacimiento determina la personalidad” e “[p]ara los efectos civiles solo se reputara nacido el feto que tuviera figura humana y
viviere veintecuatro horas enteramente desprendido del seno materno”, pelo que, além da referéncia a necessidade de “figura
humana” como condigdo para o reconhecimento de personalidade juridica, exige-se ainda um prazo minimo de sobrevivéncia depois
do nascimento. Por sua vez, a legislacéo francesa, por intermédio do artigo 311-4 do Code civil francés ( “La filiacion se rige por la
ley personal de la madre en el momento del nacimiento del hijo, si la madre no fuera conocida, por la ley personal del hijo ”) pressupde

que o recém-nascido seja vivel.
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humana a partir do nascimento, que direitos serdo reconhecidos ao nascituro? Podera
entender-se que o nascituro tem personalidade juridica desde a concec¢ao? E se ndo tiver,
sera a sua débil posicdo tutelada juridicamente? Séo estas as questdes que procuraremos,

em seguida, responder.
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6. NASCITURO COMO PESSOA JURIDICA: SiMm Ou NAO?

Antes de mais impera distinguir o conceito de nascituro concebido do mero
conceturo, na medida em que, como refere PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, “ha uma
enorme diferenca entre nascituros e conceturos que exige uma clara separacdo do seu
regime juridico”,

O conceturo traduz-se numa mera expetativa de alguém vir a ser gerado e, embora a
lei permita que Ihe sejam destinadas certas atribuicdes patrimoniais, de facto, ele ainda
n&o existe®’. Por sua vez, o nascituro concebido ja é mais do que uma mera expetativa.
Como a propria palavra diz, ele ja foi concebido, ja tem vida no seio da mée, situacdo que
é transitoria e limitada no tempo, pois 0s nascituros sé se mantém nessa situacdo enquanto
dura o tempo da gestacdo. De facto, a vida humana tem inicio na concecdo e a partir dai
0 nascituro desenvolve-se progressiva e ininterruptamente, sendo o nascimento apenas
mais um marco da sua vida. A este propésito, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS refere que
“In]Jao ha grande diferenca entre a véspera do nascimento e o dia seguinte. A vida é a
mesma e algumas funces vitais tornam-se mais autonomas da mée. O recém-nascido fica
numa situacdo de maior fragilidade do que antes de nascer e continua a depender da mée
para quase tudo. A sua natureza como ser humano ndo se altera” 1°8, Como tal, o
nascimento implicaria apenas uma modificacdo em termos sociais, ha medida em que
antes do nascimento o0 nascituro apenas contacta com a mée e apds esse evento da vida
passa a relacionar-se com todos quantos o rodeiam. Assim, para 0 autor, embora o
nascimento tenha muita relevancia juridica, “nem por isso a pessoa deixa de existir e de
ser relevante para o direito antes de nascer. A sua natureza humana é a mesma, a sua
situacdo bioldgica continua a evoluir”, concluindo que “ o nascituro ¢ um ser humano
vivo com toda a dignidade que é propria a pessoa humana. N&o € uma coisa. Ndo é uma
viscera da mae”6°.

Face ao exposto, parece-nos claro que o conceturo ndo tem personalidade juridica
pois nem sequer existe, constituindo uma mera expetativa de vir a existir, ndo havendo

ainda um minimo de substancia a qual faca sentido outorgar direitos ou atribuir

166 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 7.2 edigdo de 2012, Almedina, Coimbra, 2014, p. 65.
187 |dem, pp. 64 e 65.

168 1dem, p. 65.

169 |hidem.
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personalidade juridical™®. Ja quanto ao nascituro, ele existe, ja estd em processo de
formagéo no seio de mée, pelo que, apesar dos requisitos para adquirir personalidade
juridica enumerados, ndo nos parece que a questdo de saber se 0 nascituro tem
personalidade juridica possa ser resolvida com uma resposta negativa, sem mais. De facto,
parece-nos que 0 nascituro representa ja um substrato bioldgico suficiente para basear o
reconhecimento da personalidade juridica, reconhecendo-se-lhe direitos subjetivos, ao

171

contrario do conceturo~’*. Vejamos como € que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais

tém visto estas questdes.

6.1 Perspetiva Histérica — Na Vigéncia Do Cddigo De Seabra

Remonta ao direito romano a fixacdo do momento da aquisi¢do da personalidade
juridica no ato de nascimento!’?. Como tal, desde ai, os nascituros eram excluidos da
condicdo de pessoa juridica até ao seu efetivo nascimento.

Essa solucdo veio, depois, a consagrar-se no artigo 6.° do Codigo de Seabra de 1867,
que dispunha que “a capacidade juridica adquire-se pelo nascimento; mas o individuo,
logo que é procreado, fica debaixo da protecdo da lei e tem-se por nascido para 0s
effeitos declarados no presente codigo”, admitindo-se, ainda, que 0S nascituros
recebessem doacdes e fossem contemplados em testamento nos termos do disposto nos
artigos 1479.° e 1776.° respetivamente. No mesmo sentido, o artigo 110.° estatuia que
“[s]6 é tido por filho, para effeitos legaes, aquelle de quem se aprouve que nasceu com
vida e figura humana”. Face a estas normas, entendia a doutrina, que 0 nascituro ja
concebido ndo tinha personalidade juridica, s6 a adquirindo com o nascimento completo
e com vida e, quando contemplado em doagdo ou testamento, os bens ficar-lhe-iam
reservados na expetativa do nascimento, apenas sendo por ele adquiridos nesse

momento!’3.

170 Ressalve-se, no entanto, que a lei confere alguns direitos patrimoniais aos meros conceturos, nos termos dos artigos 952.° e 2033.°,
n.° 2, alinea a), do CC.

17 Assim, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 64 € ss.

172 SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano, | - Parte Geral (Introdugao. Relagéo Juridica. Defesa dos Direitos), 3.2 edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, pp. 105 a 107.

173 A este propdsito, ver DIAS FERREIRA, Codigo Civil Portuguez: Annotado, volume I, Imprensa Nacional, Lisboa, 1970, p. 16, que
na anotacdo ao artigo 6.° do Codigo de Seabra escreveu: “ a capacidade juridica pois so se adquire pelo nascimento; mas verificado
0 nascimento com vida e figura humana, retrotrahe-se até a época em que se presume ter havido concepgédo. Todos os direitos

deferidos ao individuo durante a gestacéo, isto é, durante o intervalo entre a concepcéo e o parto, ficam-lhe pertencendo pelo facto
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CUNHA GONGALVES escreveu: ““ O nascituro, porém, tem-se por nascido somente no
que toca aos seus interesses: quoties de commodis ejus agitur. Se nascer com vida e figura
humana, adquire definitivamente todos os direitos que estavam dependentes dessa
condicdo; e, no caso de morte imediata, fica sendo, por seu turno, autor da heranca e
transmite aos seus herdeiros 0s bens por pouco tempo adquiridos. Se nascer morto, como
nada herdou, nada transmite aos que seriam seus sucessores legitimos pois a lei colocara-
0s sob a sua protecdo s6 para o efeito de poder adquirir, depois de nascido, os direitos
condicionais que lhe advieram desde a sua concepgao” 14,

Mas esta é a perspetiva a luz do Codigo de Seabra. Vejamos a situacdo atual, a luz
do Cddigo Civil de 1966.

6.2 Perspetiva Atual — Codigo Civil de 1966

O artigo 66.° do atual CC, que resultou do anteprojeto apresentado por MANUEL DE
ANDRADE!"®, manteve a linha do Codigo de Seabra, enunciando no n.° 1 do artigo 66.° do
CC, que a personalidade se adquire no momento do nascimento e acrescentando, no n.°
2, que os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento.

Atendendo ao disposto no artigo 66.° do atual CC, a doutrina portuguesa tem-se
dividido na sua interpretacdo. Uns defendem uma teoria minimalista, que corresponde,
alias, ao entendimento maioritario quer na doutrina como na jurisprudéncia, segundo a
qual o nascituro concebido mas ainda ndo nascido ndo é ainda sujeito de direitos mas, nao
obstante, merece alguma protecdo legal, baseando-se os defensores desta teoria,
mormente, em argumentos de certeza e segurancga juridica, como veremos. Outros
autores, por sua vez, defendem uma tese maximalista, a favor do reconhecimento da
personalidade juridica aos nascituros desde a concecdo. E ha ainda quem defenda uma
tese intermédia, reconhecendo aos nascituros a condicdo ontoldgica de pessoa, mas
negando-lhe o reconhecimento de plena personalidade juridica, atendendo ao disposto no
artigo 66.° do CC'7®,

do nascimento com vida e figura humana” (disponivel em http://purl.pt/12145/3/sc-2282-v/sc-2282-v_item3/index.html#/36,
consultado em 14.9.2015).

17 CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil: em Comentario ao Cddigo Civil Portugués, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra,
1929, pp. 181 e 182.

175 MANUEL DE ANDRADE, «Eshogo de um anteprojeto de Codigo das Pessoas e da Familia — Na parte relativa ao comego e termo da

personalidade juridica, dos direitos de personalidade, ao domicilio», BMJ, n.° 102, Janeiro de 1961, p. 153.
176 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO, «Comentario ao art. 66.° do CC», in LUis CARVALHO FERNANDES e JOSE BRANDAO PROENCA
(coord), Comentario ao Cadigo Civil (Parte Geral), Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2014, pp. 162 a 164.
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6.2.1 Posicdes Doutrinais

a) Perspetivas denegatorias de personalidade juridica ao nascituro

O professor HEINRICH EWALD HORSTER entende que em situacao alguma o nascituro
possui personalidade, nem sequer de forma limitada, retroativa ou condicionada pelo
nascimento mas, ndo obstante, entende que o nascituro, enquanto tal, j& é digno de alguma
tutela juridica, considerando que este podera “ter direitos a exercer — por intermédio dos
seus representantes legais — depois de ter nascido, ou seja, o caso em que sofreu lesdes
ainda no ventre materno, lesdes que fizeram com que nascesse uma crianga doente,
deformada ou até sem viabilidade™*"”. Continua o mencionado professor, escrevendo que
é certo que “no momento em que ocorreu a lesdo, a crianga, em virtude do facto de
«apenas» ser um nascituro, ndo possuia personalidade, de modo que na altura da lesdo
ndo era titular de direitos, que seriam aqui direitos de personalidade, cuja violagao lhe
atribuiria o direito de ser indemnizado™ 8. No entanto, “n&o sendo possivel atribuir ao
nascituro uma personalidade limitada ou fazer retroagir a personalidade da crianca
nascida ao momento da lesdo, visto ndo haver nenhum fundamento legal para o efeito, a
ordem juridica ndo pode negar o facto evidente de que, face a realidade biol6gica, o
nascituro e a crianga nascida séo idénticos. Assim, do mesmo modo que a lei estabelece
uma conexdo entre o nascimento e a personalidade, deve estabelecer também uma ligacéo
entre 0 nascimento e as lesdes anteriormente verificadas. No momento do nascimento, as
lesbes do nascituro tornam-se lesbes da propria crianga, ou seja, de um ser com
personalidade. Nestes termos, ao ter nascido, a crian¢a adquiriu um direito a
indemnizacdo e isto em conformidade com a lei que faz depender a personalidade do
nascimento completo e com vida, ndo conhecendo qualquer tipo de personalidade
limitada ou com efeitos retroativos”’®,

Luis A. CARVALHO FERNANDES, atendendo ao disposto no artigo 66.° do CC, nega
personalidade juridica ao nascituro mas, ndo obstante, defende que “[t]al ndo pde em
causa a tutela que os interesses dos nascituros stricto sensu devem merecer do Direito”%,
O autor perfilha a teoria dos direitos sem sujeito e justifica-a dizendo que “[n]a pendéncia

da incerteza quanto ao nascimento, os direitos deixados ao nascituro ndo tém sujeito, pois

1T HEINRICH EWALD HORSTER, ob. cit., pp. 299 e 300.

178 |dem, p. 300.

179 1dem, pp. 300 a 301.

180 CARVALHO FERNANDES, LigGes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 159.
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ja ndo pertencem ao doador ou ao de cujus e ainda ndo cabem ao nascituro. A incerteza
resolve-se num de dois sentidos: ou 0 nascituro vem a nascer com vida e, adquirindo
personalidade, entra na titularidade desses direitos, ou ndo chega a nascer, ou nasce morto,
nunca vindo a ser pessoa juridica, e os direitos terdo o destino que resultar das regras do
instituto respetivo. Assim, a incerteza quanto a titularidade dos bens em causa é
temporaria e resolve-se sempre pela atribuicdo dos correspondentes direitos a uma ou
outra pessoa” 8%, Assim, refere o autor, no plano do Direito constituido, a solugdo a
perfilhar “¢é a que sustenta nao haver personalidade juridica do nascituro”. Nao obstante,
continua, ““ a reconhecer-lhe personalidade, esta seria plena e ndo parcial, pois estando
em causa uma pura qualidade juridica, ndo é de admitir que ela comporte graus ou
limitagdes; limitacdo s6 sera admissivel no plano da capacidade de gozo™®.

Mas o autor, apesar de ndo reconhecer personalidade juridica ao nascituro, defende
a sua tutela, argumentando que é “hoje um dado inquestionavel a existéncia de vida intra-
uterina do feto, autdbnoma, desde a concecdo, embora funcionalmente dependente da mae.
E as referidas razbes éticas impdem ao Direito a sua tutela. Como é manifesto, tais
questdes ndo se colocam quanto ao concepturo. Assim, ndo se podem suscitar davidas
quanto a afirmacdo da solucdo que d& resposta negativa a existéncia de personalidade
juridica quanto aos conceturos”, mas “ a tutela juridica do nascituro, enquanto ser Vivo,
ndo pode ser questionada, além de se dever ter como efetivamente consagrada no sistema
juridico portugués™*e2,

No mesmo sentido, CASTRO MENDES sustenta que néo existe personalidade antes do
nascimento mas é admissivel que, temporariamente e de forma transitéria, certo direito
ndo tenha titular e, apesar disso, subsista, desde que seja expectavel o seu futuro
surgimento, perfilhando, igualmente, a teoria dos direitos sem sujeito*. Alias, esta teoria
parece ir de encontro ao disposto no artigo 952.° do CC na medida em que, se na doacdo
feita a nascituro se presume que o doador reserva para si 0 usufruto dos bens doados até
ao nascimento do donatéario, a respetiva propriedade ndo pode estar na titularidade de

ninguém durante o periodo em causa, uma vez que ainda ndo ha donatario.

181 CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, Introdug&o, Pressupostos da Relagdo Juridica, 5.%edigéo revista e
atualizada, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2009, p. 205.

182 |dem, p. 204.

183 1dem, p. 203.

184 CAsTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, AAFDL, Lishoa, 1978, pp. 103 a 109.
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MANUEL DE ANDRADE, referindo-se ao que os autores anteriormente apelidaram de
direito sem sujeito’8®, defende que o que se tratara serdo de “meros estados de vinculag&o
de certos bens, em vista da possivel superveniéncia de um titular para eles e, portanto, de
um direito que lhes corresponda. O possivel objeto de certo direito, em vez de estar livre,
encontra-se vinculado, como que em expectativa adequadamente tutelada” 186, Face a isto
surge, naturalmente, a questdo: se os bens estdo vinculados ao eventual surgimento do
titular ao qual estdo destinados, enquanto ele ndo nasce, pertencem a quem? N&o parece
que pertencam a ninguém, portanto, a Nosso ver, e segundo esta perspetiva, continuariam
a ser direitos sem sujeito'®’.

DIAs MARQUES, na vigéncia do Codigo de Seabra, comegou por negar a
personalidade juridica ao nascituro; todavia, admitia que “[0]s direitos deixados aos
nascituros por doacao ou por testamento ficam-lhe reservados na expetativa de que venha
anascer; e a sua aquisicao so se vem a tornar efetiva com o seu nascimento. Se o nascituro
vem a nascer com vida a aquisicdo dos direitos que Ihe foram deixadas retroage ao
momento da deixa, e ndo apenas ao momento do nascimento. Se ndo chega a nascer nao
adquire quaisquer direitos”*%, Posteriormente, ja na vigéncia do atual CC, passou a
admitir que “aos nascituros pode ser reconhecida determinada capacidade juridica por via
da qual podem chegar a adquirir direitos, nomeadamente por doacéo e testamento, mas
ficado em tais casos a definitiva titularidade deles, dependente do respetivo
nascimento”®®. Defende, portanto, que a aquisicdo da personalidade depende do
nascimento completo e com vida, mas com eficacia a uma qualquer data anterior. E a
teoria da retroacao da personalidade.

Este entendimento merece também duras criticas na medida em que a retroacao da
eficacia juridica ndo devera ser um meio de resolucao dos problemas juridicos, na medida

em que se trata de uma ficcdo. Além disso, coloca-se ainda a questdo sobre qual o limite

18 MANUEL DE ANDRADE considera que ndo se pode falar em «direitos sem sujeito» na medida em que, tendo definido o direito
subjetivo como “o poder de exir ou pretender, atribuido pela ordem juridica a uma pessoa”, essa pessoa é “justamente o sujeito do
direito”, ndo fazendo qualquer sentido aquela designagdo (MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. |, ob. cit.,
pp. 34 e 35).

18 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. |, ob. cit., p. 35.

187 Neste sentido JOSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit., p. 105.

188 DIAS MARQUES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. | - LigSes ao Curso de 1956-57 da Faculdade de Direito de Lisboa, Coimbra
Editora, 1958, pp. 56 e 57.

18 D1As MARQUES, NogGes Elementares de Direito Civil, 72 edigdo, Lisboa, 1992, p. 14..

50



deste entendimento, nomeadamente se poderia chegar além do préprio momento da
concecdo e ainda se se aplicaria tanto ao nascituro como ao conceturo®.

