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Resumo

O presente estudo versa sobre a tutela post mortem dos direitos de personalidade.
Dada a sua sintética referéncia no Codigo Civil s3o varias as questdes suscitadas e sdo
também intimeras as interpretacdes passiveis de serem feitas das palavras vertidas no
artigo 71°.

Ainda que o tema central do trabalho seja, como mencionado, o estudo da tutela
post mortem dos direitos de personalidade, para melhor interpretagdo e compreensao €
previamente feita uma contextualizagdo histérica e definido o conceito de direito de
personalidade como ponto de partida.

Intimamente relacionado com o artigo 71° est4 o artigo 70° e, nesse sentido, a sua
analise ¢ tao relevante e dir-se-ia essencial, facto evidenciado, desde logo, pela remissao
do primeiro para o segundo. Chegando ao cerne da questao ¢ analisado o ambito da tutela,
nomeadamente os direitos passiveis de protecao (ou ndo) apds a morte do titular; e ainda
detalhadamente de quem ¢ afinal a titularidade e legitimidade da defesa dos direitos de
personalidade do de cujus; sem esquecer a analise do limite temporal para a defesa destes.
Por fim, analisam-se as formas de concretizar esta tutela através das providéncias
preventivas e atenuantes e da, ainda debatida neste ambito, responsabilidade civil.

Este estudo ¢ alicergado numa andlise doutrinal, jurisprudencial e legislativa que ao

longo do trabalho ¢ devidamente indicada.

Palavras-chave: tutela post mortem; direitos de personalidade; artigo 70°; artigo 71°.



Abstract

This study addresses the post mortem protection of personality rights. Due to its
brief mention in the Civil Code, several issues arise, as well as differing interpretations
of Article 71.

Although the central theme of this study is, as mentioned, the analysis of post
mortem protection of personality rights, a historical contextualization is provided and the
concept of personality rights is defined as a starting point for better interpretation and
understanding.

Article 70 is closely related to Article 71, and in this regard, its examination is
equally relevant and indeed essential, as evidenced by the reference from the former to
the latter. Upon reaching the core issue, this study reviews the scope of protection of the
aforementioned rights, particularly the ones that may (or may not) be safeguarded after
the death of the rights holder. It also examines, in detail, who has the legal standing to
defend the personality rights of the deceased (de cujus), without overlooking the analysis
of the time limit for their due protection. Finally, it explores the mechanisms for enforcing
this protection through preventive and mitigating measures, as well as the still-debated
issue of civil liability in this context.

This research is grounded in an analysis of doctrine, case law, and legislation, all

of which are duly referenced throughout this study.

Keywords: post mortem protection; personality rights; Article 71; Article 70.
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Lista de siglas e abreviaturas

AA. VV. — Autores Varios

Ac. — Acordao
art. — artigo
arts. - artigos

CC — Codigo Civil

CDADC — Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos
CP — Cddigo Penal

CPC — Cédigo de Processo Civil

CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa
DL — Decreto-Lei

ed. — edicao

n° - nimero

op. cit. — obra citada

p. — pagina

pp. — paginas

ss. — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TRC — Tribunal da Rela¢ao de Coimbra
TRG — Tribunal da Relagao de Guimaraes
TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa

Vol. — Volume

Todos os artigos cuja legislacdo ndo ¢ referida devem ter-se como sendo normas do

Cddigo Civil Portugués.



Introduciao

O regime da tutela post mortem dos direitos de personalidade apresenta uma historia
relativamente recente no ordenamento juridico portugués, como de resto acontece no
panorama europeu. Ainda que remonte ao século passado, a problematizagao de questdes
relacionadas com a defesa de direitos de personalidade apds a morte do seu titular
mantém-se bastante atual.

E com base, sobretudo, nessa atualidade e relevéncia, que com a presente
dissertacdo se pretende explorar o regime da tutela post mortem de direitos de
personalidade e o modo como ¢ comummente aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia,
alicer¢adas na letra do artigo 71°.

Antes da analise dessa norma, cumpre tragar uma breve resenha histérica e uma
conceitualizacao de direitos de personalidade para enriquecer, contextualizar e dar base
ao estudo que adiante se fara. De seguida, analisar o artigo 70° tem-se como essencial por
ser pedra basilar na compreensao e ratio do regime da tutela de direitos de personalidade
apods a morte do seu titular - € relevante procurar analisar a tutela da personalidade dos
vivos para aferir com se aplica (ou ndo) a realidade da tutela da personalidade post
mortem.

O cerne da dissertacao ¢, como suprarreferido e indiciado pelo objetivo do estudo,
a tutela post mortem dos direitos de personalidade. Esta abordagem sera iniciada com o
ambito da tutela, passando pela titularidade dos direitos e legitimidade desta tutela e ainda
o limite temporal para a exercer. Terminarad com as formas possiveis de, in casu, proceder
a defesa da personalidade do falecido.

Esta abordagem ¢ guiada pelo anseio de analisar o regime no seu todo e
compreendé-lo dessa forma. Para tal ¢ fundamental conhecer as véarias correntes
doutrinais sempre lado a lado com uma anélise jurisprudencial e com um conhecimento
da letra da lei.

Ainda que aceite pela maioria dos pensadores do Direito e pelos tribunais, o tema
da tutela post mortem de direitos de personalidade ¢ algo dificil e sempre interessante de
analisar por diversas razdes, entre elas por estar reduzido a um artigo no Cédigo Civil, o

artigo 71°. Um regime que de tdo sintético tem tdo pouco de simples.