CARLOS MOTA PINTO escreve, em analise ao artigo 66.° do CC, que a personalidade
juridica se adquire “no momento em que essa separacdo [separacao do filho do corpo
materno] se d4 com vida e de modo completo, sem qualquer outro requisito”%,
Reconhece, no entanto, que apesar de os nascituros nao terem personalidade juridica e
portanto ndo serem sujeitos de direito, a nossa lei reconhece-lhes direitos, embora
dependentes do seu nascimento completo e com vida'®?. Por esta via, o ilustre
jurisconsulto encontrou forma de tutelar juridicamente o nascituro. Segundo este “seja
qual for a posicdo que se adote quanto a respetiva construcdo juridica - direitos sem
sujeito, estados de vinculacdo ou retroacdo da personalidade — é de admitir a tutela
juridica do nascituro concebido no que concerne as lesdes nele provocadas”®®. Dai
decorrerda um direito a indemnizacdo que, no entender do referido autor, “ndo impde
forcosamente a atribuicdo de personalidade juridica aos nascituros ou concepturos. O
direito surge s6 no momento do nascimento, momento em que o dano verdadeiramente
se consuma, apesar de a acdo que o comeca a desencadear ser anterior. Se o feto
«agredido» no ventre materno, ndo chega a nascer com vida, ele ndo terd direito a
qualquer indemnizagao”%,

PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA entendem que antes do nascimento o nascituro
ndo tem verdadeiramente personalidade. Assim, “ [s]e o Obito ocorrer durante o parto,
ndo ha nascimento completo e ndo chega a haver personalidade juridica ou capacidade
para a aquisicao de direitos, o que tem importancia decisiva quanto aos direitos que hajam
de ser atribuidos aos nascituros” 1%,

ANTUNES VARELA refere, a este titulo, que “[a] ordem juridica (...) necessita de um
momento quanto possivel certo, seguro, inequivoco, objectivamente determinavel, a
partir do qual reconheca a existéncia de uma pessoa como sujeito autonomo de

direitos”'%. E “ a preferéncia da lei portuguesa (artigo 66.%, n.° 1), da lei alema (artigo 1.°

190 \/er JoSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit., p. 104.

1% CARLOS MOTA PINTO, 0b. cit., p. 201.

192 1dem, pp. 202 e 203.

193 1dem, p. 203.

1% Ibidem.

1% pIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, ob. cit., em anotagdo ao artigo 66°, pp. 101 e 102.

1% ANTUNES VARELA, «A condicdo juridica do embrido humano perante o direito civil», in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Pedro Soares Martinez, VVol. I, Almedina, Coimbra, 2000, p. 632.
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do Cadigo Civil alemdo) e da generalidade das legislacGes, pelo momento do nascimento
com vida (em detrimento do instante da concecdo, na evolugéo do embrido humano), néo
pode considerar-se arbitraria, nem antinatural ou artificial do legislador como pretende
Ernst Wolf, por trés razbes fundamentais: a) por virtude da notoriedade e do facil
reconhecimento do facto do nascimento, em contraste com o secretismo natural e social
da concecdo do embrido; b) embora a vida do Homem comece, de facto, com a sua
concecdo, a formacdo da pessoa, no fendmeno continuado e progressivo do
desenvolvimento psicossomatico do organismo humano, quanto as propriedades
fundamentais do ser humano (a consciéncia, a vontade, a razao) esta sempre mais proxima
do nascimento do individuo do que da fecundacao do 6vulo no seio materno; c) olhando
ainda ao fendmeno psicossomatico do desenvolvimento do ser humano compreende-se
perfeitamente que seja o nascimento do individuo, como momento culminante da
autonomizacao fisioldgica perante o organismo da mae, o marco cravado na lei para o
reconhecimento da personalidade do filho. E a partir do momento do nascimento com
vida gque surge compreensivelmente aos olhos da lei, um novo sujeito de direito, um novo
centro de imputacdo dos valores fundamentais que integram a imensa dignidade da pessoa
humana” %7, No entanto, refere o autor que “[o] facto de a lei s6 reconhecer como pessoa,
dotada de capacidade juridica, como titular de direitos, o0 ser humano que nasce com vida,
ndo impede de modo nenhum que o direito reconheca a existéncia do embrido como
pessoa em formacado e considere a ilicitude penal e civil da violacdo da satde do feto
desde 0 momento da sua natural e efetiva verificacdo. O que significa, decerto, € que o
lesado s tera direito a indemnizagéo (...) se vier a nascer com vida”%,

GALVAO TELLES entende que o0 nascituro “apds a concegdo passa a existir como ser
vivo, que todavia ndo é tratado, desde logo, como sujeito de direito”; “carece de
personalidade juridica, mas goza de protecdo juridica; embora ainda sem existéncia
juridica autbnoma, porque ndo separado da mae, tem jus a tutela do direito, como sujeito
de direito em gestacao”. Acrescenta ainda que “uma personalidade coincidente com a
concecgdo estaria condenada a desvanecer-se, sem deixar qualquer rasto, em caso de
aborto, voluntario ou involuntario” na medida em que “os direitos do feto desapareceriam
COmo se nunca tivesse existido”, pelo que “em vez de uma personalidade com eficacia

perduravel, teriamos uma personalidade condicional e provisoria”, concluindo o autor

¥7Idem, pp. 632 e 633.
1% |dem, p. 634.
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que “indicado é que a personalidade apenas surja quando possa revestir eficacia
perduravel, e tal s6 acontece com o nascimento”%,

A Professora SONIA MOREIRA, embora ndo concorde com a linha de pensamento
enunciada, entende que a sua aplicacdo a uma situacdo em que o nascituro venha a nascer
acaba por se materializar na “solugao (justa) mais simples” na medida em que, nao pondo
em causa o principio fundamental do artigo 66.° do CC, permite tutelar juridicamente a
condicio do nascituro®®. No entanto ja assim nio serd no caso em que 0 nascituro nio
venha a nascer, ficando nesse caso completamente desprotegido. E que, segundo a
referida concegéo, “se a crianga for agredida no ventre materno e vir violada a sua
integridade fisica mas consiga sobreviver a agressdo, nascendo no término da sua
gestacdo, ela tera direito a ser indemnizada — pois serd uma crian¢a ja nascida com uma
lesdo (viu violado o seu direito a integridade fisica). Por outro lado, se a crianca nao
sobreviver, se em vez de ser violada a sua integridade fisica tiver sido sujeita a uma leséo
mais grave — na sua vida — nada se lhe reconhece. Onde esta a tutela juridica que deve
ser, entdo, supostamente, reconhecida ao nascituro? Se o bem lesado é mais importante
(na verdade, o mais importante), como pode ter uma solucdo legal menor? E um
contrassenso...”?%,

E, quanto a nds, a critica apontada nao poderia ser mais certeira. De facto, ndo se
pode compreender uma concecdo que admita uma indemnizacdo pelas ofensas a
integridade fisica ou uma compensacdo por danos ndo patrimoniais provocados durante
a vida intrauterina quando a crianca venha a nascer, mas ja ndo o admita quando a criancga
ndo chega a nascer. Até porque, na maioria dos casos, serdo os danos provocados durante
a vida natal que impedirdo que a o0 nascituro venha a nascer de modo completo e com
vida, provocando-lhe a morte ainda no seio da barriga da mae.

GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ndo obstante defenderam que nascituro nao
tem personalidade juridica, consideram que existe uma protecdo da vida pré-natal

conferida nos termos do artigo 24.° da CRP — direito fundamental & vida — que ndo o

1% GALVAO TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, volume 11, reimpressdo da 10.2 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.
165.

200 SONIA MOREIRA, «O direito do nascituro & compensagdo por morte de um dos progenitores — Anotagio ao Acérdédo do STJ de
3/04/2014», Cadernos de Direito Privado, CEJUR (no prelo).

201 |hidem.
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sendo a titulo de direito subjetivo do nascituro, é-o como mero valor ou bem objetivo -
«vida uterina», «vida fetal»?%2.

RiITA LoBOo XAVIER, a semelhanca dos autores ja referidos, defende que a
personalidade juridica s6 se adquire com o nascimento. No entanto, considera que
“perante uma pessoa efetivamente nascida, o Direito Civil ndo deixa de reconhecer
protecdo as fases anteriores de desenvolvimento da vida dessa pessoa. E, em
conformidade, a personalidade juridica que os nascituros adquirem pelo nascimento «é a
medida da respetiva personalidade humana, considerando-se como tutela dessa
personalidade os direitos respeitantes a defesa do individuo na fase meramente intra-
uterina»”?%®, Ora, esta perspetiva, além de tornar compreensivel a atribuicio de algumas
garantias patrimoniais aos nascituros, explica, como refere a ilustre Professora, que “a
generalidade da doutrina portuguesa reconheca o direito de indemnizacdo da pessoa
nascida por ataques a sua integridade fisica praticados na fase intrauterina, apesar de ndo
haver uma norma explicita nesse sentido”?%,

A Professora defende que pelo facto “de o nascituro «ser ja pessoa humanay e tendo
em conta a possibilidade abstrata de «vir a ser pessoa juridica» ndo pode deixar de ser
tutelado pelo Direito Civil”, o qual “ndo pode ignorar o processo de desenvolvimento da
pessoa humana que ¢ afinal o substrato da personalidade juridica”?®. Assim, havera que
distinguir “entre dois tipos de tutela juridica: a concedida ao individuo que efetivamente
nasceu e a quem se atribui personalidade juridica autbnoma desde que se separa
fisicamente do corpo da mée, personalidade juridica essa que envolve a protecao de todos
0s momentos que antecederam a sua aquisicdo. E a tutela concedida a vida humana
intrauterina, em si mesma, desde o momento da concecdo e independentemente do facto
de ndo chegar a haver nascimento com vida. A questdo reside, entdo, em saber se a
protecdo juridico-civil da vida humana desde a sua concecdo tem obrigatoriamente de ser
levada a cabo por meio do instrumento juridico «personalidade juridica» 2%, E conclui
a autora: “Nao creio que a forma adequada de regular os eventuais «direitos» do nascituro

passe pela atribuigdo de personalidade juridica” porque ¢ 6bvio “que o Direito dispde de

22 GoMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, vol. I, reimpressdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, p. 449.

28R1TA LOBO XAVIER, «O Direito Civil e a protegdo dos nascituros: algumas considerages acerca do momento da aquisigio da
personalidade juridica no direito portugués», Brotéria: Cultura e Informacéo, julho de 1998, vol. 147, p. 77.

204 |hidem.

205 1dem, p. 78.

206 |hidem.

54



outros meios para proteger a vida humana intrauterina; pois existem formas de conceder

tutela juridica que ndo envolvam a atribuicdo de direitos ao proprio «objeto» tutelado™?%’.

b) Perspetivas que defendem a admissibilidade de personalidade juridica ao
nascituro concebido

H4, no entanto, autores que entendem, ndo obstante a previsdo normativa do artigo
66.° do CC, que j& antes do nascimento o nascituro tem personalidade juridica, pelo que
0 nascimento completo e com vida se limita a consolidar a personalidade ja anteriormente
reconhecida. Os defensores desta tese, na sua maioria, entendem que a condi¢do de pessoa
em sentido juridico ndo pode ser atribuida, mas apenas reconhecida pela ordem juridica
na medida em que as pessoas singulares o sdo pelo simples facto de existirem, e ndo
porque uma norma lhes atribui essa qualidade. Isto €, alias, uma consequéncia do
principio da dignidade da pessoa humana, reconhecendo-se o primado do Direito Natural
sobre o Direito Positivo?®. E quanto a nds, também nos parece que a solugdo pela via do
reconhecimento de personalidade juridica ao nascituro concebido, enquanto tal, deve ser
a acolhida pois é a que melhor se enquadra a luz dos principios vigentes. Além disso,
apesar de alguns autores negarem a personalidade juridica aos nascituros, sugerem
inimeras solucdes para tutelar juridicamente os seus direitos, pelo que faria mais sentido
considerar, ab initio, que o nascituro tem personalidade juridica.

CAPELO DE SOUSA, a proposito desta questdo, chama a atengdo para uma andlise
conjunta de alguns preceitos normativos e refere que, atendendo ao disposto no n.° 1 do
artigo 24.° da CRP, que preceitua que «a vida humana é inviolavel», ao artigo 3.° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, segundo o qual «todo o individuo tem
direito a vida», bem como ao n.° 1 do artigo 6.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, segundo o qual «o direito a vida é inerente a pessoa humana», parecera
“inegavel a existéncia de vida humana no nascituro concebido, uma vez que ele, desde a
concecdo, emerge como um ser dotado de uma estrutura e dindmica humana auténomas,
embora funcionalmente dependente da mae?%°. E quanto a sua tutela, refere o autor que
a propria lei civil prevé a tutela da personalidade fisica e moral do nascituro atendendo
ao disposto nos artigos 70.°, n.° 1 do art. 1878.°, n.° 1 do art. 1826.°, art. 1854.° e art.1855.°

27 |dem, p. 82.
208 \Vide SONIA MOREIRA, ob. cit. (no prelo).
209 CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 157 e 158.
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todos do CC. Além disso, afirma o autor, a tutela geral da personalidade do nascituro nao
pode obstar o artigo 66.°, n.° 2 do CC, na medida em que “se ¢ a propria lei que ai admite
reconhecer direitos, embora sujeitos a condicao legal, aos proprios nascituros, isso até
justifica a concecdo de uma qualquer parcial personificacdo juridica dos nascituros,
sobretudo se concebidos”?'?, defendendo, assim, que o nascituro concebido tem uma
personalidade juridica parcial 2.

PAuLo OTERO, alertando para o facto de uma das maiores preocupagdes
constitucionais ter que ver com a garantia da dignidade da pessoa humana, de acordo com
o disposto nos artigos 1.° e 24.° da CRP, refere que a inviolabilidade da vida humana néo
depende do reconhecimento da personalidade juridica nos termos em que esta surge na
lei civil. Assim, a propria ordem constitucional garante a proibicdo da violacdo da vida
humana ja& em momento anterior ao nascimento: “Desde o momento em que
cientificamente se possa determinar que existe vida, o Direito tem, imperativamente, de
a garantir e proteger, proibindo quaisquer formas de violacdo atentatdrias da dignidade
dessa mesma vida humana - o embrido humano é, em consequéncia, titular de direitos
fundamentais”, verificando-se, assim, que existe “um divércio entre a definicdo do
momento de inicio da personalidade juridica no Codigo Civil e a tutela que a Constituicdo

confere a vida humana antes do nascimento”?%?

, 0 que permitira “fundar uma pretensao
de reconhecimento de uma personalidade juridica pré-natal”?'®. Assim, o Direito no
limita a sua intervencdo ao momento posterior ao nascimento, pois antes disso ja podera
e deverd intervir, fazendo coincidir o inicio da personalidade juridica com o momento do
inicio da vida do ponto de vista cientifico?'4. Este &, também o nosso entendimento. No

entanto, ndo basta o plano teorico, sendo necessario encontra no direito aplicavel forma

210 1dem, p. 160.

211 1dem, pp. 361 a 364. 2! A dignidade da pessoa humana e o direito a integridade fisica impGe a defesa do concebido, inclusive
aquando da concecdo por inseminagéo artificial ou por fertilizacdo in vitro, face a quaisquer manipulacdes genéticas, sendo estas
proibidas no ser humano pelo artigo 55.° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Realce-se, a este titulo, que a Lei da
Procriacdo Medicamente Assistida - Lei n.° 32/2006, de 27 de julho, entretanto alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro - veio
a consagrar, por intermédio do seu artigo 7., que: “I - E proibida a clonagem reprodutiva tendo como objectivo criar seres humanos
geneticamente idénticos a outros. 2 - As técnicas de PMA ndo podem ser utilizadas para conseguir melhorar determinadas
caracteristicas ndo médicas do nascituro, designadamente a escolha do sexo. 3 - Exceptuam-se do disposto no nimero anterior 0s
casos em que haja risco elevado de doenca genética ligada ao sexo, e para a qual ndo seja ainda possivel a detecgdo directa por
diagnéstico pré-natal ou diagndstico genético pré-implantagdo, ou quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo HLA (human
leukocyte antigen) compativel para efeitos de tratamento de doenga grave.(...)”.

212 payLo OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um Perfil constitucional da bioética, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 36 e 37.

213 1dem, p. 35.

24 |dem, p. 34.
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de tutelar os individuos, quer antes, quer depois do seu nascimento e independentemente
deste.

MARIO BIGOTTE CHORAO vem dizer que ”[n]a negacdo da personalidade juridica aos
conceptus repercutem-se profundamente diversos fatores: os preconceitos legalistas e
positivistas presentes na codificacdo e na dogmatica juridica dos dois Gltimos séculos; a
concecdo normativo-kelsiana; a chamada cultura da morte muito influente nos meios da
Esquerda tradicional, comunista e socialista, e em certa mentalidade do radicalismo
liberal, como se acaba de ver, uma vez mais, na recente polémica em Portugal, sobre a
liberalizacdo do aborto”, contrapondo o autor a adog@o de um conceito de personalidade
juridica singular fundado no conceito natural ou ontol6gico de pessoa humana, que
aparece como qualidade inata a0 Homem?!'. Posto isto, refere o autor, “devera ser
reconhecido ao nascituro, como primeiro atributo, a personalidade juridica, por
conseguinte, a condicdo de sujeito de direito”?'®. E “assegurada ao ser humano
embrionério a personalidade juridica — como dimens&o inerente & personalidade natural
— dela decorre automaticamente o reconhecimento da capacidade de ser titular de direitos
(capacidade juridica de gozo). S6 que, enquanto a personalidade juridica € um atributo
inquantificavel (ndo se é, mais ou menos, mas, ou se é, ou ndo, sujeito de direito), a
referida capacidade pode ser maior ou menor, consoante as circunstancias”.