1. Introducao historica e definicido breve de direitos de personalidade

Ainda que antiga, a maxima «hominum causa omne ius constitutum sit» (D.1.5.1.),
atribuida a Hermogenianus, mantém-se intemporal e valida aos dias de hoje. Todo o
Direito serve, sempre e s6, a pessoa’, e é afinal o que se pretende tratar neste trabalho: o
Direito serve a pessoa, sempre, em vida e até mesmo apo6s o seu fim.

Os rudimentos da tutela dos direitos de personalidade remontam a época da Roma
Antiga, com a actio injuriarum. Esta realidade revela que, embora nem sempre tenha sido
nos mesmos termos ou tenha tido a mesma designacao, a tutela da pessoa individual, por
oposi¢do ao ser social?, ndo é de agora. Nas palavras de DIOGO COSTA GONCALVES, “A
modernidade da categoria ndo significa, porém, a modernidade da tutela. A prote¢do da
pessoa humana qua tale é uma constante ao longo da histdria do jus civile.”®. Assim
sendo, ¢ um tema que se mantém atual e em mutagao, sendo sensivel a evolugao historica
e social constantes*, sobre o qual ainda releva discernir por emergir “como uma das
construgdes dogmaticas modernas mais desafiantes™.

Portugal foi pioneiro ao reconhecer e consagrar os direitos originarios no Cédigo
de Seabra’, direitos esses que, mais tarde, dariam lugar aos direitos de personalidade
como hoje os designamos e conhecemos’. Este Codigo elencava, nos artigos 359° a 368°,
o regime dos direitos originarios €, no artigo 359°, definia-os como “Dizem-se originarios
os que resultam da propria natureza do homem, e que a lei civil reconhece, e protege
como fonte e origem de todos os outros.”. Com o fim do século XIX e no despontar do

século XX, chegam as criticas® a categoria dos direitos originarios consagrada no Codigo

I DI0GO COSTA GONCALVES, Notas breves sobre a origem dos direitos de personalidade, Revista de Direito
Civil, Ano II, n° 3, 2017, p. 655.

2 DIOGO LEITE DE CAMPOS, Licées de direitos da personalidade, 2* ed., Separata do Vol. LXVI (1990) do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1992, p. 12.

3 DI0GO COSTA GONCALVES, Licdes de Direitos de Personalidade - Dogmdtica Geral e Tutela Nuclear,
Principia, 2022, p. 16.

4 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, Vol. 1, 2* ed., Coimbra Editora, 2000, p. 73.
5 DI0GO COSTA GONCALVES, Notas breves..., p. 656.

6 Contrariamente, nem em Franga, com o Cédigo de Napoledo, nem em Italia, com o Cédigo de 1865, nem
na Alemanha, com o Codigo de 1896, se disciplinaram os direitos de personalidade. in ADRIANO DE CUPIS,
Os direitos da personalidade, Livraria Morais Editores, Lisboa, 1961, p. 21. Estes s6 se viriam a consagrar,
na generalidade dos ordenamentos juridicos no inicio do século XX.

7 DIOGO COSTA GONCALVES, Notas breves..., p. 656.

8 E apontada a falta de utilidade pratica do conceito, evidenciada pelo facto de jurisprudencialmente ser
raras vezes mencionado, e a desnecessidade e inconveniéncia da sua inser¢do no Codigo Civil, visto ja estar
consagrada na Carta Constitucional. Mais, a positivacao deste conceito deu for¢a de lei a uma doutrina
grandemente discutida. in ANTONIO JOSE TEIXEIRA D’ ABREU, Li¢des de Direito Civil Portugués, Tomo I,
Franga Amado - Editor, Coimbra, 1898, pp. 5 ¢ 6.
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Civil de 1867, surgindo, ainda nesse século, a categoria dos direitos de personalidade’.
Se bem que consagrados no Cédigo Civil, em 1966, a concretizagao e potencial maximos
a retirar deste conjunto de normas, em articulagdo com as normas da CRP, s aconteceu
nos anos 90 do século passado. Ja no presente século, como sublinha ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, os direitos de personalidade tém experimentado “um surto doutrinario e

jurisprudencial”!®

, que em parte se analisard infra.

O Cédigo Civil nio define o conceito de direitos de personalidade'!. Assim, a
doutrina tem procurado definir esse conceito. A titulo ilustrativo, LUiS CARVALHO
FERNANDES define direitos de personalidade como “direitos que constituem atributo da
propria pessoa e que tém por objeto bens da sua personalidade fisica, moral e juridica,
enquanto emanagdes e manifestacdes da personalidade em geral.”!?. No entanto, mais das
vezes, a conceitualizacdo ¢ feita através das suas linhas caraterizadoras, conseguindo
desta forma distingui-los de outros direitos'?, nomeadamente dos direitos fundamentais'*.
Neste sentido, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA apresenta-os como “direitos
subjetivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos,
intransmissiveis, relativamente indisponiveis, tendo por objeto os bens e as manifestagdes
interiores da pessoa humana”!'>. HEINRICH HORSTER e EVA SILVA esclarecem que esta
no¢ao se circunscreve aos efeitos civis, apesar destes direitos poderem extravasar esse

mesmo ambito. Mais, estes Autores sublinham que os direitos de personalidade ndo

preenchem sempre todas as carateristicas supramencionadas, por exemplo, o direito ao

® ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os direitos de personalidade na civilistica portuguesa, em ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, LUIS MENEZES LEITAO E JANUARIO DA COSTA GOMES (COORD.), Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Almedina, 2002, p. 29. Também a categoria
dos direitos de personalidade ndo escapou incolume a criticas, vide DIOGO COSTA GONCALVES, Pessoa e
Direitos de Personalidade: Fundamentagdo ontologica da tutela, Almedina, 2008, pp. 79-81.