O Professor MENEzES CORDEIRO pugna pela existéncia do direito a vida do nascituro,
considerando praticamente pacifico o reconhecimento desse direito na medida em que,
atendendo ao disposto no artigo 24.° da CRP, “[a]s razdes ultimas que justificam o direito
a vida do nascituro sdo precisamente as que depGe a favor do direito a vida das pessoas
em geral”?!’, Ora, possuindo o nascituro direito & vida, mesmo sendo o seu Gnico direito,
tal implica personalidade juridica, dependendo os restantes direitos do seu nascimento.
Refere o autor que “[a]ntes do nascimento, 0 nascituro tem uma capacidade de gozo
limitada ao direito a vida. A morte do nascituro dara lugar a direitos a uma indemnizacao
por danos morais, funcionando o artigo 496.° do CC. Além disso, todos os danos

patrimoniais provocados aos pais do nascituro deverdo ser ressarcidos. Quanto ao

25MARIO BIGOTTE CHORAO, «O Nascituro e a Questdo do Estatuto Juridico do Embri&o Humano no Direito Portugués», in Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, VVol. I, Almedina, Coimbra, 2000, p. 640

216 MARIO BIGOTTE CHORAO, «Bioética, Pessoa e Direito (Para uma Recapitulagdo do Estatuto do Embrido Humano) in Pessoa
Humana, Direito e Politica, Imprensa Nacional Casa da Moeda, Lisboa, 2006, pp. 533 e ss, (disponivel para consulta em

www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/destaques-bioetica.pdf).

217 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV — Parte Geral. Pessoas, Almedina, Coimbra, 3.2 edigéo revista e atualizada,
2011, p. 341.
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nascituro em si: ndo tendo havido nascimento, o direito & indemnizacéo do préprio ndo
se constitui. Trata-se de uma consequéncia do artigo 66.%/1 (...)"?8,

LeITe DE CAMPOS defende que 0 nascituro é pessoa humana e pessoa juridica desde
a concepgao, apresentando os seguintes argumentos. Comega por referir que a “biologia
ensina que a vida comega com a concepgao”, sendo ““ a partir deste momento que surge a
vida humana”, ndo passando o nascimento somente do come¢o de uma nova etapa, tal
como outras que se sucederdo?'®. Ora, segundo o autor, tendo o nascituro vida humana,
tera necessariamente que ter personalidade juridica, pois a “condigdo ontologica da
pessoa implica necessariamente uma dimensao juridica, na medida em que quem é pessoa
em sentido ontoldgico €, também, pessoa do ponto de vista juridico”. Alias, refere, “[a]
personalidade juridica ndo é construida pelo ordenamento juridico; este limita-se a
reconhecé-la como um estatuto juridico, um Direito inato que caracteriza toda a
pessoa”??’. Assim “a tutela dos nascituros nio coloca duvidas: se existe personalidade
juridica desde a concepcéo, o embrido tem os mesmos direitos do j& nascido, o que impde
o fim do “instituto juridico do nascimento”??,

OLIVEIRA ASCENSAO, embora com muitas cautelas, entende que se deve reconhecer
personalidade juridica ao embrido, na medida em que “a pessoa é desde 0 inicio o préprio
sujeito da protecdo, e ndo apenas o objeto das regras que tém por fim essa tutela”??, Alias,
0 autor refere que, em termos éticos, o embrido é uma pessoa, na medida em que “[d]esde
0 momento da concepcdo traz consigo totalmente demarcados 0s seus genes e
cromossomas, as caracterizacdes de individualidade que o tornam um ser humano Unico
e irrepetivel”’??®, O autor refere também que, embora geralmente se responda
afirmativamente a questéo sobre se é possivel alguém exigir indemnizacéo por lesdes que
Ihe foram causadas na vida pré-natal, se tem igualmente defendido que isso ndo implica
a atribuicdo de personalidade juridica, na medida em que o direito s surgiria no momento
do nascimento. Ora, 0 autor critica isto. Segundo ele, baseando-se a responsabilidade civil
numa violacdo ilicita do direito de outrem e, portanto, pressupondo uma personalidade

contemporanea com a lesdo, ndo havendo ainda terceiro no momento da pratica do facto

218 |dem, pp. 355 a 356.

219 professor Doutor LEITE DE CAMPOS e Mestre STELA BARBAS, «O Inicio da Pessoa Humana e da Pessoa Juridica», ROA, ano 61,
volume II1, dezembro de 2001, pp. 1257 e 1258.

220 1dem, p. 1259.

22 |hidem.

222 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, | - Introdugéo, as Pessoas, os Bens, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 48.
228 |dem, p. 47
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ilicito, nenhum dever de indemnizar se formou, ndo sendo o eventual e posterior
nascimento da pessoa que pode fazer radicar nesta um direito indemnizat6rio sobre o
infrator?®*, E admitir-se a existéncia de um facto ilicito sem haver personalidade
contemporanea da lesdo no momento da sua pratica, mas que se repercutia depois no
sujeito, aquando do seu nascimento, causando-lhe o dano, como forma de justificacdo da
afirmacdo de que ninguém pode ser titular de um direito sem possuir personalidade
juridica, tal constituiria uma perigosa inversdo metodoldgica, ainda que com o pretexto
de que a solugdo aposta representaria um contrassenso juridico??,

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS COMegouU por negar aos nascituros personalidade
juridica, mas “a natureza Ontica e eticamente humana do nascituro” obrigou-0 a rever essa
posicio?28. Assim, vem agora defender que apesar de o nascituro, enquanto esta no ventre
da mée, depender dela, j& detém a titularidade dos mais importantes direitos de
personalidade, como o direito a vida, a identidade pessoal e genética, a integridade
genética e fisica, tal como o exige 0 senso comum e a CRP o reconhece por meio do artigo
24.°, sendo “incontestavel” dizer que “o nascituro tem vida e substancia humana desde a
concegio”??’, E, na defesa desta posicao, explica o autor que a vida humana se inicia com
a concepgdo e “[d]ai em diante, 0 nascituro desenvolve-se de um modo progressivo e
ininterrupto, sem patamares nitidos. O nascimento é apenas mais um facto relevante na
vida da pessoa. Ndo ha grande diferenca entre a véspera do nascimento e o dia
seguinte”?%8,

O autor entende que “[a] redacdo do artigo 66.° do Codigo Civil ndo é feliz. Mas nem
por isso deve o intérprete ficar prisioneiro da sua letra”, pois, “a personalidade juridica
das pessoas humanas ndo depende da lei e esta fora do poder legislativo do Estado retirar
ou nao reconhecer a qualidade de pessoas humanas a quem a tem”, pelo que nada podera
obstar a que “se reconheca a qualidade e dignidade humana e a consequente personalidade
juridica a quem ainda esta no seio da mée (...) mas ja existe com vida” ?%°. E que, de
facto,para PEDRO PAIS DE VASCONCELOS “[0] nascituro € um ser humano vivo com toda

a dignidade que ¢ propria a pessoa humana. Ndo é uma coisa. Ndo é uma viscera da mae.

224 1dem, p. 46.

225 |bidem.

226 Na 1.2 edicdo do seu manual de Teoria Geral do Direito Civil sustentou a posig&o que nega personalidade juridica aos nascituros.
Vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p. 72.

21 |dem, p. 67.

228 1dem, p. 65. Vide, igualmente, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006.

229 |dem, pp. 66 e 67.
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A protecdo juridica que a lei Ihe da ndo é apenas objetiva. Se o fosse, 0 seu estatuto ndo
seria diferente daquele que é proprio das coisas ou animais especialmente protegidos (...).
O nascituro ndo €, pois, objeto do Direito. Como pessoa humana viva, 0 nascituro é pessoa
juridica. A sua qualidade pessoal imp&e-se ao direito, que ndo tem o poder de negar a
verdade da pessoalidade, da hominidade, da humanidade do nascituro. N&o pode, pois,
deixar de ser reconhecido, pelo Direito, ao nascituro a qualidade de pessoa humana viva,
0 mesmo é dizer, a personalidade juridica” %°.

Relativamente as situacdes em que o embrido morre antes de nascer, o autor defende
que, nesse caso, ha que atender ao disposto no n.° 2 do artigo 66.° do CC, e portanto é
COMo Se 0 nascituro nunca tivesse chegado a existir. Assim, quer os direitos patrimoniais
quer outros suscetiveis de sucessdo extinguir-se-iam retroativamente, operando uma
ficcdo legal imposta pela necessidade de simplificar a complexidade da vida e da
morte?®!. Ndo obstante, o autor reconhece que esta solucio pela via da desconsideragio
da vida de quem morreu antes do nascimento pode ser contestada com base nos principios
gerais 22,

O autor esclarece ainda que, no seu entendimento, 0s restantes autores tém
confundido a personalidade humana com a personalidade coletiva, na medida em que
tentam encontrar na letra da lei regras ou regimes juridicos mediante os quais se possa
influir se ha ou ndo titularidade de determinadas posic@es juridicas. No entanto, esse
método so se aplicara para determinar a personalidade coletiva, a qual se afere a partir da
lei, mas ja ndo a personalidade individual, a qual é pré-legal, ndo dependendo de qualquer
reconhecimento normativo 23,

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS conclui defendendo que "o reconhecimento da
personalidade de seres humanos esta fora do alcance e da competéncia da lei, seja ela
ordinaria ou constitucional. E hoje indiscutivel que o nascituro tem vida e a sua vida é
inviolavel. O artigo 66.° do Cddigo Civil, para ser compativel com a Constituicdo, com

as coordenadas axiologicas do sistema e com a natureza das coisas, tem de ser

230 1dem, p. 66.

231 para este autor, 0 nascimento funciona, assim, como uma condicao resolutiva, segundo o qual o nascituro tem personalidade juridica
desde a concegdo, a qual se extingue com a sua morte — caso 0 nascituro morra antes do nascimento é retroativamente desconsiderada
a sua personalidade, tendo-se como nunca atendo existido, com recurso a uma fic¢do legal. No seguimento deste entendimento, o
autor critica a posicéo que trata 0 nascimento como uma condic¢do suspensiva, em que 0 pré-nascido ndo tem personalidade juridica
antes do nascimento, pelo que todos os direitos que lhe sejam atribuidos antes desse evento da vida sdo lhe atribuidos, no caso de vir
a nascer com vida, retroativamente desde o momento da atribuigdo (Idem, p. 68).

232 |dem, pp. 67 e 68.

28 |dem, pp. 72 e 73.
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interpretado como referido, ndo a personalidade juridica, cuja existéncia, inicio e termo
sdo extra e supra legais, mas antes a capacidade juridica, como fazia o seu antecessor
artigo 6.° do Cédigo Civil de 1867 e 0 § 1 do BGB"?*,

Ha, no entanto, quem critique esta posi¢do. E o caso do Professor CARNEIRO DA
FRADA, que considera que esta tese sO poderia vingar se houvesse base historica que
permitisse admitir que o legislador se quis referir positivamente a capacidade e ndo a
personalidade ou, pelo menos, que o autor histdrico da lei tivesse usado indistintamente
0s termos capacidade e personalidade, sem lhes atribuir um sentido demasiado preciso.
Mas, de facto, ndo é isso que acontece, pois a lei parece distinguir com clareza os dois
conceitos. No entanto, para este autor, mesmo assim manter-se-ia o problema da protecéo
do nascituro porque “caso este, por absurdo que seja, fosse pessoa, mas ndo tivesse direito
algum antes do nascimento (aqui, a vida ou a integridade fisica), os obstaculos a uma
pretensdo indemnizatoria por lesdo a sua personalidade manter-se-iam”23°. Além disso,
acrescenta o autor, “a personalidade pressupde e envolve, sempre, capacidade (de gozo).
N&o se pode ser pessoa sem se ser titular, pelo menos, daquele ndcleo de direitos que é
irredutivel na pessoa”?3,

A propésito da questdo da personalidade juridica do nascituro, o Professor CARNEIRO
DA FRADA vem dizer que existem varias disposicOes na lei que implicam necessariamente
o reconhecimento da personalidade juridica ao nascituro e, em consequéncia disso, a sua
tutela. Neste campo podemos destacar a possibilidade de perfilhar nascituros ou ainda a
atribuicdo de um poder de representacdo dos pais em relacdo aos filhos, ainda que
nascituros, nos termos do disposto nos artigos 1855.° e 1878.°, n.° 2 do CC, normas que
se dirigem a protecdo do nascituro e ndo a interesses singulares de outrem, pelo que tém
que ser forcosamente interpretadas no sentido de se atribuir personalidade juridica aos
nascituros?®’. Além disso, refere o autor, a protecéo juridica do nascituro ja foi firmada
pelos tribunais portugueses, havendo lesdes provocadas ou ocorridas na e durante a vida

intra-uterina que deram origem a indemnizagao e, sendo assim, “parece que constitui uma

23 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 111 e 112. O STJ, por acérd&o de 3.4.2014
(Processo n° 436/07.6TBVRL.P1.S1) perfilhou esta posigdo, considerando que “nenhum 6bice se nos depararia em radicar o direito &
compensacéo dos danos ndo patrimoniais da menor CC no seu estado de nascitura, qua tale, interpretando o disposto no artigo 66.°
do nosso compéndio legal substantivo justamente como alusivo a capacidade de gozo”.

2% CARNEIRO DA FRADA, «A Protecdo jus civil da vida pré-natal — sobre o estatuto juridico do embrido», ROA, 2010, ano 70 - vol.
11V, p. 4/) e 5/9, disponivel em: www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=112472&ida=11275, consultado em
31/01/2015.

2% 1dem, p. 5/9.

27 |dem, p. 2/9.

61


http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=112472&ida=11275

exigéncia dogmatica o reconhecimento de personalidade juridica ao nascituro”?%®, na
medida em que “tem de haver a lesdo de uma posigao juridica ancorada na titularidade de
alguém — no dizer da lei, «a violacdo ilicita de um direito de outrem» - para que o dano
seja reparado”?°,

Refere ainda o ilustre Professor que o “alcance juridico-determinativo” do artigo 66.°
do CC apenas se podera estabelecer depois de articular este preceito com os demais da
nossa ordem juridica, nomeadamente com o artigo 24.° n.° 1 da CRP, dai resultando o
reconhecimento da personalidade juridica a todo o ser humano qualquer gque seja a fase
da sua existéncia?*. E este ¢ um principio que, apesar de estar expressamente consagrado
na nossa ordem constitucional, é supra nacional, ndo dependendo a personalidade juridica
do individuo de qualquer reconhecimento normativo.

CARNEIRO DE FRADA tece algumas criticas ao entendimento que nega personalidade
juridica ao nascituro até ao seu nascimento completo e com vida mas que reconhece que,
ocorrendo dano quando o nascituro esta no ventre da mée, o seu direito a indemnizacao
surge aquando o nascimento, referindo que “tal entendimento assenta num artificio”,
sendo “ evidentemente falaciosa a ideia de admitir a retroacdo da personalidade juridica
ao momento da concecdo para cobrir 0s casos de deficiéncias derivadas da lesdo da vida
intrauterina. Trata-se de um mero expediente ou artificio, puramente l6gico-formal”?*.,

O autor finaliza a sua posicédo referindo que o artigo 66.%, n.° 1 do CC devera ser
interpretado, tendo em conta a lacuna superveniente decorrente da necessidade “ que os
avancos cientificos e tecnoldgicos evidenciaram entretanto, de dotar o sujeito desde a fase
intrauterina, de uma protec¢io capaz da sua vida e integridade fisica”?2. Assim, “do
ponto de vista estritamente literal e ao contrario do que parece pressupor-se na doutrina,
nédo pode dizer-se que o artigo 66.%, n.° 1, fagca do nascimento uma condigao sine qua non
— ou seja, uma condicdo absolutamente necessaria — da aquisi¢do da personalidade. Na
verdade, ao estabelecer que a personalidade se adquire com o nascimento completo e com
vida, esse preceito s0 impde que 0 nascimento seja tido como condicdo suficiente da
personalidade”, abrindo-se aqui uma perspetiva hermenéutica nova. Face a isto, conclui

o0 autor que “o nascituro, como qualquer pessoa noutra fase da sua existéncia, gozara de

28 |pidem.

2% pidem.

240 |dem, p. 4/9.

24 1dem, pp. 3/9 e 4/9.
242 |dem, p. 5/9.
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plena protecéo da sua vida e da sua integridade fisica. Mas néo tendo ocorrido, ao tempo
da suposta lesdo ou dano, um nascimento, é preciso demonstrar que. ..havia nascituro”?*,
Ora, tendo em conta a evolucgdo tecnologica registada até aos dias que correm, é facil
provar que estamos prante uma vida intrauterina, pelo que quanto a isso ndo se suscitaria,
hoje em dia, qualquer problema.

E com a devida vénia, é esta a posi¢do que acolhemos pois, quanto a nos, parece ser
a que, a luz do direito constituido, melhor se coaduna com a tutela juridica que, cremos,
necessariamente dever ser concedida ao nascituro concebido. Mas deixemos esta
explicitacdo para mais tarde. Passamos agora para uma analise das posicdes

jurisprudenciais que tém sido sufragas nesta matéria.

6.2.2 PosicBes na jurisprudéncia

O Tribunal Constitucional tem afirmado que, apesar da vida em gestacdo ser um bem
juridico protegido constitucionalmente, nos termos do disposto no artigo 24.° da CRP esse
preceito ndo é suficiente para se afirmar um direito & vida do nascituro concebido. Neste
sentido os Acorddos n.°s 25/84, 85/85, 288/98, 617/06 e 75/10 todos do Tribunal
Constitucional.

No Acdrdéo n.° 25/84 do TC pode ler-se que “o regime constitucional da protecao
especial do direito a vida, como um dos direitos, liberdades e garantias pessoais, ndo vale
diretamente e de pleno direito para a vida intrauterina e para os nascituros. [...] A verdade
é que o feto (ainda) ndo é uma pessoa, um homem, ndo podendo por isso ser diretamente
titular de direitos fundamentais enquanto tais. A protecdo que € devida ao direito de cada
homem a sua vida ndo é aplicavel diretamente, no mesmo plano, a vida pré-natal,
intrauterina”?*4, Em sentido idéntico se pronunciou o TC no acord&o n.° 85/8524,

No entanto, por Acordao de 75/10, o TC entendeu que “[s]em ddvida nenhuma que
o feto ¢ digno de protecdo pela sua potencialidade em se tornar uma pessoa, um “‘eu”
consciente da sua individualidade propria, mas, como acentuou OVADIA EZRA, “ a
potencialidade de aquisicdo de um determinado estatuto ndo confere a titularidade dos

direitos associados a esse estatuto”24®,

283 1dem, p. 6/9.

244 Processo n.° 38/84, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/, consultado em 3.7.2015.

245 Processo n.° 95/84, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/, consultado em 3.7.2015.

246 processo n.° 737/07, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/, consultado em 3.7.2015.
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A posicgéo, quer do Tribunal Constitucional, quer do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, como refere JOAO CURA MARIANO, “pressupde que o ente humano, apesar de
ja concebido, enquanto ndo nascer, nao se inclui no universo dos cidad&@os que integram
a comunidade politico-juridica a quem é reconhecida a titularidade dos direitos subjetivos
constitucionalmente consagrados, nos termos do artigo 12.%, n.° 1, da CRP, o que revela
uma consonancia com a posi¢do consagrada no artigo 66.%, n.° 1, do CC”%.

Também o STJ, por acordéao de 21.9.2006, negou personalidade juridica ao nascituro,
referindo que “muito se estranha a alegacdo de danos sofridos pelo feto que a vitima
carregava, uma vez que é sabido que a personalidade juridica, e, logo, a capacidade de
gozo de direito, apenas se adquire no momento do nascimento completo e com vida (cfr.
art. 66.%, n.° 1, do Cdédigo Civil) o que ndo sucedeu na presente hipotese. Além disso, 0s
préprios direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem sempre do seu nascimento
(cfr. art. 66.°, n.° 2, do Cddigo Civil), ndo podendo aqui ser convocados. Dai que no caso
em apreco nenhuma indemnizacgdo pudesse ser fixada nesse ambito”, afirmando-se que
“a mae portadora do feto ¢ que teria eventualmente direito a ser indemnizada pelo dano
por ela sofrido com a representacdo ou sentimento (fisico, psicoldgico) do sofrimento e
da morte do nascituro” 248,

A perspetiva que nega personalidade juridica ao nascituro foi também perfilhada pelo
STJ em acorddo de 9.10.2008. A autora pedia uma indemnizacdo pelos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos por si e pela perda do direito a vida do seu filho,
nado-morto, em consequéncia das lesdes sofridas no seio materno, decorrentes dum
acidente de viacdo. O STJ, confirmando o que ja havia sido decidido na Relacao, decidiu
pela impossibilidade de “reconhecer ao filho da autora [nascituro] um direito a vida
suscetivel de ser indemnizado, uma vez que faleceu ainda antes de adquirir a qualidade
de pessoa juridica, ndo podendo, assim, ser titular de qualquer direito?*°. Também por
acordio proferido em 17.2.2009%°, que mais a frente iremos analisar em pormenor, 0 STJ
negou personalidade juridica ao nascituro.

Por sua vez, em acérddo datado de 3.4.2014, o STJ reconheceu personalidade juridica

aos nascituros enquanto tal, contrariando alias o anteriormente decidido em 1.2 Instancia

247 JoA0 CURA MARIANO, «A indemnizag&o do dano da morte do nascituro ja concebido e os imperativos constitucionais de tutela do
direito a vida», in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Volume I, Edi¢do da FDL, Coimbra Editora, 2012,
pp. 102 e 103.

248 Processo n.° 06P1575, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

289 Processo n.° 07B4692, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.

20 processo n.° 08A2124, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.
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e na Relagdo — Acdrddo do TRP de 21.2.2013 —, alicercando-se na doutrina sufragada
por PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, segundo a qual o Direito nunca poderd negar a
personalidade ao nascituro tendo em conta “ a sua conformagao 6ntico-naturalistica como
ser humano que é, de natureza pré-juridica, isto &, anterior e independente do Direito” 22,

E notdria, portanto, a disparidade de posicbes perfilhadas no que a esta questdo
respeita, com inimeros argumentos a defender cada uma das posic¢des adotas. E foi, alias,
essa a razao que nos motivou para a elaboragdo do presente estudo.

Mas ndo € apenas no ordenamento juridico portugués que esta tematica suscita
duvidas. No ordenamento juridico alemdo, a questdo da tutela do nascituro foi suscitada,
pela primeira vez, através de uma decisdo do BGHZ respeitante a uma crianga que nasceu
com sifilis devido a contagio da mée, enquanto gravida, por virtude de uma transfuséo de
sangue contaminado e R. ZIPPELIUS, em torno desta problematica, defendeu que “de
acordo com a Constituicdo, a protecdo da vida se estende a todo o processo, sendo por
isso j& a vida da crianca ndo nascida vida no sentido da nossa ordem constitucional,
colocada sob a protecédo do artigo 2.°, n.° 2, da Lei Fundamental. O direito, porém, estatui
uma cisdo com 0 nascimento. O direito civil traca a fronteira com a perfeicdo do
nascimento; apenas com a perfei¢cdo do nascimento o0 homem possui capacidade juridica
civil” 22, Mas noutros ordenamentos juridicos ndo é tdo linear assim, na medida em que
o critério fixado no artigo 66.° do CC, para a atribuicdo da personalidade, ndo €
unanimemente aceite. E o caso, por exemplo, do sistema espanhol, onde se exige certo
periodo de tempo posterior a0 momento do nascimento como condi¢do especial de
aquisicdo de personalidade. Ja no direito inglés inexiste qualquer definicdo legal sobre o
momento em que se inicia a personalidade, embora a jurisprudéncia tenha vindo a
entender que pode existir responsabilidade perante um nascituro e que ela surge devido a
um dano que seja causado em virtude de uma conduta de um terceiro, pelo que desde logo

é notorio que existe alguma tutela aos nascituros®>.

1 processo n.° 436/07.6TBVRL.P1.S1, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 22/05/2014.
%2 R, ZIPPELIUS, An den Grenzen des Rechts auf Leben, JuS 1983, p.659 apud HEINRICH EWALD HORSTER, ob. cit., p. 300.
258 V/ide, a este proposito, JOSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit., p. 98.
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6.3 A Nossa Posic¢éao

Depois de efetuada, como alids se impunha, uma incursdo panoramica pela doutrina
e jurisprudéncia acerca da questdo da admissibilidade de personalidade juridica aos
nascituros e, em face disso, da indagacdo da possibilidade destes serem titulares de
direitos, passamos a expor a posi¢do que adotamos.

De facto, se fizéssemos uma interpretagdo meramente literal do artigo 66.° do CC, a
conclusdo a que chegariamos seria a de que o nascituro ndo tem personalidade juridica,
pois ainda ndo ocorreu o seu “nascimento completo ¢ com vida”. Todavia, ndo podemos
concordar com esta visdo das coisas.

Assim, na esteira da posicao defendida por PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, LEITE DE
CAMPOS e CARNEIRO DA FRADA, defendemos que, articulando o artigo 66.° do CC com
0s demais preceitos do nosso ordenamento juridico, nomeadamente com artigo 24.° da
CRP, jamais o intérprete aplicador se podera deter na letra do artigo 66.° do CC para negar
a personalidade juridica ao nascituro, na medida em que a personalidade juridica das
pessoas humanas nao depende de qualquer atribuicdo normativa, sendo inerente a prépria
natureza humana, e ja existe vida humana desde a conce¢io?*.

Além disso, ndo podemos conceber que o nascimento seja considerado 0 momento
mais importante para decidir o inicio da vida humana, fazendo dele depender o inicio da
personalidade juridica e relegando a concecéo para segundo plano, pois desde a concecédo
jaexiste pessoa, ja existe vida. Alias, sendo a vida humana uma continuidade, ndo contém
fases estanques entre si e, por isso, considerar o nascimento completo e com vida o
instante em que comega a vida humana afigura-se-nos um critério muito arbitrario, pois,
configurando-se a vida humana como uma sequéncia ininterrupta, o inicio do ciclo da
vida humana ndo pode dar-se em outro momento que ndo desde a concec¢do. Ora, 0
momento da concegédo corresponde, nos termos do disposto no artigo 1798.° do CC, aos

“primeiros cento e vinte e cinco dias dos trezentos que precederam 0 Seu nascimento”,

254 A este proposito citamos um excerto do documento de trabalho 26/CNECV/99 — Reflex&o ética sobre a dignidade humana — do
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (p. 14), onde se refere que “[n]&o hé justificacio biologica da dignidade humana.
E certo que o substrato bioldgico ¢, sem divida, uma condigdo indispensavel para a existéncia da pessoa e, portanto, da sua dignidade:
se 0s seus mecanismos bioquimicos colapsam, a pessoa extingue-se, e com ela a sua dignidade. Mas ndo sdo esses mecanismos
bioquimicos (basicamente idénticos aos dos animais) que justificam, especificam ou medem a dignidade humana. E, por isso, talvez
se possa dizer que a qualidade biolégica de uma vida humana ndo altera a sua dignidade. O demente, o doente terminal que esta
inconsciente ou em estado vegetativo persistente tém a mesma dignidade que eu”. Assim, a atribui¢do de personalidade juridica ao
ser humano é uma simples consequéncia do reconhecimento da sua dignidade, ndo estando ligada a quaisquer outros critérios, pelo

que o reconhecimento como pessoa ndo podera, jamais, depender do facto de a vida subjacente ser intra ou extrauterina” .
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sem prejuizo da eventual aplicagdo do disposto no n.° 2 do artigo 350.° do CC%®, quando
exista comprovagdo médica ou ecografica®®.

Posto isto, e ndo obstante o disposto no artigo 66.° do CC tal como se encontra
formulado atualmente, consideramos que ndo podem, ainda assim, hoje em dia,
constituir-se obstaculos ao reconhecimento da personalidade juridica ao nascituro. Isto
porque, tendo em conta que o atual Codigo Civil portugués entrou em vigor ha quase
cinco décadas, compreende-se que o “nascimento completo e com vida” tenha sido
considerado o momento que marca a aquisicdo da personalidade, a luz dos
desenvolvimentos daquela época, mas nos dias que correm, tendo em conta a grande
evolucdo cientifica e tecnoldgica, é facil comprovar que o comego da vida se da antes do
nascimento. E que, se & data da elaborag&o do atual Cadigo Civil os exames ecograficos
eram uma realidade quase desconhecida - pelo que, até ao nascimento, o ser intrauterino
era uma incognita — hoje em dia, algum tempo apds a concecéo, ja € possivel acompanhar
a evolucgdo do ser embrionario desde muito cedo e verificar que, antes do nascimento, ja
existe uma vida dentro da barriga da mée. Assim, a norma do artigo 66.° do CC deveria,
a luz dos desenvolvimentos tecnoldgicos posteriores a sua elaboracdo, ser interpretada no
sentido de se considerar que ja existe uma pessoa desde a concecdo?’.

Assim, de iure constituto, cremos que a norma em apreco devera ser interpretada no
sentido de se reconhecer personalidade juridica ao nascituro concebido pois, indo de
encontro a posicdo sustentada pelo ilustre Professor CARNEIRO DA FRADA, ja explanada,
cremos que a expressao “nascimento completo e com vida”, contida no norma do n.° 1 do
artigo 66.° do CC devera ser interpretada, ndo como uma “conditio sine qua non” de

aquisicdo de personalidade juridica, mas antes como uma condi¢do meramente suficiente,

%5 Dispde 0 n.° 2 do artigo 350.° do CC: “ As presungdes legais podem, todavia, ser ilididas mediante prova em contrario, excepto nos
casos em que a lei o proibir”.

%56 Refira-se, no entanto, que é dificil estabelecer uma data certa em que o nascituro foi concebido pois, embora ja existam exames
que permitem, nos trés primeiros meses de gestacédo, auxiliar no conhecimento dessa data, essa serd uma data meramente aproximada.
Por exemplo, no caso de dois nascituros que tenham sido concebidos em datas proximas entre si, sera muito dificil concluir qual é que
tera sido concebido em primeiro lugar. A solucéo passara por considerar que nasceu em primeiro lugar aquele que foi registado em
primeiro lugar (vide CUNHA GONGALVES, ob. cit., p. 182).

57 Neste sentido, ver JOSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit., pp. 114 a 118. JOSE ALBERTO GONZALEZ (C6digo Civil Anotado, volume I,
Parte Geral, Quid Juris, Lishoa, 2011, p. 87 a 89) defende que a posi¢éo que nega personalidade juridica aos nascituros néo é razoavel
por “tal entendimento se fundar em razdes que a evolugéo biotecnolégica infirma. Talvez a posicéo fosse defensavel quando o Cédigo
Civil entrou em vigor; mas hoje defronta a propria realidade ética e cientifica”. OLIVEIRA ASCENSAO considera, igualmente, que
devemos considerar estar perante uma pessoa juridica desde a concegdo, tanto biolégica como eticamente pois desde o0 momento da
concepgao que o nascituro “traz consigo, totalmente demarcados em seus genes e cromossomas, as caracterizagdes de individualidade
que o tronam um ser humano Unico e irrepetivel” (OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil — Teoria Geral, vol. I, Introdugé&o, as Pessoas,
0s Bens, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 54).
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ndo sendo, assim, a via do nascimento a Unica a permitir o reconhecimento de
personalidade juridica, sendo o mais importante a comprovacao da existéncia de vida

humana, a qual hoje em dia é de facil demonstragio?®

. Mas néo nos ficamos por aqui,
pois 0s argumentos no sentido da admissibilidade de personalidade juridica ao nascituro
s&0 muitos.

Assim, com recurso a alguns argumentos ja explanados pelos ilustres Professores
CARNEIRO DA FRADA e JOSE ALBERTO GONZALEZ?, entendemos ser imperioso chamar
a atencdo para uma norma do nosso atual CC que, indiretamente, parece partir do
principio que o nascituro é pessoa juridica. Trata-se do artigo 1878.°, n.°1, do CC, que
dispde que “[cJompete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde

destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los, ainda que nascituros,

e administrar os seus bens” [sublinhado nosso]. Ora, tendo em conta que a representacdo
pressupde a existéncia de duas pessoas — 0 representante e o representado — é notério que
este artigo parte do pressuposto que 0 nascituro ja existe como pessoa®®. Ora, isto pde
em causa uma interpretacdo do artigo 66.° do CC que ndo seja no sentido da atribuicéo de
personalidade juridica ao nascituro.

Existe ainda outra norma juridica que urge ser chamada a cola¢do como argumento
para a defesa da atribuicdo de personalidade juridica ao nascituro. Trata-se do artigo
1855.° do CC, no qual se dispde que “[a] perfilhagcdo de nascituro sé é vélida se for
posterior & concecdo e o perfilhante identificar a mae”?®!. A perfilhacdo ndo esta, pois,
dependente do “nascimento completo e com vida™ pois ja se parte do pressuposto que o
nascituro ja é pessoa. Se assim ndo fosse, a perfilhagdo do nascituro tornaria o perfilhante
em pai do qué??2

No entanto, e porque tém sido mdaltiplas as interpretagcdes da norma contida no artigo
66.° do CC, entendemos que, de iure constituendo, o melhor seria a sua reformulacao, tal

como foi proposta por TIAGO FIGO FREITAS?%, nos seguintes termos:

258 CARNEIRO DA FRADA, «A Proteccdo juscivil da vida pré-natal — Sobre o estatuto juridico do embrido», ob. cit..

29 1dem, p. 119.

%0 A este propdsito refere o Professor JOSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit, p. 119: “Por conseguinte, elementarmente, se os pais sio
representantes dos filhos nascituros, estes sdo representados; e, se sdo representados, tém uma esfera juridica (artigo 258.° do CC) na
qual se repercutem os efeitos da atuagdo dos pais; ora a existéncia de uma esfera juridica pressupde a existéncia de personalidade”.
%1 \/eja-se, a este proposito, o Acorddo do STJ de 12.10.1976, Processo n.° 066207, disponivel para consulta em www.dgsi.pt, onde
se refere: “I — Os actos de tratamento como filho por parte do investigado sdo suscetiveis de se verificar em relagdo a nascituros”.

262 Neste sentido JOSE ALBERTO GONZALEZ, ob. cit., p. 120.

263 T1AGO FIGO FREITAS, Tutela Juscivilistica da Vida Pré-Natal — O Conceito de Pessoa Revisitado, Coimbra Editora, Coimbra, 2013

(disponivel, em sintese, em http://www.abreuadvogados.com/xms/files/pdf off line/Publicacao_Premio_IAB_2013.pdf, pp. 37 e ss.,
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Artigo 66.° (Comeco da Personalidade)

1. A personalidade adquire-se no momento da concecao.

2. O momento da concecéo é fixado nos termos do disposto nos artigos 1798.° e
1800.° deste diploma.

3. Os direitos patrimoniais que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu
nascimento completo e com vida.

Admitimos, no entanto, que este entendimento suscite algumas criticas pelo facto de
parecer ndo se coadunar com a possibilidade da interrupcdo voluntaria da gravidez nos
termos da alinea €), do n.° 1, do artigo 142.° do Codigo Penal®®*, em que se permite a
interrupcéo da gravidez ate as 10 semanas. Refira-se, a este titulo, a posicéo da Professora
SONIA MOREIRA que, embora admitindo que “a protecdo penal dada ao «ser humano em
formac&o» possa cair perante a consideracdo de outros direitos e bens juridicos relevantes
da mulher — como é o caso de estar em causa a vida da mae, ou a sua salde, ou a gravidez
em questdo ter sido originaria de um crime contra a sua auto-determinacdo sexual e que
a nossa lei equaciona como excepcdes a criminalizagio do aborto —?%°, questiona como
é que se explicaria o regime atual da interrup¢édo da gravidez, a luz do disposto no artigo
142.° n.° 1, alinea e), do Codigo Penal, quando se considere que estamos perante uma
pessoa juridica logo apds a concegdo?®®,

Ora, esta critica faz todo o sentido. E que embora a pratica de um aborto nas
condi¢cdes mencionadas nas alineas a) a d) do n.° 1 do art. 142.° do CP ndo pareca ter
qualquer interferéncia na questdo da atribuicdo da personalidade juridica aos nascituros,
na medida em que apenas retira a responsabilidade penal pela eliminacédo da vida do feto
—enumerando algumas causas de exclusdo da ilicitude -, continuando a existir uma norma

geral que proibe a realizacéo do aborto, nos termos do artigo 140.° do Cadigo Penal?®®’, ja

consultado em 06/03/2015). Refira-se que este autor entendeu que, a luz do direito constituido o nascituro ndo tem personalidade
juridica mas que, de iure condendo, esta deveria ser-lhe reconhecida (Idem, p. 229).