19 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 21.

! Esta tematica estd envolta em divergéncias doutrinais, sendo uma delas a propria denominagio. Nesta
senda, as propostas de diferentes autores variam entre “direitos a personalidade, direitos essenciais ou
direitos fundamentais, direitos sobre a propria pessoa, direitos individuais e direitos pessoalissimos”. A
denominacdo que retine mais consenso € a de “direitos de personalidade ou direitos da personalidade” —
Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 6* ed., Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2012, notan® 1, p. 221.

12 Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 223.

13 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., p. 79.

14 Sobre a caracterizagdio de direitos fundamentais, vide JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Tomo IV, 6* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2015; ¢ sobre a distingdo de direitos de
personalidade e direitos fundamentais, vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., p. 75; JOAO DE CASTRO
MENDES, Direitos, Liberdades e Garantias — Alguns aspetos gerais, em AA. VV., Estudos sobre a
Constitui¢do, Vol. I, Livraria Petrony, 1977, pp. 111 ¢ 112; ¢ JOSE ALBERTO GONZALEZ, em comentario ao
art. 70°, em Codigo Civil Anotado, Vol. 1, 2* ed., Quid Juris?, 2019, p. 114.

15 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, 4 Constituicdo e os Direitos de Personalidade, em JORGE MIRANDA
(CoORD.), Estudos sobre a Constitui¢do, Vol. II, Livraria Petrony, 1978, p. 93.
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nome ndo ¢ nem inato nem intransmissivel'®. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO acrescenta
que os direitos de personalidade sdo direitos pessoais, imprescritiveis e irrenunciaveis!’.
Para além disso, estes direitos sdo necessariamente essenciais'® e tém ainda, em regra,

prote¢do penal'’.

16 HEINRICH HORSTER & EVA SILVA, 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, 2* ed., Almedina, 2023, p. 276.

17 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., pp. 92 € 93.

'8 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria geral do direito civil, 4* ed., Gestlegal, 2021, p. 204.

19 Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 226.
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2. Tutela dos direitos de personalidade

A anélise do artigo 71° implica a apreciagdo do artigo que o precede, o artigo 70°,
no qual se consagra a tutela geral da personalidade, afirmando-se que “A lei protege os
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica
ou moral.”. O reconhecimento e protecdo da personalidade do Homem, fisica e
moralmente, decorre, primordialmente, do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (art. 1° CRP?°). Dada a importancia do bem juridico em causa, a tutela
juridica dos direitos de personalidade ¢ bastante solida, tanto num plano suprapositivo,
como num plano positivo: a nivel civil, o Cédigo Civil ndo enumera taxativamente os
direitos de personalidade, havendo mesmo alguns, ditos “principais”, que se encontram
vertidos na CRP?!. Assim sendo, afigura-se relevante chamar a colagdo a importante, e ja
referida, tutela constitucional, bem como a tutela penal e ainda a tutela internacional®? 23,

O termo “individuos” suscita algumas divergéncias pelo que o seu entendimento
nao ¢ uniforme na doutrina, havendo a notar duas perspetivas opostas. Por um lado, ha

autores que defendem que a tutela do artigo 70° se restringe s pessoas singulares?,

baseados, entre outros, no argumento literal®

. A restrigao da tutela do artigo 70° as
pessoas singulares em nada colide com o direito a indemnizagao pela ofensa ao crédito e
ao bom nome das pessoas coletivas consagrado no artigo 484°2°. Por outro lado, h4
autores que contrapdem que a tutela da personalidade abrange tanto as pessoas singulares
como as pessoas coletivas, sendo que para a tutela destas tltimas tera de se ter em conta

a sua natureza e as limitagdes que dai decorrem?’, isto ¢, a tutela destas limitar-se-4 aos

20 Com a epigrafe Republica Portuguesa, o artigo 1° prevé que “Portugal é uma Republica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria.”.

21 JOSE DIAS MARQUES, Noc¢des Elementares de Direito Civil, 3* ed., Lisboa, 1969, p. 8.

22 A este propdsito refira-se a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948), a Conven¢ido Europeia
dos Direitos do Homem (1953), o Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e Civis (1966) e a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000). Estes diplomas sdo aplicaveis no ordenamento juridico
portugués por forca do artigo 16° CRP.

23 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil,
9% ed., Almedina, 2019, p. 46.

24 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, 4 reserva da intimidade da vida privada e familiar, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XLIIIL, n° 1, 2002, p. 9, Direito Civil..., pp. 259-261 ¢ Pessoa,
Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Vol. L, n* 1 e 2, 2009, p. 21.

23 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, 2006, p. 123.

26 JAIME CARDONA FERREIRA, Direito(s) da personalidade a luz e na linha do cédigo civil portugués de
1966 (mormente arts.70° e segs.), Lusiada. Direito, n® 17, 2017, p. 61.

27 FRANCESCO SANTORO-PASSARELLI, Teoria Geral do Direito Civil, tradugdo por Manuel de Alarcdo,
Atlantida Editora, Coimbra, 1967, p. 30. Também, LUiS CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 222;
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“direitos de personalidade sem suporte bioldgico?®. Os tribunais portugueses vdo no
sentido de reconhecer as pessoas coletivas direitos de personalidade e, entenda-se,
consequentemente, a possibilidade de tutela dos mesmos se forem colocados em causa.
Veja-se 0 Ac. TRL de 23/09/2007 que refere o direito a liberdade e a honra na sua vertente

129

da consideracao social”” e o Ac. TRL de 20/02/2020 que menciona ainda a existéncia do

930 31 Outras

“direito a protecdo do bom nome, credibilidade, prestigio e confianca
decisdes admitem a existéncia e a possibilidade de as pessoas coletivas serem titulares de
direitos de personalidade e esclarecem que a tutela desses direitos ¢ “indissociavel da
natureza instrumental da personalidade coletiva e condicionada pelos fins por ela
prosseguidos; pelo que nem todas as pessoas coletivas gozam dos mesmos direitos™? e
existe “na exata medida em que a sua titularidade [direitos de personalidade] seja
indispensavel a prossecucio de fim que almejam™.