%4 Dispoe o artigo 142.°, n.° 1, alinea e) do Cadigo Penal que “/njdo é punivel a interrup¢do da gravidez efectuada por médico, ou
sob a sua direccdo, em estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida,
quando for realizada, por op¢éo da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”.

%65 \/ejam-se as alineas a), b), ¢) e d) do n.°1 do artigo 142.° do Cddigo Penal,

266 SONIA MOREIRA, «O direito do nascituro a compensagdo por morte de um dos progenitores — Anotagdo ao Acérddo do STJ de
3/04/2014”, Cadernos de Direito Privado, CEJUR (no prelo).

%7 Dispde o ortigo 140.° do Codigo Penal:

“I - Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos.
2 - Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é punido com pena de prisao até 3 anos.

3 - Amulher gravida que der consentimento ao aborto praticado por terceiro, ou que, por facto préprio ou alheio, se fizer abortar, é

punida com pena de prisdo até 3 anos”.
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assim ndo é quando esteja em causa um aborto realizado ao abrigo da al. €) do n.°1 do art.
142.° do Codigo Penal. E, pois, aqui que reside a grande problematica, ndo parecendo
fazer sentido defender-se que o nascituro ja € pessoa desde a conce¢do quando a nossa
prépria ordem juridica permite a interrupcdo voluntaria da gravidez até as 10 semanas.
No entanto, ndo podemos deixar que esta “opcao” legislativa nos retire o discernimento
de considerar que ja existe uma pessoa que merece ser tutelada desde a concegéo pelo que
aqui, o que deveria ser repensado seria a “opgéo legislativa” pela liberalizacdo do aborto
até as 10 semanas, ndo se podendo jamais por em causa um principio elementar como o
do direito a vida do nascituro concebido, o qual ja é uma pessoa desde 0 momento da
concecdo?®®, Mas esta ndo é a Unica critica.

SONIA MOREIRA aponta ainda outro problema a tese de que a personalidade juridica
surge aquando a concegdo, questionando como se explica o “regime juridico estabelecido
pela Lei da Procriacdo Medicamente Assistida®®®, que, embora em condi¢Ges apertadas,
permite a destruicdo de embrides ou a sua utilizacdo para experimentacéo cientifica (por
exemplo, desde que se trate de embrides excedentarios, em relacdo aos quais ndo exista
nenhum projeto parental)? A sermos coerentes, a entendermos que ha vida humana desde
a concecdo, a protecdo dedicada aos embriGes devia ser exatamente a mesma que é
reconhecida a uma crianca ja nascida ou a um adulto. No entanto, ndo € isso que vemos
suceder. A nossa lei ndo olha com os mesmos olhos para os embrides, os embrides
implantados em Utero materno e os fetos que ja atingiram um determinado estadio do seu

desenvolvimento”?2°,

%68 HENRIQUE MOTA («Interrupgéo voluntéria da gravidez», in JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (coord), Estudos de Direito da Bioética,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 294 e 295) considera esta aposi¢ao de prazos completamente arbitraria, sem qualquer relevancia
cientifica, pois a partir da concegdo ja ha vida humana. Também RITA LOBO XAVIER considera que ndo parece constitucionalmente
admissivel considerar-se ndo punivel o «o abortamento a pedido», ou seja, 0 aborto baseado Unica e exclusivamente numa
manifestacdo de vontade da mée (RITA LOBO XAVIER, «O Respeito pela Vida Humana N&o Nascida e Respectiva Tradugdo no
Ordenamento Juridico Portugués», in Do Inicio ao Fim da Vida, Actas do Col6quio da Biotética, Funchal, 18 e 19 de Margo de 2005,
Publicacoes da Faculdade de filosofia da Universidade Catélica Portuguesa, Braga, 2005, pp. 148 e 149).

269 Vide os artigos 9., 24.° e 25.° da Lei da Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)

210 SONIA MOREIRA, 0b. cit. (no prelo). A citada autora remete-nos, alias, para o entendimento de RITA LOBO XAVIER nesta matéria,
a qual refere que a lei penal vé de modo diferente a protecdo devida a vida humana ja nascida e & que ainda ndo nasceu, na medida em
que estabelece dois tipos distintos de crime (contra a vida humana, o crime de homicidio; contra a vida intrauterina, o crime de aborto),
0s quais tém regimes juridicos distintos, ndo conferindo tutela penal a vida humana extrauterina (embrides crio preservados) — RITA
LoBo XAVIER, «O Respeito pela Vida Humana Nao Nascida e Respetiva Tradugdo no ordenamento Juridico Portugués», ob. cit., pp.
140 a 142 e 145. Vide, neste ponto, o Parecer do Conselho Nacional e Etica para as Ciéncias da Vida no Relatério — Parecer sobre a
Experimentac&o no Embrido Humano, onde se defendeu que “ a vida humana merece respeito, qualquer que seja o seu estadio ou
fase, devido a sua dignidade essencial. O embrido é em qualquer fase e desde o inicio, o suporte fisico e biol6gico indispensavel ao
desenvolvimento da pessoa humana e nele antecipamos aquilo que ha-de vir a ser: ndo ha, pois, razdes que nos levem a estabelecer

uma escala de respeito”.
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De facto, ndo podemos deixar de concordar com esta critica mas, ndo obstante,
mantemos a posic¢do de que toda a vida humana, desde 0 momento da concegéo, possui
personalidade juridica. Reconhecemos que a investigacdo genética e a fecundacéo in vitro
tém “pros e contras” e, embora um dos “contras” seja o facto de a técnica humana nao
dar viabilidade a todos os embriGes, ndo cremos que isso seja suficiente para, dai, se tirar
a ilagdo de que o nascituro ndo é uma vida humana ou, entendendo que o é e que a sua
vida deve ser tutelada, proibir estas técnicas. E que a fecundacdo in vitro é uma agéo
humana que se destina a incrementar a vida, e ndo a morte, pelo que, desde que se proceda
a manipulagdes dentro de uma deontologia cuidada, sem por em causa a dignidade
humana, podemos concluir que estas sao técnicas a favor da vida.

Posto isto surgem as inevitaveis questdes: que tutela € que podera ser conferida ao
nascituro? Em que medida é que a sua personalidade fisica e moral é objeto de protecao

legal?
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7. TUTELA JURIDICA CONFERIDA AO NASCITURO

Antes de mais impera ressalvar que a tutela juridica conferida aos nascituros lato
sensu difere caso se trate de um nascituro concebido ou de um mero conceturo.

O mero conceturo ndo €, em geral, objeto de qualquer tutela pois ndo possui, como
ja referimos anteriormente, qualquer forma de vida humana. H4, no entanto, casos
pontuais em que se consagram formas de tutela juridica de interesses ligados a figura do
conceturo, sendo disso exemplo as normas constantes dos artigos 2033.%, n.° 2, al. a) e
952.°,n.°1do CC.

Por sua vez, perante a questdo de saber em que medida é que o nascituro concebido,
em si mesmo, na sua personalidade fisica e moral, é objeto de tutela juridica, temos que,
necessariamente, comecar por apelar ao disposto no n.° 1 do artigo 24.° da CRP, que
consagra a inviolabilidade da vida humana, na medida em que ndo parecem existir
duvidas relativamente a reconhecer-se que existe vida no nascituro concebido, uma vez
que este, desde a concecdo, emerge como um ser dotado de uma estrutura e dinamica
auténomas, embora funcionalmente dependente da mae 2. Ora, existindo vida humana,
o0 respeito pelo principio supraconstitucional da dignidade humana impde, desde logo,
que sejam respeitados os principios e normas juridicas que respeitam a tutela da
personalidade em geral, como €é o caso da normas contidas no n.° 1, do artigo 25.2"? e
ns.° 1, 2 e 3 do artigo 26.° da CRP?"3. Mas ndo é s6 ao nivel constitucional que opera a
tutela juridica conferida ao nascituro concebido. Também no dominio penal se verifica,
em termos gerais, alguma protecdo da personalidade fisica e moral do nascituro,
nomeadamente através da previsao e sancionamento de crimes contra a vida intrauterina

atendendo ao disposto no artigo 140.° do Cddigo Penal.

21 VVide CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, ob. cit., p. 157. De referir, ainda, que a propria ciéncia contemporanea
tem reconhecido expressamente que a crianca ja concebida é um ser humano que ja tem sensacdes e sentimentos e que, embora
dependente da mae, ja detém uma estrutura auténoma.

22 Dispde o artigo 25.°, n.° 1: “A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel”.

218 «Artigo 26° (Outros direitos pessoais)

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania,
ao bom nome e reputacéo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecc&o legal contra quaisquer
formas de discriminacéo.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencéo e utilizagéo abusivas, ou contrérias a dignidade humana, de informacoes
relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantir a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizacéo
das tecnologias e na experimentagao cientifica.

4.(..)
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Além disso, a propria lei civil reconhece, explicitamente, alguns direitos aos
nascituros, embora condicione a sua eficcia, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo
66.° do CC, ao nascimento completo e com vida. Mas esta € uma norma que nao nos
permite obter um real esclarecimento, pois trata-se de uma norma em branco, limitando-
se a remeter a consagracao dos direitos do nascituro para sede prépria, enunciando apenas
que os direitos que lhes forem reconhecidos dependeréo sempre do seu nascimento.

Ao nivel das garantias patrimoniais podemos verificar que estdo consagrados aos
nascituros os seguintes direitos:

- a possibilidade de os nascituros receberem doagdes, nos termos do disposto no n.°
1 do artigo 952.° do CC, direito que é também extensivo aos conceturos, desde que sejam
filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da declaracdo de vontade do doador;

- 0 direito a serem incluidos, de imediato, na sucessao legal, a luz do estatuido no n.°
1 do artigo 2033.° do CC, onde se reconhece capacidade sucessoria “as pessoas
concebidas ao tempo da abertura da sucessdo” do qual expressamente se excluem os
conceturos;

- o direito a serem incluidos na sucessao testamentéaria, nos termos do disposto no
n.° 2 do artigo 2033.° do CC, incluindo-se neste direito também os conceturos, desde que
sejam filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao;

- 0 direito a administracdo da heranca ou legado a favor do nascituro pelos seus
representantes, nos termos do disposto no artigo 2240.° do CC.

Refira-se, no entanto, que todos estes direitos dependem, a luz do disposto no n.° 2
do artigo 66.° do CC, do seu nascimento, pois no que tange as garantias patrimoniais faz
todo o sentido aplicar esta norma, 0 que, a nosso ver, ja ndo devera acontecer no que
concerne a outros direitos ndo patrimoniais.

Ao nivel da tutela fisica e moral verificamos que Ihes estdo consagrados os seguintes
direitos:

- 0 direito a serem perfilhados, nos termos definidos nos artigos 1854.° e 1855.°
do CC e através dos quais se define que o estabelecimento da paternidade por perfilhacéo
pode ocorrer logo apds a concecdo, nao dependendo a sua validade do “nascimento

completo e com vida”?"4;

214 Aqui merece, no entanto, referéncia o facto de, caso a crianga perfilhada ndo venha a nascer, o pai ndo herda dela, o que significa

que, embora a perfilhacdo ndo dependa do nascimento, os seus efeitos ja dependem, atendendo ao disposto no artigo 66.°, n.° 2 do CC.
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- 0 direito ao reconhecimento da paternidade, a luz do disposto nos artigos 1826.°
e 1847.°2do CC?™;

- 0 direito a ser abrangido pelo poder paternal nos termos do disposto no n.° 1 do
artigo 1878.° do CC, onde se refere que “compete aos pais, no interesse dos
filhos,...representd-los ainda que nascituros”;

Sucede que estamos aqui perante uma previsdo casuistica, pelo que se suscita a
questdo de saber se apenas os direitos enumerados séo reconhecidos aos nascituros ou se
Ihes serdo reconhecidos outros. Atendendo a esta questdo, CAPELO DE SOUSA entende que
“o art. 70.° do Cdodigo Civil acolhe uma interpretacdo tendente a protecdo geral da
personalidade fisica e moral dos nascituros concebidos”, na medida em que ai se diz que
“ a lei protege «os individuos» contra violagdes da sua «personalidade fisica e moral»,
utilizando uma nomenclatura muito diferente da utilizada na seccdo anterior do mesmo
Cadigo relativa «a personalidade juridica» e a «capacidade juridica», as quais, a0 menos
de um modo pleno, apenas sao atribuidas aos seres humanos nascidos completamente e
com vida. Ou seja, se o legislador civil quisesse circunscrever a tutela geral de
personalidade as pessoas juridicas singulares nascidas e com vida mais razoavelmente
utilizaria no art. 70.° do Cddigo Civil, em vez do abrangente termo «individuos», a
expressdo «personalidades juridicas singulares» ou equivalente. Por outro lado, os
concebidos sdo, como vimos, seres vivos humanos intra-uterinos dotados de uma
estrutura e dindmica préprias e, como tais, sdo «individuos» dotados de uma naturalistica
«personalidade fisico-moral». Alias, a ratio legis do art. 70.° CC vale também para os
concebidos, porque também carentes de uma protecdo geral contra ofensas a sua
personalidade, ndo s6 para nascerem com vida e ilesos, mas também para que a prépria
gestacdo se procedesse no modo proprio”?’®,

E conclui CAPELO DE SOUSA: “mesmo se admitirmos a legitimidade da ideia de um
numerus clausus de direitos reconhecidos aos nascituros, isso ndo impede a validade e a
eficacia da tutela prevista na nossa lei do «bem» da personalidade fisica e moral dos
nascituros concebidos, para além de entendermos que um dos direitos legalmente
reconhecidos ao nascituro concebido é justamente, nos termos daquelas disposi¢des
legais, o direito ao respeito e ao desenvolvimento geral da sua personalidade fisica e moral

e, nomeadamente, o direito a omissao contra ofensas ou ameacas a sua vida e a sua saude,

215 \ale, aqui, o que referimos na anterior nota de rodapé em relago a perfilhag&o, com as devidas adaptagdes.

26 CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, ob. cit., p. 160.
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pois, como vimos, ele, embora ndo tenha personalidade juridica plena, é, para efeitos do
art. 70.° do CC., «um individuo» -e, até mais do que isso, uma «pessoa» - € tem uma
«personalidade fisica» e «moral» 27,

Atentas estas consideracdes, de acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 70.°e n.° 2
do artigo 483.°, ambos do CC, podemos concluir que as ofensas ilicitas ou ameacas de
ofensa & personalidade fisica e moral do nascituro concebido sdo suscetiveis de ser
combatidas, além de gerarem responsabilidade civil nos casos em que tenham resultado
danos na personalidade do nascituro concebido. Mas ndo so. A tutela da personalidade
fisica e moral do nascituro deve também abranger a defesa contra omissoes ilicitas nos
termos do disposto no artigo 486.° do CC?"8, pelo que, por exemplo, face ao dever juridico
que os pais tém, nos termos do imposto no n.° 1 do artigo 1878.° do CC, de cuidar da
seguranca e da saude dos filhos, ainda que nascituros concebidos, caso ndo o facam
devem ser responsabilizados civilmente?’®. Mas também ha responsabilizacéo civil de
terceiros quando estes, obrigados a prestar assisténcia ao concebido ou a sua mée, ndo o

facam?°,

Posto isto, colocam-se as seguintes questdes: devera haver lugar a uma indemnizacgao
pelos danos sofridos pelo nascituro de que provenha a sua morte? E, em caso afirmativo,
guem devera ser o titular do direito correspondente?

Em resposta a estas questfes, Rita Lobo Xavier entende que “[h]avera aqui que
distinguir conforme a lesdo de que provenha a morte do nascituro seja provocada pela
propria Mae ou por outra qualquer pessoa”. Se for por um terceiro “o direito
correspondente ao indiscutivel dever de indemnizacdo que incumbe ao lesante — mesmo
que este seja o Pai — deve ser reconhecido a propria Mae, em cujo ventre se desenvolvia
a vida humana interrompida. N&o havera qualquer inconveniente em atribuir esse direito
a Mae e nao ao filho que ja ndo chegara a nascer” pois quando “um nascituro sofre lesdes
provocadas por terceiro que Ihe provocam a morte, a Méae é quem deve «representa-lo»,

é a Mée a quem o Direito deve reconhecer o direito a uma indemnizacao (compensacao)

217 1dem, p. 161.

218 Dispde o artigo 486.° do CC: “As simples omissdes ddo lugar & obrigagdo de reparar os danos, quando, independentemente dos
outros requisitos legais, havia, por forca da lei ou de negécio juridico, o dever de praticar o acto omitido”.

219 CAPELO DE SOUSA dé o seguinte exemplo: é civilmente responsavel pelos danos causados ao nascituro concebido “uma mulher,
gréavida, que deliberada ou negligentemente, de um modo que causa a perda da vida ou lesdes ao concebido, ndo administra, podendo
fazé-lo, um medicamento necessario a vida ou & saude do concebido ou que faz uma greve de fome” (CAPELO DE SOUSA, O Direito
Geral de Personalidade, ob. cit., p. 164).

20 |dem, p. 65.
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em que sejam tidos em consideracdo ndo sé os danos que ela prdpria sofreu, como o dano
da privacio da vida do nascituro”?®!, E conclui a Professora que “[o0] reconhecimento da
personalidade juridica do nascituro implicaria que fosse ele proprio a adquirir um direito
de indemnizacdo pelos danos que lhe provocaram a morte. Nao vejo nisso qualquer
utilidade, a ndo ser a de reforcar nos membros da comunidade a consciéncia do dever
geral de respeito pela vida intra-uterina”?2,

No caso de a lesdo ser provocada pela propria mae, serd “necessario afirmar a sua
«autonomia juridica» perante a propria Mae, ja que ndo seria possivel encara-la
simultaneamente como lesante e titular de direito a indemnizac&o. E o reconhecimento da
personalidade juridica parece exigir-se como forma de tornar possivel que lhe sejam
directamente referidos os direitos de indemnizagio pelo dano da privagdo da sua vida”?3,
No entanto, RITA LoBO XAVIER entende que isto parece “inutil € contestavel”, na medida
em que “ndo se v€ a quem aproveita a imposi¢cdo a Mae de um dever de indemnizar o
nascituro que nao chega a nascer” e porque “a responsabiliza¢ao da Mae perante a pessoa

juridica auténoma do nascituro, nos termos gerais é (...) excessiva”?

, concluindo que “
[a] Mae deve ser sempre responsabilizada penalmente por um aborto provocado e
também, civilmente, por lesbes que provoque intencionalmente ao nascituro. Mas estas
serdo as «situagoes-limite» da sua responsabilidade”?®°.

A propésito da questdo ora em apreco, CAPELO DE SousA defende que a vida do
nascituro concebido é juridicamente tutelada, sendo ilicito e indemnizavel o
aniquilamento da sua vida, sem prejuizo do disposto no artigo 142.° do Codigo Penal e
na Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril a que ja fizemos referéncia. E afirma ainda o autor que
também ¢ tutelada a sua integridade fisica, por exemplo, em virtude da “danificagdo da
salde do nascituro em virtude da administragdo de medicamentos ou drogas lesivas, de
infeccdes provenientes de transfusdes de sangue, de agressdes directas ou indirectas ao
feto, de radiacdes, etc”?%. Refira-se, alias, a este titulo, que, tendo em conta o

desenvolvimento tecnoldgico presente e futuro, é possivel provar, por exemplo, os danos

21 RITA LOBO XAVIER, «O Direito Civil e a protegdo dos nascituros: algumas considerages acerca do momento da aquisigio da
personalidade juridica no direito portugués», Brotéria, Cultura e Informacéo, vol. 147, p. 80.

22 |pidem.

283 |bidem.

284 |dem, pp. 80 e 81.

285 |pidem.

286 |dem, pp. 162 e 163.
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fisicos sofridos pelo feto em virtude de agressfes externas imputaveis a terceiros, desde
logo, com a ocorréncia do proprio dano da morte.

CAsTRO MENDES pugna pela admissibilidade da atribuicdo de um direito de
indemnizacdo a uma crianga que nasce defeituosa em virtude de um acidente, sofrido pela
sua mée, aquando a gravidez, por culpa de terceiro®’. Por sua vez, PEREIRA COELHO
considera que “o nascituro ja pode adquirir um direito de indemnizagéo por danos
sofridos antes do nascimento (em consequéncia, v.g., de lesdo de que a mée foi vitima no
estado de gravidez e de que veio resultar para o filho qualquer deformagcéo fisica) 2%,

MENEZzES CORDEIRO defende que “[o] atentado a integridade do nascituro € um ato
civilmente ilicito. Saber se o nascituro tem direito a ser indemnizado depende das regras
juridicas da capacidade (...). A ideia basica ¢ a seguinte: se, do atentado, resultar lesdo
ndo letal, o préprio nascituro tem o direito, apds o nascimento, de ser indemnizado. Se da
lesdo resultar uma deficiéncia permanente, tal direito abrangera os alimentos necessarios,
devidamente reforgados, ao longo de uma vida”?°. Ja no caso de a lesdo ser a morte,
refere 0 autor que, ndo havendo nascimento, o nascituro ndo tem direito a qualquer
indemnizacdo, havendo apenas um direito de indemnizacdo por danos ndo patrimoniais
atribuido aos pais pelo dano do sofrimento pela morte do filho que n&o chegou a nascer®.

A jurisprudéncia portuguesa, durante anos a fio, entendeu néo ser viavel reconhecer
ao feto um direito a vida suscetivel de gerar um direito a indemnizacdo, na medida em
gue o nascituro pereceria antes de ser pessoa em sentido juridico, ndo podendo, assim, vir
a adquirir qualquer direito. Neste sentido o acorddo do STJ de 23.5.1985%%, em que o
STJ, contrariamente ao decidido nas Instancias, decidiu que, em virtude da morte de um
feto em consequéncia de um acidente de viacdo que atingiu uma mulher gravida de 6
meses, o direito a indemnizagéo s abarcaria o desgosto causado pela perda do filho que
a mulher esperava e ndo o dano da perda da vida do feto em si mesmo, o qual néo seria
passivel de ser indemnizado.

Atente-se, ainda, a posicdo perfilhada no acorddo do STJ de 21.9.2006%°2 onde se
referiu que: “muito se estranha a alegagdo de danos sofridos pelo feto que a vitima

carregava, uma vez que é sabido que a personalidade juridica, e, logo, a capacidade de

%7 CASTRO MENDES, Direito Civil, Teoria Geral, Volume I, AAFDL, Lisboa, 1978, p. 108
288 PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 188, nota 139.

2 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IV, ob. cit., p. 355.

2% |dem, pp. 355 e 356.

21 pyblicado no BMJ, n.° 347, p. 398.

22 processo n.° 06P1575, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.4.2015.
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gozo de direitos apenas se adquire no momento do nascimento completo e com vida (cfr.
artigo 66.%, n.° 1 do CC) o que ndo sucedeu na presente hipétese. Além disso, os préprios
direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem sempre do seu nascimento (cfr.
artigo 66.°, n.° 2 do CC), ndo podendo aqui ser convocados. Dai que no caso em apreco
nenhuma indemnizagao pudesse ser fixada neste ambito”, afirmando-se ainda que ““ a mée
portadora do feto é que teria eventualmente direito a ser indemnizada pelo dano por ela
sofrido com a representacao ou sentimento (fisico e psicologico) do sofrimento e da morte
do nascituro”.

Em igual sentido um acérddo do STJ de 9.10.20082%2 que, em caso similar, apenas
atribuiu indemnizagdo pela dor, angustia, tristeza que a ré sofreu e iria sofrer em
consequéncia da perda do filho. Este acdrddo contou, no entanto, com o voto de vencido
do Conselheiro SANTOS BERNARDINO, que considerou que “mesmo que se aceite que,
face ao artigo 66.° ja citado, o nascituro concebido ndao tem personalidade juridica plena,
ele é, para efeitos do artigo 70.°, um ser humano, que, mesmo antes de nascer e apés a
conformacao dos diversos 6rgdos, «tem movimentos, ouve, vé, sente, dorme e sonha», é
«uma criangca em gestacdo», que tem direito ao respeito e ao desenvolvimento geral da
sua personalidade fisica e moral e, consequentemente, a ndo ser ofendido ou ameacado
na sua vida e na sua saude — s6 sendo possivel uma protecdo juridica eficaz e completa
dessa personalidade do concebido através da tutela geral conferida por este Gltimo
preceito, reputando a vida intrauterina como um bem juridico autonomo. E assim, de
acordo com o n.° 2 do mesmo artigo 70.°, as ofensas ou as simples ameacas de ofensa a
personalidade fisica ou moral do nascituro podem ser combatidas através do pedido das
providéncias adequadas as circunstancias do caso (...); € podem gerar, nos termos da 12
parte do mesmo preceito, responsabilidade civil, desde que delas tenham resultado danos
na personalidade do nascituro e se verifiquem os demais pressupostos, dando lugar, em
tais casos, a obrigacdes de indemnizacdo. Desde logo, «é tutelavel a vida do nascituro
concebido, sendo ilicito e indemnizavel o aniquilamento da sua vida, fora dos casos
admitidos taxativamente de interrupcdo de gravidez fundada em justa e tempestiva
indicac&o legal» 2°4. A morte do nascituro confere, pois, direito de indemnizagdo, desde

que verificados os pressupostos da responsabilidade civil por facto ilicito (ou pelo risco)”.

293 processo n.° 07B4692, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.4.2015.
2% CAPELO DE SOUSA, citado no voto de vencido do Conselheiro SANTOS BERNARDINO.
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Assim, no entender de SANTOS BERNARDINO “ a autora recorrente tem direito a
reclamar indemnizagdo, ndo apenas pelos danos ndo patrimoniais consubstanciados no
desgosto, angustia e tristeza que sofreu pela perda do filho — indemnizacéo que, alias, Ihe
foi concedida (...) - mas também pelo dano da supresséo da vida daguele. (...) O n.° 2 do
artigo 496.° do CC, na sua referéncia inicial («Por morte da vitima»), inclui, ndo s6 na
letra, sim também no seu espirito, a morte do ser humano concebido. Por isso, este dano
— 0 dano da supresséo da vida do filho nascituro da autora recorrente — é um dano direta
e autonomamente indemnizavel. S6 por esta via o ordenamento juridico assume
totalmente a jurisdicionalizacdo do mais importante dos bens juridicos, 0 bem «vida». A
assim n&o ser entendido — e a ter-se por certo que naquele n.° 2 (e no subsequente n.° 3),
o legislador apenas previu a morte do ser humano nascido e com vida — estariamos perante
uma lacuna da lei, um caso omisso: a auséncia de regulamentacao juridica para a situacao
de ofensa, ilicita e culposa ou objetiva, do bem juridico da vida intra-uterina”. E conclui,
no seu voto de vencido, que ‘“seria, ademais, estranho e contraditério que fossem
indemnizaveis os danos a integridade fisica do concebido, quando este venha a nascer
com vida — o que a generalidade da doutrina e a mais recente jurisprudéncia vém
afirmando sem reservas — e ndo o fosse o dano da sua morte (...). SG por puro preconceito
se pode justificar esta diferenca de tratamento”.

JOA0O CURA MARIANO entende que “ndo ¢ absolutamente necessario o
reconhecimento da titularidade pelo nascituro concebido de um direito a vida para que o
direito civil atribua um direito a indemnizacdo pela morte do nascituro imputavel a
terceiro”, referindo a titulo de exemplo, o disposto no artigo 71.°, n.° 2, que ao remeter
para o art. 70.°, n.° 2 do CC, é visto como conferindo um direito de indemnizacdo por
ofensa aos direitos de personalidade de pessoas ja falecidas?®. O autor refere também que
as decisbes do STJ que entendiam ndo ser possivel reconhecer ao feto um direito a vida
suscetivel de dar origem a indemnizagdo se traduziam num défice de protecdo que viola
o principio da suficiéncia da tutela, na medida em que haveria uma insuficiéncia de meios
juridicos que tutelam a vida intrauterina, pelo que a intervencdo do instituto da

responsabilidade civil se afiguraria aqui nitidamente necesséaria 2%.

2% JoA0 CURA MARIANO, “A Indemnizag&o do dano da morte do nascituro ja concebido e os imperativos constitucionais de tutela do
direito a vida”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. 11, Edicéo da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 105.

2% |dem, pp. 103 e 104..
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Ora, hoje em dia, a jurisprudéncia ja tem decidido no sentido de considerar
indemnizével o dano da morte do nascituro j& concebido, como € disso exemplo o0 acérdado
da Relacdo de Coimbra de 29.1.2013 em cujo sumario pode ler-se: “I — E indemnizavel a
perda do direito a vida do nascituro ja concebido, nos termos do art.° 496.°. n.° 2 do C.
Civil” 2%,

No que respeita a tutela da personalidade moral do nascituro concebido, ha quem
entenda que devem ser “civilmente indemnizaveis as injurias ou difamagdes ao nascituro
concebido”, tal como deve consagrar-se alguma protecdo ao espaco e as fontes vitais do
nascituro, devendo ser objeto de indemnizagdo 0s maus tratos aos seus pais de que
resultem Ihe resultem danos 2%. Ora, aqui, inclui-se, naturalmente, a compensacéo a
atribuir pelos danos ndo patrimoniais proprios sofridos pelo nascituro em virtude da morte
do seu progenitor antes do seu nascimento completo e com vida. E é esta a questdo central

da presente dissertacéo.

27 Processo n.° 475/04.9TBANS.C1, disponivel em www.dgsi.pt, consultada em 20.3.2014.
2%8 CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, ob cit., p. 163.
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8. O NASCITURO CONCEBIDO CoMO BENEFICIARIO Do DIREITO A
COMPENSACAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS PROPRIOS SOFRIDOS COM A MORTE

Do SEU PROGENITOR

A questdo que se coloca em sede do presente capitulo é a de saber se o filho
concebido, mas ainda ndo nascido a data da ocorréncia da lesdo, podera ter direito a uma
compensacdo por danos ndo patrimoniais proprios decorrentes da morte do seu
progenitor, direito radicado nos sofrimentos e privacdes que o nascituro ira sentir ao longo
da vida pelo facto de jamais ter chegado a conhecer o pai, vendo-se impedido de partilhar
da sua companhia e afeto e sentindo-se desamparado de conselhos e protegé&o.

E esta a questdo central do presente estudo, sobre a qual se reconhece ndo existir,
ainda, qualquer consenso doutrinario ou jurisprudencial. Assim, para aferir desta
problematica iremos aludir as posi¢cdes doutrinais que se tem debrugado sobre estas
tematicas e fazer referéncia a posicdo que os tribunais tém tomado quando lhes sdo
suscitadas questdes desta natureza. SO com essas referéncias nos serd permitindo, depois

de analisar todos os argumentos apresentados, formular a nossa propria conviccao.

8.1 ANALISE DOUTRINAL

O Juiz Desembargador AMERICO MARCELINO considera que a indemnizacdo por
danos ndo patrimoniais s6 ocorre em raras situagdes, sendo que “[o ] n.° 1 do artigo 496.°
é o grande crivo dos casos admissiveis”2%°. Assim, segundo o autor, se 0 nascituro nio é
contemplado como titular do direito a indemnizacao por danos ndo patrimoniais proprios
decorrentes da morte do seu progenitor é porque assim o legislador o quis®®. Na opini&o
do referido Juiz Desembargador, o legislador ndo entende como razodavel atribuir uma
indemnizacdo a todos quantos tenham sofrido com a morte da vitima, e ao ndo incluir o
nascituro como um dos possiveis beneficiarios dessa indemnizagdo o fez
voluntariamente, por entender que essa seria a solu¢cdo mais razoavel. Portanto, para o
referido autor “o siléncio” do legislador € propositado. Acrescenta, inclusive, o autor, que
esta prudéncia do legislador em deixar propositadamente de fora os nascituros se deve ao
facto de também o embrido congelado ou o sémen depositado num banco de esperma

serem igualmente potenciais nascituros que assim também aspirariam a referida

2% AMERICO MARCELINO, Acidentes de Viag&o e Responsabilidade Civil, 12.2 edigdo revista e ampliada, Petrony Editora, 2013, p.
385.
01hidem.

81



indemnizagdo®. Conclui, assim o autor que “«filho» (0 termo usado no art. 496.°-2)
¢...filho, categoria juridica bem distinta do « nascituro», ou seja, um sujeito de direitos e
obrigacdes, nos precisos termos em que o art. 66.° o estatui”>%,

Pelo contrario, MENEZES CORDEIRO defende que “o nascituro é, seguramente «filho»:
seja bioldgica, seja ética, seja civilmente. Quando o artigo 496.°, n.° 2 contempla os
«filhos» nenhuma razdo ha para excluir os nascituros”. 3® E, a este propésito, invoca um
lugar paralelo do direito onde se reconhece ao nascituro uma pensao pela morte do pai
em acidente de trabalho — artigo 57.°, n.° 1, al. c) da Lei 98/2009 de 4 de setembro.

ABRANTES GERALDES, por sua vez, considera que “ainda que a personalidade juridica
apenas surja com o nascimento, o feto ja é merecedor de tutela juridica que, no plano do
direito civil, abarca o direito de indemnizacdo por danos morais decorrentes da morte do
pai, a par da quota-parte na indemnizac&o pelo dano-morte’”3%,

A este propdsito também ARMANDO BRAGA escreveu que “o nascituro ndo pode
deixar de ser indemnizado pelos danos morais resultantes da morte de ambos ou de um
dos progenitores. A lei refere-se a «filhos», ndo distinguindo entre filhos nascidos e ndo
nascidos, pelo que ndo vislumbramos fundamento para excluir estes ultimos™3%°,
acrescentando que “o menor privado de apoio afetivo de um ou de ambos os pais, sofre
danos morais de gravidade relevante que o atingirao em todas as esferas da sua vida”.

Também PINTO DE ALMEIDA defende que “ocorrido o nascimento completo e com
vida (artigo 66°, n.° 2), o nascituro passa a ter personalidade juridica e direito a ter um
pai; e que o nascimento da crianga ja sem pai se traduz numa perda irremediavel, sempre
presente na sua vida. Dai que os nascituros devam ser incluidos entre os beneficiarios

expressamente referidos no artigo 496.°, n.2 27°3%,

301 1hidem. N&o podemos concordar com esta visdo, desde logo porque ser «potencial nascituro» é bem diferente de ser um «nascituro
concebido», e 0 «<sémen depositado num banco de esperma» ndo tem vida humana, logo néo se trata de um nascituro. Podera vir a ser
mas nesse momento ainda n&o o é.

302 1dem, p. 386.

303 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV — Parte Geral. Pessoas, ob. cit., p. 370.

304 ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade Civil, 11 Volume — Indemnizag&o dos Danos Reflexos, ob. cit., p. 24.

305 ARMANDO BRAGA, A Reparagéo do Dano Corporal na Responsabilidade Civil Extracontratual, ob. cit., pp. 187 e 188.

306 PINTO DE ALMEIDA, Responsabilidade Civil Extracontratual (Texto apresentado pelo Desembargador no dia 2 de margo de 2010

no Curso de Especializacdo Temas de Direito Civil, organizado pelo CEJ).
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8. 2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A protecdo juridica concedida ao nascituro por danos ndo patrimoniais sofridos pela
ocorréncia da morte do seu progenitor foi firmada, pela primeira vez, entre nds por meio
de um acordao pioneiro do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 28.1.1977%%. Ai o Tribunal
concedeu a um jovem que nascera 6 dias depois da morte do seu progenitor num acidente
de viagdo, uma indemnizacdo fundada no facto de o menor ter ficado provado de amparo
moral e protecdo, orientacdo e carinho que o pai lhe poderia prestar ao longo da sua vida.