Ainda relativamente ao artigo 70°, nas palavras de DI0OGO COSTA GONCALVES,
interessa “saber se a tutela (subjetiva) da personalidade configuraria um unico direito de
personalidade ou, ao contrario, cada bem de personalidade seria objeto de um concreto

direito subjetivo (de personalidade)”**

, 1sto ¢, se a tutela da personalidade existe e esta
assegurada com a prote¢do concedida pelo artigo 70° ou se para uma protegado integral da
pessoa € necessario reconhecer um leque variado de direitos especiais de personalidade.
“O direito geral de personalidade pode ser configurado como um direito-mae (...),
um direito-quadro, abrangendo um conjunto ilimitado e bens da pessoa — de tipo aberto
ou direito-fonte (...), com natureza de direito subjectivo, com a virtualidade de agregar

todas as manifestacdes da personalidade e referido a personalidade no seu todo. O direito

RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pp. 595-597;
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. IV, 5* ed., Almedina, 2019, pp. 123 ¢ 124; ¢
ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 70°, Comentdrio aos artigos 70° a 81° do Codigo
Civil: direitos de personalidade, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2012, p. 65; CARLOS MOTA PINTO,
Teoria Geral do Direito Civil, 5* ed. por ANTONIO PINTO MONTEIRO & PAULO MOTA PINTO, Gestlegal,
2020, p. 319; FATIMA GALANTE, Da tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia confidencial,
Quid Juris?, 2010, p. 59; PAULO MOTA PINTO, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais -
Estudos, Gestlegal, 2018, pp. 498 e 499.

28 DI0GO COSTA GONGALVES, Ligdes..., p. 27.

2 (Graga Amaral), processo n° 8509/2006-7, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.

30 (Ana Azeredo Coelho), processo n° 5407/16.9T8ALM.L1-6, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.

31 Também, Ac. TRL de 09/03/2006 (Fernanda Isabel Pereira), processo n° 774/2005-6, Ac. STJ de
08/03/2007 (Salvador da Costa), processo n° 07B566, Ac. STJ de 10/07/2008 (Henriques Gaspar), processo
n® 08P1410, Ac. TRL de 09/09/2008 (Graga Amaral), processo 3541/2008-7, Ac. TRL de 21/04/2009
(Amélia Alves Ribeiro), processo n° 554/08.3TVLSB.L1-7, disponiveis em: https://www.dgsi.pt/.

32 Ac. TRG de 16/02/2017 (Higina Castelo), processo n° 364/12.3TCGMR.G1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/.

33 Ac. TRL de 13/01/2021 (Adelina Barradas de Oliveira), processo n® 493/18.0IDLSB-A.L1-3, disponivel
em: https://www.dgsi.pt/.

34 DI0GO COSTA GONGALVES, Ligdes..., p. 138.
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geral de personalidade, assim concebido, surge como um superdireito, com carater de
clausula geral. O objeto tutelado, isto é, o bem juridico protegido, ¢ a personalidade
humana, tomada em sentido unitario e global.”> 3¢,

O tema é controverso®’ e a posi¢do suprarreferida ndo esta isenta de criticas. Entre
elas, o risco de indefini¢ao e de inseguranga resultante de uma cldusula muito abrangente.
Tal abrangéncia pode implicar que a aplicabilidade da norma ao caso concreto seja
dificil*®. Jost ALBERTO GONZALEZ chega mesmo a referir que o recurso ao direito geral
de personalidade ¢ desprovido de utilidade “para dar saida a situagdes legais ndo
tipificadas.”’.

Noutro sentido, estio aqueles*® para quem a consagracdo de um direito geral de
personalidade ndo é o bastante, tendo de, simultaneamente, ser reconhecidos e
consagrados um conjunto de direitos especiais de personalidade, em numerus apertus,
ndo s6 pelo legislador, em diversas leis ordinarias, como também pela doutrina*'. Nesse
sentido ter-se-ia o artigo 70° como clausula geral complementado com um elenco de
direitos especiais de personalidade, nomeadamente os dos artigos 72° a 80°. Defensor da
primeira posi¢do, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA aduz que “ndo parece que possa
aprioristicamente fazer-se uma enumeragio completa e indiscutivel de tais bens.”** como
se pretenderia ao consagrar um elenco de direitos especiais de personalidade. Apontando-
se, neste caso, ndo sO, mas também, para realidades que apenas com a evolugdo social,

cientifica e/ou tecnologica assumam relevancia, nomeadamente a identidade genética e a

protecdo de dados pessoais.

35 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 70°, op. cit., p. 62.

36 Grosso modo, esta é a orientacdo da escola de Coimbra, entre eles ADRIANO VAZ SERRA, ANTUNES
VARELA, CARLOS MOTA PINTO, PAULO MOTA PINTO, JORGE SINDE MONTEIRO, ANDRE DIAS PEREIRA,
FILIPE ALBUQUERQUE MATOS ¢ RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA. Além destes, PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, DIOGO LEITE DE CAMPOS, JANUARIO COSTA GOMES, CLAUDIA TRABUCO, HEINRICH
HORSTER e EVA SILVA perfilham também esta ideia.

37 Para um estudo aprofundado e desenvolvido do tema, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., pp.
513 ess.

38 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 70°, op. cit., p. 62.

39 JOsSE ALBERTO GONZALEZ, op. cit., p. 115.

40 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ANTONIO MENEZES CORDEIRO E GUILHERME DRAY, que formam a
orientacdo da escola de Lisboa, ¢ ainda LUiS CARVALHO FERNANDES, RITA AMARAL CABRAL € MARIA DA
GLORIA CARVALHO REBELO.

41 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 70°, op. cit., p. 62.

42 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 152.
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3. Tutela post mortem dos direitos de personalidade

A morte de um sujeito, € a consequente extingdo da sua capacidade e personalidade
juridicas, ndo faz com que o Direito dele “se desinteresse a partir do momento em que
deixa[m] de existir”®. E neste sentido que o artigo 71° consagra, no seu n° 1, que “1. Os
direitos de personalidade gozam igualmente de protecao depois da morte do respetivo
titular.”. Gragas a letra da lei e a remissao feita para a norma anterior, a prote¢do da
personalidade atribuida pelo legislador em vida sera estendida “igualmente” para depois
da morte: “ndo se configura contraditéria a cessacdo da personalidade juridica com a
morte das pessoas com a protec¢do de alguns dos direitos que a integravam, como valores
pessoais que se destacam sob a motivagao do respeito pela memoria de quem terminou
de viver.”*,

Subentendida pela expressao “igualmente”, a tutela dos direitos de personalidade
prevista no artigo 70° vai ser transposta, na medida do l6gica e naturalmente possivel,
para o artigo 71°. “Este preceito legal encerra a contribui¢do do direito privado para a
tutela post mortem dos direitos de personalidade. A novidade do tema e a escassez de
lugares legislativos paralelos foram os fatores responsdveis por algumas das suas

ambiguidades e omissdes.”*’.

3.1. Fim da personalidade juridica

Sob a epigrafe “Termo da personalidade”, o artigo 68° estabelece que “l. A

i 2 i , va 3 a
ersonalidade cessa com a morte.”. Hodiernamente, apenas a morte leva a cessacao da

) iuridica, uma vez “ndo existir i .. Ui u
ersonalidade juridica, uma vez “ndo existir ja no nosso direito atual aquilo a que os
romanos chamavam a ‘morte civil’ ou ‘capitis deminutio’, médxima e média, resultante da

2946

perda do estado de livre, ou do de cidaddo”*® e ainda a redugdo a escraviddo®’. Releva

ainda mencionar que, hoje, a morte tem de ser medicamente comprovada (arts. 3° a 5° da

43 JoA0 CURA MARIANO, O artigo 71°do Cédigo Civil e a Tutela de Direitos Fundamentais Apés a Morte,
em AA. VV., MARIA JOAO ANTUNES (ORG.), Estudos em Memoria do Conselheiro Artur Mauricio,
Coimbra Editora, 2014, p. 581.

4 Ac. STJ de 18/10/2007 (Salvador da Costa), processo n° 07B3555, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.
4 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 585.

46 L uis CABRAL DE MONCADA, Licdes de Direito Civil: Parte Geral, Vol. 1, 4* ed., Almedina, Coimbra,
1995, p. 257.

47 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 55.
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Lein® 141/99, de 28 de agosto e art. 12°, n° 1, da Lei n® 12/93, de 22 de abril) e o critério
utilizado € o da morte cerebral, nos termos do artigo 2° da mencionada Lei n® 141/99.
Mors omnia solvit. A morte leva inevitavelmente a extingdo da personalidade
juridica, extinguindo-se com ela a capacidade de um sujeito ser titular de todas as
situagoes juridicas ativas e passivas. Estas situagdes juridicas, por regra, transmitem-se
mortis causa aos sucessores, nos termos do n° 1 do artigo 2025°, e extinguem-se apenas
se pela propria natureza, pela indissociabilidade ao de cujus ou por negdcio juridico assim
se justificar®®. Assim, é usual a distingdo entre as situagdes juridicas de natureza
patrimonial e as de natureza pessoal: as primeiras, transmitir-se-iam, como referido,
mortis causa aos sucessores; € as segundas, onde se inseririam os direitos de
personalidade, extinguir-se-iam por, mais das vezes, preencherem uma das hipoteses que
levam a extingdo da situacdo juridica® ou a inereditabilidade por causas naturais, legais
ou negociais>’. No entanto, a extingdo da capacidade juridica, consequéncia da extingio
da personalidade juridica, “ndo impede, desde logo, que haja bens de personalidade fisica
e moral do defunto que continuam a influir no curso social e que, por isso mesmo,
perduram no mundo das relagdes juridicas e como tais sio autonomamente protegidos.”".
Nesse sentido, nem todas as situagdes juridicas de natureza pessoal do de cujus se
extinguem. Posto isto, € relevante enumerar quais sdo os direitos de personalidade de um

sujeito que tém tutela pdstuma.

3.2. Direitos e interesses protegidos - direitos de personalidade e outros

No seguimento do ponto 3.1., faz sentido estudar — parte — (d)o que do sujeito
permanece na ordem juridica: alguns dos seus direitos de personalidade e ainda outros
direitos ou interesses.

Impde-se analisar quais os direitos, que merecendo tutela em vida do seu titular
também sdo suscetiveis de tutela, ou deixam de o ser, apdés a morte do mesmo.
Parafraseando MAFALDA MIRANDA BARBOSA, direitos como a identidade, a honra, a
imagem, a vida privada e ainda o cadaver e as partes destacadas do corpo, inter alia,

continuam a ser protegidos mesmo apds o desaparecimento fisico do seu titular; em

48 Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 209.