No entanto, anos mais tarde, o Tribunal da Relac¢do do Porto, por meio de um acérdao
de 13.4.1989%% veio negar a um nascituro o direito & compensagdo por danos nio
patrimoniais proprios decorrentes da morte do seu pai, por considerar que este, na
qualidade de nascituro, ndo tem personalidade juridica e, portanto também néo tem direito
a qualquer compensacéo por danos morais préprios ja que nao era nascido a data da morte
do seu progenitor. Acrescenta ainda a Relacdo, no mencionado Acdérddo, que se a lei
quisesse reconhecer direitos aos nascituros por danos morais o teria feito explicitamente,
a semelhanca do que ja acontece noutras disposicdes legais, como é o caso dos direitos
reconhecidos nos artigos 952.°, 1855.°, 1878.° e 2240.° todos do Codigo Civil. No entanto,
no mesmo acordao, o tribunal reconhece que o nascituro poderia ser titular do direito a
indemnizacdo por danos ndo patrimoniais mas tdo sé a titulo sucessorio, por aplicacéo
dos artigos 496.°, n.° 3 [atual, n.? 4], 2024.° e 2015.° do Cdédigo Civil, pelo que se os danos
ndo patrimoniais da vitima mortal se transmitirem por essa via, sempre 0 nascituro
poderia receber uma indemnizag&o como seu sucessor>®,

O mesmo Tribunal — Relacdo do Porto — voltou a pronunciar-se relativamente a
questdo aqui suscitada por Acorddo de 30.3.2000, reconhecendo, agora que “ [0] artigo
496.° n.° 2 do Cddigo Civil, ao atribuir aos filhos direito a indemnizacéo por danos néo
patrimoniais por morte da vitima, engloba neles os nascituros. Assim, 0 nascituro tem o
direito a danos morais pela morte do pai em acidente de viacdo, desde que se venha a

verificar o condicionalismo do artigo 66.°, n.° 2 do Codigo Civil” 310,

307.CJ, 11 (1977), 1, pp. 191 e ss.

308 Processo 0023761, disponivel em CJ, X1V, 1989, pp. 221 a 223.

309 Esta posicéo foi amplamente criticada pela Doutrina, considerando, por exemplo, CAPELO DE SOUSA que foi “violado o direito ao
desenvolvimento da personalidade do concebido, enquanto manifestagdo do direito geral de personalidade do concebido” (CAPELO
DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, ob cit., p. 164).

810 Processo n.° 0030427, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2014.
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No sentido da atribuicdo de um direito a indemnizagdo ao nascituro por danos ndo
patrimoniais préprios decorrentes da morte do seu pai pronunciou-se também o Tribunal
da Relagdo de Lisboa em acérddo de 12.6.2002%, no qual se estabelece que “ [n]ada
obsta a atribuicdo a um filho ja concebido, mas ainda nédo nascido, de uma indemnizagéo
que o possa ressarcir do prejuizo que lhe foi causado pela circunstancia de ndo poder
gozar da presenca e afeto que o pai, falecido em acidente de viagao, lhe dispensaria”. No
mesmo sentido um acérddo do TRP de 24.1.2006%!? onde se refere que “ o nascituro
encontra-se incluido na previsdo contida no artigo 496.° do CC pelo facto de ter de ser
considerado herdeiro da vitima (falecida depois da concecao e antes do nascimento). Tem
também um direito proprio a ser indemnizado pelo facto de ndo ter podido conhecer o
proprio pai do qual foi prematuramente privado”.

De igual modo, o STJ, em acérddo de 8.5.2008%, veio considerar que os danos nio
patrimoniais sofridos pelo nascituro em virtude da morte do seu pai sdo graves e “como
tais, merecedores da tutela do direito”, afastando-se da decisdo proferida pela Relacéo,
cujo entendimento era o de que “tendo a morte do pai da autora ocorrido antes do
nascimento desta, ndo pode na mesma ter provocado um sentido de perda, de dor, de
desgosto, semelhante aquele que existird numa crianca que tenha convivido com o pai,
que tenha com ele estabelecido lagos afetivos e venha a aperceber-se que nunca mais o
verd”. O entendimento perfilhado pelo STJ neste acordao foi o de que “serdo desgostos
bem diferentes (...), o sofrido pela perda do progenitor que bem se conhecia, que se
estimava e em quem se via, em principio, um inestimavel e inesquecivel apoio ou aquele
outro trazido pela auséncia do progenitor, que nunca se chegou a conhecer, com as
inerentes angustias que advirdo de tal irreversivel vazio que também, com certeza,
perdurara pela vida fora”.

No entanto, em acorddo de 17.02.2009%, face a um pedido de condenagdo no
pagamento de uma indemnizacdo, por danos ndo patrimoniais proprios sofridos em
consequéncia da morte do seu progenitor num acidente de viagéo, ndo sendo, nessa data,
0 autor ainda nascido, o STJ entendeu gque “[b]aseando-se a responsabilidade civil numa
violacdo ilicita do direito de outrem e, portanto, pressupondo uma personalidade

contemporanea da leséo, ndo havendo ainda terceiro, no momento da pratica do facto

311 Processo n.° 0076023, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2014.
312 Apelagdo n.° 5962/05-22, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2014.
313 Processo n.°08B726, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2014.

314 Processo n.° 08A2124, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.
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ilicito, nenhum dever de indemnizar se formou, ndo sendo o eventual e posterior
nascimento da pessoa que pode fazer radicar na mesma um crédito indemnizatorio e
constituir o infrator no dever de o satisfazer. O nascituro ndo e titular originario de um
direito de indemnizacdo, por danos ndo patrimoniais préprios, provenientes da morte de
seu pai, em consequéncia de facto ilicito ocorrido antes do seu nascimento, a margem do
fendmeno sucessorio da heranga da vitima3!®, direito esse que apenas é reconhecido aos
filhos, e estes, na acecdo legal, séo, tdo0-s0, 0s nascidos com vida e que existam, a data da
morte da vitima. O facto gerador do alegado direito proprio do autor menor consiste na
morte da vitima do acidente de viacgdo, seu pai, ocasido em que aquele, ainda nascituro,
ndo estava em condicdes de adquirir esse direito, por ndo dispor de personalidade juridica,
nem o tendo adquirido, aquando do seu nascimento, embora, entdo, ja tivesse
personalidade juridica, por ndo haver lei que Iho reconhecesse, a data do acidente".

O STJ refere ainda que, ao contrério do que tem sido defendido, este entendimento
ndo viola o principio constitucional da igualdade, em que seriam colocados o0s
descendentes do mesmo grau de idéntico progenitor, justificando que “o principio
constitucional da igualdade significa, de acordo com o estipulado pelo artigo 13°, n.° 1,
da Constituicdo da Republica, que «todos os cidaddos...sdo iguais perante a lei»; porém,
0 principio da igualdade ndo proibe o estabelecimento de distin¢des, ndo aponta no
sentido igualitarista, exigindo, tdo-s6, que se tratem por iguais situacdes,
substancialmente, iguais, mas que situaces, subjetivamente, diferentes sofram
tratamento diverso, embora, proporcionalmente, diferente, tudo estando em saber, para
aferir do alcance do principio, se, ao estabelecer a desigualdade de tratamento em causa,
o legislador respeitou os limites a sua liberdade conformadora ou constitutiva, de modo a
gue a desigualdade ndo se baseie num fim, constitucionalmente, improprio. Ora, a
desigualdade do tratamento normativo entre filhos e nascituros tem como fronteira e razao
determinante o acontecimento mais marcante do ser humano, que é o seu nascimento. E
se é certo que 0 nascimento tem uma origem, ndo é menos verdade que ele é o principio
da existéncia do homem enquanto pessoa, € a razdo do reconhecimento da sua

personalidade juridica”. Conclui, assim, o STJ que “ndo séo, pois, violadoras do principio

315 A questdo em causa tem que ver com os danos ndo patrimoniais proprios eventualmente sofridos pelo nascituro em virtude da
morte do pai e ndo com o dano da morte em sentido estrito. Quanto a este Gltimo, o STJ entendeu que o “respetivo direito
compensatério deve ser integrado no patrimoénio desta [da vitima], a transmitir por via hereditaria”. E, assim, o autor, nascituro,

assumindo a posicéo de herdeiro da vitima, seu pai, ja seria beneficiario das indemnizagdes compensatorias decorrentes da sua morte.
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da igualdade constitucional as distin¢6es que a lei, a proposito dos filhos e dos nascituros,
consagrou no ordenamento juridico”.

Mas ndo pode deixar de citar-se, dada a sua indiscutivel pertinéncia, o douto voto de
vencido do Conselheiro MARIO CRUZ neste acorddo. O vencido comeca por referir estar
“do lado daqueles que sustentam que o nascituro tem também um direito proprio a ser
indemnizado por esses danos ndo patrimoniais, pois é inquestiondvel que € ele mesmo
que vai sentir a dor ou a magoa de alguém lhe haver tirado o direito a crescer com um pai
ao seu lado” comecando por justificar a sua posic¢do no facto de, embora reconhecendo
que a lei enuncia casos especificos em que reconhece direitos aos nascituros, considerar
que o faz por razdes que nada tém que ver com a intengdo de “afastar, por exclusdo de
partes, a possibilidade de aplicacdo aos nascituros (entretanto nascidos com vida) dos
direitos que na lei surgem como préprios dos filhos, ou de negar aos nascituros, por via
legislativa, um dado incontornavel da ciéncia — que se traduziria numa blasfémia — ou
seja, 0 de pretender negar que o nascituro ndo sofre nem vai sofrer ao longo da vida danos
ndo patrimoniais, por alguém, culposamente, ter tirado a vida ao pai”.3!® Refere ainda,
para sustentar a sua posi¢cdo, que “ndo se mostraria adequada ao reconhecimento do
direito a identidade pessoal qualquer distincdo entre ser apenas nascituro (ainda sem
personalidade juridica, mas ja protegido) ou ser ja filho, porque o filho ja foi nascituro, e
porque o nascituro que nasga com vida sera filho de quem o gerou” e que “o artigo 26.°
da Constituicdo da-nos o necessario suporte a tese sustentada, reconhecendo que todos
tém direito a identidade pessoal, concretizada em diversas vertentes, das quais ha a
destacar o direito a historicidade genética, pessoal, educacional e familiar. O «roubo» da
vida de um dos progenitores ¢ uma ofensa, fortemente limitativa desse direito” na medida
em que, embora o recém-nascido ndo chegue a emocionar-se com a perda do pai porque
ainda ndo tem racionalidade, nem por isso deixara de sentir a sua perda,
permanentemente, ao longo da vida”.

Por outro lado, refere o vencido, a relacdo entre causa e efeito “ndo implica
necessariamente que os danos ocorram imediatamente, podendo vir a verificar-se ao
retardador. O que interessa é que exista esse nexo umbilical, de forma a que possa

determinar-se que o efeito (leia-se aqui dano ndo patrimonial ao longo da vida por crescer

316 Segundo o vencido “fi-lo pela necessidade de salvaguardar a atribuicio deles ao efetivo nascimento completo e com vida; fa-lo
porque ha necessidade de distinguir nascituros e conceturos; fa-lo porque vé necessidade de distinguir entre situagdes decorrentes de
sucessdo legitima e testamentaria; fa-lo porque pretende limitar o &mbito de doagdes, etc..etc”. Em igual sentido o Acérddo da Relagdo

do Porto de 24.1.2006, apelagéo n.° 5962/05-22, disponivel em www.dgsi.pt que obteve confirmacéo do STJ.
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sem pai) ocorreu devido a ocorréncia de um evento causado por terceiro em violagao de
um direito. O desenvolvimento da personalidade, ndo estaria a ser cumprido, se
porventura interpretdssemos o artigo enunciado de uma forma discriminativa, castrada,
limitativa e sem razdo, atribuindo o direito de indemnizacdo por danos ndo patrimoniais
aos filhos que ja tenham nascido e ndo reconhecendo esse mesmo direito a quem, por
maior azar, ja esteja concebido mas ainda nédo tenha atingido esse estado fisico, ainda que
comungando da mesma fonte identitaria ou genética da personalidade progenitora.
Violaria, por outro lado também, o direito constitucional da igualdade em que seriam
colocados os descendentes no mesmo grau, do mesmo progenitor, relativamente ao
enunciado direito, sendo certo que tanto um como outro provém das mesmas pessoas e
que a identidade fisica do filho nascido é a mesma do filho antes gerado (nascituro)
enguanto encerrado no ventre materno, e que se desenvolve ininterruptamente desde a
concecdo. De trazer a colacdo os artigos 24.°, 25.° e 13.° da Constituicdo, que, em nosso
entender, apoiam claramente a posi¢do aqui sustentada”. Assim, ndo parece haver razéo
para restringir a interpretacdo do n.° 2 do artigo 496° do CC, excluindo do conceito de
“filhos”, os nascituros. Defender o contrario seria, no entender do Conselheiro Mario
Cruz, “uma discriminacao intoleravel”.

Também o Tribunal da Relagdo do Porto, por acorddo de 21.2.2013%7, negou ao
nascituro a atribuicdo de uma compensacdo por danos nao patrimoniais por morte do seu
progenitor. A gquestdo que se discutia era a de saber em que medida é que uma nascitura
poderia ter direito a uma compensacdo por danos ndo patrimoniais préprios sofridos por
morte do seu progenitor, tendo vindo a nascer 18 dias depois do fatidico acontecimento.
Ora, na sua decisdo, refere 0 TRP que a grande questdo a discutir neste caso é a de saber
se “para efeitos da atribuicdo de indemnizagao por danos ndo patrimoniais, nos termos do
disposto no art.° 496°, n.° 1, do CC, deve atender-se igualmente ao sentimento de privagéo
eventualmente sofrido pelo filho da vitima nascido apos o falecimento desta”. E entendeu
o Tribunal que “fora das situacdes em que a lei expressamente reconhece a atribuicdo de
direitos aos nascituros, s6 com o nascimento completo e com vida se podera falar em
sujeitos titulares de direitos. Consequentemente ndo podera reconhecer-se a autora D a
titularidade de um direito a indemnizacdo por dano nao patrimonial decorrente da morte
do seu pai, uma vez que quando aquela morte — facto gerador do direito a indemnizagéo

— ocorreu, a mesma ainda ndo era nascida”. Além disso, entendeu o tribunal, o facto de o

817 Processo n.° 436/07.6 TBVRL.P1, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20.3.2015.
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n.° 2 do art. 66.° do CC reconhecer alguns direitos aos nascituros nao tém aqui qualquer
relevancia, uma vez que se trata de uma norma excecional, devendo o art. 496.°, quando
se refere aos filhos como titulares do direito a compensacéo, ser interpretado no sentido
de abranger apenas os filhos ja nascidos.

No entanto, este caso chegou a apreciacdo do STJ que, por acordio de 3.4.20143%18,
contrariamente ao que havia sido decidido na primeira instancia e na Relacdo3'°, decidiu
que “os danos nao patrimoniais decorrentes da morte do seu pai, traduzidos na falta deste,
quer durante o periodo final de gestacao (18 dias que antecederam o seu nacimento), quer
depois de nascer, efeito indiscutivel do acidente que vitimou aquele progenitor, ceifando-
lhe a vida, constituem danos psiquicos merecedores de compensagao”.

No referido acérddo, o STJ alude aos fundamentos que, em abono da tese adversa,
fundamentam a negacdo da compensacdo por danos ndo patrimoniais ao nascituro
decorrente da morte do seu progenitor, refutando-os. Refere-se a exigéncia de
contemporaneidade da personalidade com a lesdo e, neste sede, explica que nos Estados
de Direito contemporéneos “¢ hoje cada vez mais frequente a demanda civel e a
responsabilizacdo criminal dos agentes cujos actos se produzem a longo prazo, desde a
transmissdao de doencas cujos efeitos patologicos se manifestam anos depois, como no
caso das infecBes por HIV, como nos casos de ocorréncia de catastrofes cujos efeitos
nocivos se revelam depois de longo tempo, como de traumatismos causados por acidentes
cuja evolucdo para neoplasias malignas acontece a consideravel distancia cronologica da
conduta traumatica. A grande dificuldade que estas situacdes comportam diz respeito a
prova da conexao causal concreta, dado que podem ter, entretanto, ocorrido outros fatores
causais, mas nao ao estabelecimento racional da relacdo de causalidade adequada entre a

conduta ilicita e 0 dano”*%°, Em segundo lugar refere que “entre a data do fatidico acidente

318 Processo n.° 436/07.6 TBVRL.P1.S1,disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 22.4.2014.

319 A primeira instancia reconheceu a nascitura um direito a indemnizagao por danos patrimoniais mas ja néo lhe reconheceu qualquer
compensacdo a titulo de danos ndo patrimoniais, posi¢do que, nesta parte, o Tribunal da Relagdo manteve. Fundamentaram a sua
decisdo no facto de a nascitura, por ndo ter ainda nascido, ndo ter personalidade juridica nos termos definidos no artigo 66.°, n.° 1 do
CC, questdo que ja anteriormente exploramos. Ora, se nao tem personalidade juridica também nédo poderia adquirir qualquer direito a
uma compensacédo por danos ndo patrimoniais em virtude da morte do seu progenitor. Aliés, o artigo 496.° deveria ser interpretado,
na parte referente aos filhos, no sentido de abranger apenas os filhos ja nascidos.

320 Faz-se referencia, neste acordao, ao escrito por MARIA DEL CARMEN GOMEZ RIVERO, La Impuatacion de los Resultados Producidos
a Largo Plazo, Tirant lo Blanch, Valéncia, 1988, pp. 11 e 12, que passamos a citar: “para além das hipdteses que coloca a eventual
responsabilidade do transmissor do HIV, quando a vitima morre ou desenvolve a enfermidade transcorridos varios anos desde o
contégio, a peculiar morfologia dos processos causais dilatados no tempo, apresenta-se nos mais variados &mbitos. Basta pensar nos
casos em que uma primeira leséo grave — por exemplo, um estado de coma devido a um acidente de transito — determina, anos depois,

a morte da vitima; ou nas lesbes e mortes provocadas por defeitos de constru¢do decorridos varios anos ap6s o fim das obras. (...)
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que ceifou a vida do pai da DD e o nascimento desta, decorreram apenas 18 dias, o0 que
torna irrelevante a questéo da falada contemporaneidade”. A este respeito, 0 STJ chama
a atencdo para o que havia sido defendido pelo Exmo. Conselheiro Méario Cruz no seu
voto de vencido, a que ja aludimos, segundo o qual o que interessa € a existéncia de “um
nexo umbilical” de forma a determinar-se que o efeito que para o nascituro terd o facto
de crescer sem pai ao longo da sua vida ocorreu devido a ocorréncia de um evento causado
por um terceiro em violacdo de um direito.

Coloca-se, depois, a questdo de saber em que medida é que se poderia atribuir uma
compensacao pelos danos ndo patrimoniais préprios sofridos pelo nascituro por morte do
seu progenitor quando este ainda n&o era nascido. E que, ndo tendo ainda nascido & data
da morte do seu pai, hd quem defenda que ndo tinha personalidade juridica e, portanto,
ndo poderia ser titular de direitos, que sé viria a adquirir apds o seu nascimento completo
e com vida. E o STJ, embora admita que a lei civil prevé varias normas que reconhecem
direitos patrimoniais ao nascituro, entende que isso nao é suficiente para reconhecer a
menor um direito a compensacdo por danos nao patrimoniais proprios por morte do seu
progenitor, na medida em que, considerou este tribunal que “fora das situacdes em que a
lei expressamente reconhece a atribuigdo de direitos aos nascituros, S6 com o0 nascimento
completo e com vida se podera falar em sujeitos titulares de direitos32L,

No entanto, STJ vem, depois, a adotar a posicdo defendida por PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, a qual ja fizemos referéncia, considerando que o artigo 66.° do CC devera
ser interpretado como se referindo a “capacidade genérica de gozo”, a qual se adquire
com o nascimento completo e com vida e ja ndo a personalidade juridica, que é inerente
ao ser humano e ndo depende de qualquer reconhecimento normativo — o que explicaria
que o0 nascituro possua personalidade juridica plena desde a conceg¢do, mas ja ndo possua
capacidade juridica plena, a qual depende do seu nascimento completo e com vida®?2.
Refira-se, no entanto, que esta posic¢ao tem sido largamente criticada, nomeadamente por

entrar frontalmente em colisdo com a litera legis do n.° 1 do art. 66.° do CC, além de

Também no seio de um ambito tdo actual como o das condutas relacionadas com o ambiente, se realca a importancia préatica do
problema. Basta, para prova disso, a recente ruptura de um reservatorio préximo da mina de Boliden, em Aznalcdllar. Para além das
consequéncias imediatas, 0s ecologistas ndo hesitaram em qualificar a catastrofe como « bomba toxica de efeito retardado», ja que o
lodo derramado continha metais de alta toxicidade que, ao ser ingerido, pode provocar, a longo prazo, malformagdes nas espécies que
pertencam a mesma cadeia trofica de alimentagdo”.

321 A\ este propdsito, refere-se no acérdio que “ndio se aceita, com o muito devido respeito, a tese que sustenta, com base no estipulado
pelo artigo 496.°, n.° 2, do CC, que o legislador, ao falar nos «...filhos...», quis referir-se, indistintamente, a todos eles, sem excluir
0s nascituros”.

322 pEpRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., e do mesmo autor, Direito de personalidade, ob. cit.
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grande parte da doutrina considerar que nao se pode possuir personalidade juridica e ndo
possuir capacidade juridica, como melhor veremos adiante.

E conclui o STJ que “[s]endo os danos ndo patrimoniais sofrimentos ou lesbes de
natureza psico-fisiologica (moral, estética, sensorial, psiquica, etc) sdo, antes do mais, de
ordem ontoldgica, rectius, ontico-naturalistica, logo, ndo dependem de perspetivacao
juridica para a sua existéncia e, se porventura, o Direito se alhear de tal realidade, tais
danos nao deixardo de prejudicar o nascituro, independentemente do reconhecimento ou
ndo da sua personalidade, enquanto conceito juridico. Porém, apds o nascimento, eles
ganham relevancia juridica que justifica a sua compensacdo, ndo perdendo, logica e
naturalmente, a sua proveniéncia anterior (natura non fit saltus), o que assegura também
a sua contemporaneidade com o acto lesivo (...)".

Para finalizar, entendemos ainda imperioso citar outro excerto da fundamentacéo
deste acdrddo, que atendemos dever passar a considerar-se um principio elementar no que
respeita a esta matéria: “[rJepugna ao mais elementar sentido de justica - e viola o direito
constitucional da igualdade — que dois irmaos, que sofrem a perda do mesmo progenitor,
tenham tratamento juridico diferenciado pela circunstancia de um deles ja ter nascido a
data do falecimento do pai (tendo 16 meses de idade) e o outro ter nascido apenas 18 dias
depois de tal acontecimento fatidico, reconhecendo-se a um e negando-se a outro,
respetivamente, a compensacao por danos ndo patrimoniais préprios decorrentes da morte
do seu pai”.

Em comentério a este acorddo SONIA MOREIRA refere que “[a] decisdo final ndo
merece qualquer reparo da nossa parte: estamos profundamente convencidos da sua
justeza”?%, Mas, ndo obstante, refere que a fundamentagio adotada deixa ddvidas. E que
0 acorddo adotou a posicdo de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS que, como se referiu, ndo
tem logrado ser acolhida, na medida em que grande parte da doutrina tem entendido que
ndo se pode possuir personalidade juridica e ndo se possuir capacidade juridica®?, pelo
que se 0s nascituros possuem personalidade juridica também possuem capacidade de
gozo desses direitos. SONIA MOREIRA considera que a proposta apresentada por
CARNEIRO DA FRADA, que ja expusemos, parece ser mais interessante pois chega

igualmente a uma solucgéo justa, sacrificando o menos possivel a letra do artigo 66.° do

323 SONIA MOREIRA, 0b. cit., (no prelo).

324 Neste sentido HEINRICH EWALD HORSTER, ob. cit., pp. 170, 308 e 309; MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagéo Juridica,
ob. cit. pp. 30 e 31; CARNEIRO DA FRADA, «A Protecgdo jus civil da vida pré-natal — sobre o estatuto juridico do embrido», ob. cit.,
pp. 150 e 151.
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CC, “permitindo salvaguardar os direitos pessoas fundamentais do nascituro, mesmo que
este ndo chegue a nascer”, embora se questiona como se efetuara a conciliagdo desta
posicdo com a atual permissdo legal do aborto até as 10 semanas de gravidez e com 0

regime da procriacio medicamente assistida®?®.

8.3 POSICAO ADOTADA

Quanto a nds, parece-nos completamente descabido de qualquer sentido defender-se
que 0 nascituro ndo tem direito a ser compensado por danos ndo patrimoniais proprios
decorrentes da morte do seu progenitor apenas e s6 porque se entenda que este, por nao
ser nascido a data da ocorréncia da leséo de que adveio a morte, ndo é considerado pessoa
juridica e, como tal, ndo tem direito a ser indemnizado. Defendemos, portanto, a tese
totalmente oposta.

Entendemos que o nascituro sentira grande sofrimento por ndo chegar a conhecer o
seu progenitor, por se ver privado, desde sempre, do seu acompanhamento, do seu
conforto, do seu carinho e dos seus conselhos ao longo de toda a sua vida, pelo que tera
necessariamente que ser compensado pela dor sentida em virtude da morte do progenitor.
Esta compensagdo deverd, a nosso ver, ser-lhe atribuida, ndo pela ocorréncia do dano da
morte em si mesmo, mas sim pelo sofrimento que este ira sentir ao longo da vida em
virtude da auséncia do seu pai. Esta é a interpretacdo que, desde logo, melhor se
harmoniza com o disposto no artigo 26.° da CRP que consagra o direito a identidade
pessoal e engloba, naturalmente, o direito ao desenvolvimento da personalidade.

Posto isto, ndo faz qualquer sentido atribuir um direito indemnizatorio por danos nao
patrimoniais aos filhos j& nascidos e ja ndo se reconhecer esse direito ao filho concebido
mas ainda ndo nascido. Assim, ao interpretar a norma do n.° 2 do artigo 496.° do CC, que
se refere a filhos, o intérprete ndo devera fazer qualquer distin¢do entre filhos nascidos e
nascituros, sob pena de incorrer numa inconstitucionalidade, violando o principio da

igualdade preceituado no artigo 13.° da CRP.

325 |bidem.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ha responsabilidade civil extracontratual e, como tal, obrigacdo de indemnizar
sempre que se encontrem, a luz do disposto no artigo 483.° do CC, preenchidos 0s
seguintes pressupostos: facto voluntario do agente, ilicitude desse facto, culpa, dano e
nexo de causalidade. Porém, quando se trate de responsabilidade pelo risco prescinde-se
da culpa e, por vezes, da ilicitude.

A responsabilidade civil extracontratual pode dar origem a uma indemnizacao por
danos patrimoniais ou ndo patrimoniais. No entanto, durante muitos anos, quanto aos
danos ndo patrimoniais, foram inimeros os argumentos apresentados no sentido da sua
irressarcibilidade. Alias, s6 com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966 é que esta
questdo deixou de ser suscitada, pois o artigo 496.° do Cddigo Civil passou a prever
explicitamente a compensacdo por danos ndo patrimoniais. Porém, outras questdes se tém
suscitado. Uma delas prende-se com a ressarcibilidade pelos danos ndo patrimoniais
decorrentes do dano da morte, consagrada nos nimeros 2, 3 e 4 do artigo 496.° do CC,
questionando-se quais sdo 0s danos nao patrimoniais que devem ser indemnizados em
caso de morte e quem sdo os beneficiarios dessa indemnizagéo.

A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia nacionais tém entendido que, em
caso de morte, dai decorrem 0s seguintes danos ndo patrimoniais: o dano pela perda da
vida em sentido estrito, o sofrimento da vitima entre o facto danoso e a morte (quando
esta ndo seja imediata) e o proprio sofrimento sentido pelas pessoas elencadas nos
nameros 2 e 3 do artigo 496.° do CC. No entanto, entre os defensores deste entendimento,
ha divergéncias no que concerne ao dano da perda da vida em si mesmo. Alguma doutrina
e jurisprudéncia tem sufragado o entendimento de que a compensacao por esse dano nasce
na esfera juridica do de cujus e se transmite aos seus sucessores, nos termos do direito
sucessorio; outro entendimento é o de que o direito a compensagdo pelo dano néo
patrimonial da perda da vida em sentido estrito nasce na esfera juridica do de cujus e se
transmite as pessoas mencionadas no artigo 496.° do CC; e, ainda outro é no sentido de
que esse direito nasce iure proprio na titularidade das pessoas referidas nos numeros 2 e
3 do artigo 496.° do CC. Nao obstante, ha ainda quem entenda que o dano da perda da
vida ndo é autonomamente indemnizavel, sendo apenas indemnizaveis os danos néo
patrimoniais sofridos pelos familiares elencados no artigo 496.° do CC pelo sofrimento

sentido com a morte da vitima e ainda o sofrimento sentido pelo de cujus entre o facto
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danoso de que adveio a morte e a propria morte, quando exista um lapso de tempo a
mediar esses dois momentos.

E justamente esta ultima a posicdo que perfilhamos. Quanto a nds, com a ocorréncia
do dano da morte surge o direito a uma compensacgédo por danos nao patrimoniais proprios
na esfera juridica das pessoas elencadas nos n.%s 2 e 3 do artigo 496.° do CC, direito esse
que ndo se radica no concreto dano da morte, mas sim nos sofrimentos e privagoes
sentidas e a sentir por aquelas pessoas ao longo da sua vida pelo facto de terem perdido
aquele “ente querido”. Podera ainda haver lugar ao direito a compensagao por danos nao
patrimoniais sofridos pelo de cujus no periodo que medeia a ofensa e o dano da morte em
si mesmo, quando esse lapso temporal exista, direito esse que surge na esfera juridica do
de cujus e que depois se transmite nos termos do direito sucessorio.

Face a isto, e atendendo ao disposto no n.° 2 do artigo 496.° do CC, coloca-se a
questdo de saber em que medida € que um nascituro, enquanto tal, podera ser titular do
direito a uma compensagdo por danos ndo patrimoniais em virtude da morte do seu
progenitor. E para aferir desta questdo € necessario saber se a ordem juridica portuguesa
atribui personalidade juridica ao nascituro e se Ihe confere alguma tutela. Ora, se quanto
aos conceturos, que traduzem uma mera expetativa de vir a ser gerados, a doutrina e
jurisprudéncia portuguesas tém sido unanimes em afirmar que estes ndo sdo pessoas
juridicas e que a sua Unica “tutela” se prende com algumas garantias patrimoniais que
Ihes sdo atribuidas em determinados preceitos legais, quanto aos nascituros concebidos a
questdo € mais complexa.

A luz do disposto no artigo 66.° do CC, as pessoas juridicas singulares s6 adquirem
personalidade juridica no “momento do nascimento completo e com vida”. Face a isto,
parte da doutrina e da jurisprudéncia nacionais tém defendido que o nascituro nao é
pessoa juridica mas, ndo obstante, concedem-lhe alguma protecédo juridica quando este
venha a nascer com vida, fundamentando o seu pensamento em diversas teorias - a teoria
dos direitos sem sujeito, a teoria dos bens em mero estado de vinculacdo, a teoria da
retroacdo da personalidade, entre outras -. Por outro lado, ha quem entenda, ndo obstante
a previsdo normativa do artigo 66.° do CC, que o nascituro, ja antes do nascimento, tem
personalidade juridica, limitando-se o “nascimento completo e com vida” a consolidar a
personalidade j& anteriormente adquirida.

Quanto a nds, e como ja fizemos questdo de referir, ndo conseguimos conceber, de
forma alguma, a negacédo de personalidade juridica ao nascituro concebido. Isto porque,

embora o artigo 66.° so atribua personalidade juridica apds o nascimento completo e com
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vida, entendemos que a personalidade juridica das pessoas humanas ndo pode depender
de qualquer reconhecimento normativo, sendo inerente & propria natureza humana.
Assim, o inicio da personalidade juridica deveria coincidir com o inicio da personalidade
humana e, no nosso entendimento, existe pessoa humana desde a concec¢édo pelo que, a
partir daqui também haveria pessoa juridica.

Posto isto, na esteira do ilustre Professor CARNEIRO DA FRADA, consideramos que de
iure constituto, a norma do artigo 66.° do CC no que respeita a expressdo “nascimento
completo e com vida”, devera ser interpretada ndo como uma conditio sine qua non de
aquisicdo de personalidade juridica, mas antes como uma condi¢do meramente suficiente,
ndo sendo a via do nascimento a Unica a permitir o reconhecimento da personalidade
juridica, sendo o mais importante a comprovacao da existéncia de vida humana. Mas o
ideal seria a reformulacdo da norma, de forma a evitar tdo divergentes interpretacfes
como até aqui, pelo que, de acordo com a posic¢éo ja defendida por TIAGO FIGO FREITAS,
de iure constituendo, propomos a reformulacdo da norma constante do artigo 66.° do CC
nos seguintes termos:

Artigo 66.° (comeco da Personalidade)

1. A personalidade juridica adquire-se no momento da concec&o.

2. O momento da concecdo é fixado nos termos do disposto nos artigos 1798.° e
1800.° deste diploma.

3. Os direitos patrimoniais que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu

nascimento completo e com vida.

Hé& ainda outra questdo que tem gerado controvérsia no nosso ordenamento juridico,
que € a de saber se os direitos que estdo diretamente consagrados aos hascituros na nossa
lei civil estdo sujeitos a uma previsdo casuistica ou se lhes sdo reconhecidos outros,
nomeadamente se lhe é reconhecido o direito a uma compensagdo por danos nao
patrimoniais proprios sofridos em virtude da morte do seu progenitor, nos termos do n.°
2 do artigo 496.° do CC. Aliéas, a grande questdo da presente dissertacdo é justamente a
de saber se o filho concebido, mas ainda nao nascido a data da ocorréncia da leséo que
vem a gerar a morte, podera ter direito a uma compensacgédo por danos ndo patrimoniais
préprios sofridos decorrentes da morte do seu progenitor, direito radicado no sofrimento
e nas privagdes que o nascituro ira sentir ao longo da vida pelo facto de jamais ter chegado

a conhecer o pai, vendo-se impossibilitado de partilhar da sua companhia e afeto.
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N&o h4, no entanto, ainda, qualquer consenso doutrinario ou jurisprudencial na
resposta a esta questdo, embora o STJ, por acérddo proferido a 3.4.2014, e contrariamente
as decisOes proferidas na 1.2 instancia e na Relacdo, se tenha pronunciado no sentido da
atribuicdo de uma compensacao por danos ndo patrimoniais sofridos pelo nascituro que
perdeu o0 seu pai num acidente de viagdo, em virtude da falta que este fez, quer durante o
periodo de gestacdo, quer depois de nascer, efeito indiscutivel do acidente.

Quanto a nds, como ndo poderia deixar de ser, e a semelhanca da posicao sustentada
no referido acdérddo, entendemos que o nascituro sentird obviamente, quer durante o
periodo de gestacdo, quer depois do nascimento, um grande sofrimento por ndo chegar a
conhecer o0 seu progenitor, por se ver privado, desde sempre, do seu acompanhamento,
do seu conforto, do seu carinho e dos seus conselhos ao longo de toda a sua vida, pelo
que terd, necessariamente, que ser compensado pela dor sentida em virtude da morte do
seu progenitor. Além disso, ndo faria qualquer sentido, por exemplo, conceder uma
compensacao por danos ndo patrimoniais sentidos em virtude da morte do pai ao filho ja
nascido e ndo a conceder a um filho em gestacdo. Esta é, alias, a interpretacdo que melhor
se harmoniza como o disposto nos preceitos civis e constitucionais, nomeadamente nos

artigos 70.° do Cédigo Civil e 13.° e 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
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