49 CARLOS MOTA PINTO, op. cit., p. 203.

50 CRISTINA ARAUIO DIAS, Ligées de Direito das Sucessoes, 9* ed., Almedina, 2024, p. 66.
5 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 189.

17



direitos como a vida, a integridade fisica e a liberdade ndo se cogita a prote¢ao depois da
morte>>. ANTONIO MENEZES CORDEIRO justifica a falta de tutela post mortem desses
direitos [vida e integridade fisica] por falta de objeto>>. Aos direitos acima mencionados,
DI1oGo LEITE DE CAMPOS, em linha com “a doutrina, as leis, os juizes”, adiciona os
direitos a sepultura, a imagem do que “era” e do cadaver, ao nome e ao direito moral de
autor’*. Também JOAO CURA MARIANO enumera os direitos que merecem tutela post
mortem, por forca do artigo 1° CRP, consagrados no artigo 26° do mesmo diploma,
acrescentando aos anteriormente mencionados o direito a reputacdo. Além disso,
menciona que apenas podem ter tutela apds a morte do seu titular os direitos ‘“cujo
conteudo nio pressuponha a existéncia da pessoa” . HEINRICH HORSTER e EVA SILVA
sdo mais vagos e referem que a defesa dos direitos das pessoas falecidas ¢ feita na medida
do logicamente possivel®®. Importa dar ainda nota do direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada que ¢ alvo de opinides dispares quanto a sua possivel defesa apos a morte
do titular. De um lado, esta JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO que afirma que todos os direitos
especiais de personalidade t€m tutela post mortem, com excecao do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada, consagrado no artigo 80°. O Autor baseia-se na auséncia de
remissao do artigo 80° para o artigo 71° e, através deste facto, interpreta que o legislador
decidiu que este direito ndo é passivel de ser violado apds a morte do seu titular’’.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO contrapde notando que ““as remissdes dos artigos 76.%/2 e
79.°/1 tdm a ver com consentimentos (...) e ndo com a tutela in totum™8. Com o mesmo
ponto de vista deste ultimo®, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, recorrendo a um argumento
literal, afirma que na letra do artigo 71°, n° 1, ndo hé lugar a excecdes, “ressalvadas as
que se imponham pela natureza dos direitos -, com base no brocado interpretativo ubi lex

non distinguit, nec nos distinguere debemus.”°.

52 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢ées de Teoria Geral do Direito Civil, 2°* ed., Gestlegal, 2022, pp. 324
e 325.

33 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp. 582 e 583.

4 DI0GO LEITE DE CAMPOS, op. cit., p. 44.

55 JoA0o CURA MARIANO, op. cit., pp. 581-593 e p. 589. No mesmo sentido, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES,
em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 148, e RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 197, com o
uso das expressdes “cuja eficacia ndo esteja dependente da sobrevivéncia do respetivo titular” e “titular
vivo e atuante”, respetivamente.

6 HEINRICH HORSTER & EVA SILVA, op. cit., p. 276.

57 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 102.

38 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., nota n° 2070, p. 606

3 Também outros defendem que o direito A reserva sobre a intimidade da vida privada tem tutela postuma,
nomeadamente JOAO CURA MARIANO, in JOAO CURA MARIANO, op. cit., pp. 588 ¢ 589; RABINDRANATH
CAPELO DE SOUSA in RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 192; ¢ PAULO MOTA PINTO in
PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 557.

60 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 148.
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A maioria dos direitos suprarreferidos sdao direitos de personalidade, sendo
precisamente a tutela desses direitos o cerne do presente trabalho. Porém, existem outros
direitos e interesses, alguns deles ja acima mencionados, que continuam a merecer
prote¢ao com a morte do seu titular. Neste sentido, poderdo referir-se o cadaver e o direito
de autor.

Como exposto, o direito a integridade fisica ¢ um dos direitos que ndo se entende
ter protecdo apds a morte do seu titular. No entanto, pode considerar-se o (direito ao ou
sobre 0) caddaver uma projecao daquele e, como tal, ja tera a adequada protecao post
mortem®. A auséncia de vida “ndo quer dizer que o ordenamento juridico deixe sem tutela

\

as agressOes materiais ou imateriais & memodria ou aos restos mortais da pessoa
falecida”®?.
O cadaver € o “conjunto dos despojos inanimados de um ser humano (que foi pessoa

263

em sentido juridico)”®” ou, como estabelecido em legisla¢do especifica, “cadaver: o corpo

humano apds a morte, até estarem terminados os fendémenos de destrui¢do da matéria
organica.”®,

Quanto a sua classificagdo, tém surgido algumas dificuldades: alguns autores
classificam o caddver como coisa. Entre eles, hd os que o definem como tal, apesar da sua
extracomercialidade®, e, noutra visdo, LUiS CABRAL DE MONCADA entende que o cad4ver
¢ uma coisa, mas ao contrario dos primeiros, entende-o como uma coisa “relativamente
comerciavel”®; Luis CUNHA GONCALVES ndo coloca o cadaver como coisa, indiciado

pelo facto de o cadaver ter de ser respeitado e uma simples coisa ndo®’ e JOAO DE CASTRO

MENDES € RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA nao o colocam como coisa, mas afirmam

61 FRANCISCO AMARAL, Direito Civil: Introdugdo, 6* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 263 apud
GABRIELE BORTOLAN TOAZZA, A tutela post mortem do direito a imagem, Dissertacdo de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2018, p. 57.

2 Ac. TRL de 29/04/2014 (Maria de Deus Correia), processo n° 10708/09.0T2SNT.L1-6, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/.

6 Luisa NETO, em comentario ao artigo 68°, em ANA PRATA (COORD.), Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 2*
ed., Almedina, 2019, p. 103.

64 Alinea i), do art. 2° do Decreto-Lei n® 411/98, de 30 de dezembro, que estabelece o regime juridico da
remoc¢ao, transporte, inumagao, exumacao, trasladacido e cremacdo de cadaveres, bem como de alguns
desses atos relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e pegas anatémicas, e ainda da mudanga de localizagdo
de um cemitério.

5 ADRIANO DE CUPIS in ADRIANO DE CUPIS, op. cit., p. 93, ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 596 ¢ LUiS CARVALHO FERNANDES in LUiS CARVALHO FERNANDES,
op. cit., p. 738. A nivel jurisprudencial, também neste sentido, Ac. TC 130/88 (Conselheiro Martins da
Fonseca), processo n° 110/86, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

% Tsto ¢, “o cadaver é, sem duvida, também coisa comerciavel, mas duma comerciabilidade muito limitada
e especial” in LUIS CABRAL DE MONCADA, op. cit., pp. 492 ¢ 496-497.

67 Luis bA CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, Vol.
I, Coimbra Editora, Coimbra, 1961, p. 304.
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que é ainda um objeto mediato de relacdes juridicas e tem um carater extrapatrimonial®®;
por fim, outros nao colocam o outrora “suporte material da sua personalidade juridica”
nem como coisa, nem como pessoa, uma vez que pessoa nao podia ser pela inegavel falta

de personalidade juridica, e tdo pouco coisa pela auséncia de dignidade que estaria

2969 70

associada a essa “coisificacdo””, corresponderia entdo a uma realidade sui generis’™ e
apresentar-se-ia como um tertium genus. Posto isto, entende-se que o cadaver nao cabera,
pelo menos completamente ou sem uma flexibilizagdo, num destes conceitos: pessoa ou
coisa. A tendéncia da doutrina nacional ¢ a de aproximar o caddver ao estatuto de

71

pessoa’!, e nesse sentido, aplicar-se-ia o regime civil referente a pessoa’>

, ndo obstante a
falta de personalidade juridica e as diferentes concegdes acerca da natureza do cadaver’.
Nas palavras de MANUEL GOMES DA SILVA, “a natureza do cadaver: ¢ uma realidade que,
ndo sendo pessoa, se acha submetida aos fins intrinsecos das pessoas, e ha-de,
consequentemente, ser regida pelos principios relativos as pessoas, em tudo o que seja
adequado a sua configuragio particular”’*,

Para além da protecdo do cadaver, também os direitos de autor sdo protegidos apds
a morte do seu titular nas suas dimensdes pessoal (arts. 9°, 56° e 57° CDADC) e
patrimonial (arts. 9°, n° 1, 40° e 51° CDADC)”°. A anélise deste direito apartado dos
direitos de personalidade resulta de os direitos de autor com natureza pessoal, também
designados por direitos morais no artigo 9° e pela doutrina, serem considerados ora como
direitos de personalidade, ora como direitos ndo passiveis desta classificacdo. A favor da
classificacdo dos direitos morais de autor como direito de personalidade esta o rol de
carateristicas que aqueles t€ém em comum com este: “inalienavel, irrenunciavel e

imprescritivel, perpetuando-se, apos morte do autor” (art. 56°, n° 3 CDADC). CARLOS

% RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., nota n° 339, p. 189 ¢ JOAO DE CASTRO MENDES, Direito
Civil — Teoria Geral, Vol. I, AAFDL, Lisboa, 1978, p. 243.

% LuiSA NETO, em comentario ao art. 68°, op. cit., p. 103; MANUEL DUARTE GOMES DA SILVA, Esbogo de
uma concepg¢do personalista do direito — reflexdes em torno da utilizagdo do caddaver humano para fins
terapéuticos e cientificos, Separata do Vol. XVII da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 1965, pp. 98 ¢ 181-188; e JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p.
101.

" NUNO SAMELO, Aspetos relativos a tutela post-mortem da Personalidade Humana no Direito Civil: uma
abordagem juscivilistica do problema dos cemitérios, Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 7.

"I A este propoésito, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 101, ¢ ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 589.

72 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 596. Também, MANUEL DUARTE GOMES DA SILVA, op.
cit., pp. 95,96 ¢ 188.

73 MANUEL DUARTE GOMES DA SILVA, op. cit., p. 96.

74 MANUEL DUARTE GOMES DA SILVA, op. cit., p. 188.

5> RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., nota n° 345, p. 192.
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MOTA PINTO dé nota que o facto de o direito ao nome nao ser inato ndo obsta a que este
seja um direito de personalidade. Deste modo, 0 mesmo pressuposto podera ser aplicado
aos direitos de autor. Nao sendo estes inatos, uma vez que este direito nasce a partir da
concegao da obra, a auséncia desta caracteristica ndo ¢ impeditiva da classificacao dos
mesmos como direitos de personalidade’®. O facto de o direito de autor ter a vertente
patrimonial e a pessoal impede, para ALBERTO SA E MELLO, que este direito como um
todo seja considerado um direito de personalidade’’. Para além disso, a ofensa aos direitos
de autor, frequentemente com danos apenas patrimoniais, ndo esta abrangido pelo

“escopo de prote¢do dos direitos de personalidade”’®

. Ambos os argumentos sio
utilizados para afastar a integragdo dos direitos de autor no conjunto de direitos de
personalidade’. Independentemente da sua classificagdo, os direitos de autor merecem
tutela apos a morte do autor, como estabelecido no CDADC, sendo a “perpetuidade post
mortem auctoris é insuspeitada”®’.

A par dos direitos de personalidade, e de outros direitos ou interesses protegidos
postumamente, estdo os direitos sucessorios, embora seja uma realidade distinta, pois,
neste caso, estamos perante situagcdes puramente patrimoniais. Com a morte abre-se a
sucessdo (art. 2031°) e transmitem-se os bens do de cujus para o herdeiro. Existe a
protecao dos bens que outrora foram do autor da sucessdo através da transmissdo da
titularidade desses mesmos bens para os herdeiros. Como se verd, existe também a
protecao dos direitos de personalidade, mas esta sera feita de forma diversa relativamente
aos direitos sucessorios, uma vez que estdo intimamente ligados a pessoa do seu titular.
Os direitos de personalidade sdo dotados de intransmissibilidade, isto é, ndo ha
transmissao inter vivos ou mortis causa dos ditos direitos. Note-se, todavia, que este facto

ndo impede que haja transmissdo mortis causa da expressao economica dos direitos de

personalidade.

76 CARLOS MOTA PINTO, op. cit., p. 101.

77 ALBERTO SA E MELLO, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 5* ed., Almedina, 2023, pp. 486
e 487.

78 ANA PAULA ARAUIJO, O abuso do direito autoral na sociedade de informacdo e a perspetiva de redengdo,
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2018, p. 39.

7 ANA PAULA ARAUIJO, op. cit., p. 39.

80 ALBERTO SA E MELLO, op. cit., p. 174.
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3.3. Titularidade

Até este ponto clarificou-se que no ordenamento juridico portugués, por via dos
artigos 70° e 71°, alguns dos direitos de personalidade sdo protegidos, em caso de ofensa
por terceiros, apds a morte do seu titular. Nesta senda, ANTONIO MENEZES CORDEIRO
questiona “Qual a bitola da violagdo e como ponderar as suas consequéncias?”®! e como
resposta surgem quatro possibilidades que correspondem as teorias da sensibilidade do
falecido, da sensibilidade dos familiares vivos, da ofensa da memoria in abstrato ¢ da
ofensa da memoria in concreto.

A teoria da sensibilidade do falecido corresponde a reconstitui¢do do que o falecido
sentiria, se a ofensa lhe tivesse sido dirigida em vida. Segundo o Autor, esta teoria peca
por falta de utilidade, uma vez que as ofensas cometidas contra o de cujus ja ndo o podem
afetar, ndo servindo, deste modo, “valores reais”.

A teoria da sensibilidade dos familiares vivos corresponde ao impacto da ofensa
aos direitos de personalidade do de cujus sentido pelos familiares do mesmo. Esta visdo
pode ter como critica o facto de estar em causa a prote¢ao dos direitos do falecido € nao
dos direitos dos familiares e herdeiros mencionados no artigo 71°, n° 2. A forma como
sentiram a ofensa ndo ¢ determinante para estabelecer se houve ou ndo, objetivamente,
uma ofensa digna de tutela.

A teoria da ofensa da memoria in abstrato tem como base o respeito pela memoria
dos mortos. Deste modo, sdo aferidas a gravidade e as consequéncias da ofensa através
do que seria uma violagdo dos direitos de personalidade da pessoa ainda viva. Se
configurasse uma ofensa ao titular dos direitos em vida, agora falecido ¢ um atentado a
sua memoria.

A teoria da ofensa da memoria in concreto tem como base também o respeito pela
memoria dos mortos, mas ndo ja uma “bitola geral e abstrata de ‘tutela da memoria’”.
Aqui, a ofensa configura um atentado & memoria do falecido se, no caso concreto, for
“sentido e sofrido pelos seus familiares sobrevivos”.

Assim, “A base da construcao da tutela post mortem serd sempre constituida pela

defesa in abstracto, da memoria do falecido. Mas ela terd de ser complementada com a

81 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 603.
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ponderacdo in concreto da situacao efetivamente registada. Preconizamos, nos termos
desenvolvidos, uma sintese das terceiras e quartas teorias.”%.

“A quidditas da tutela post mortem radica, porém, no que se entende acerca da tutela
dos interesses imateriais do de cujus.”®*. Este podera ser o mote para a dissecagdo da
tematica da titularidade da tutela post mortem dos direitos de personalidade que tantas
dificuldades e divergéncias tem levantado.

Esquematicamente, na doutrina nacional, pode falar-se em trés teses para a
titularidade dos direitos de personalidade: a teoria do prolongamento da personalidade, a
teoria da memoéria do falecido como bem auténomo e a teoria do direito dos vivos®*. No
fundo, tentar-se-4 aferir e clarificar se a titularidade dos direitos de um sujeito depois da
sua morte se mantém sua ou se é agora das pessoas mencionadas no artigo 71°, n° 2%, isto
¢, se aquando da ofensa aos direitos de personalidade do de cujus a pessoa visada continua
a ser o proprio ou se sdo ja os familiares e herdeiros.

Em primeiro lugar, a teoria do prolongamento da personalidade consiste na ideia de
que “a personalidade juridica prolonga-se, ¢ ‘empurrada’, para depois da morte”, sendo
os familiares e herdeiros a exercer os direitos em causa no interesse € no nome do de
cujus®®. Ao contréario do que acontece com os direitos patrimoniais em que a transmissdo
¢ feita no interesse dos herdeiros, a transmissdo da legitimidade para tutela da
personalidade do falecido para os familiares e herdeiros seria no interesse do de cujus®’.
A possibilidade de tutela de direitos de pessoas apds a sua morte revela que a
personalidade das mesmas ndo cessou em definitivo®®. Desta forma, “existiria como que

uma sobrevigéncia da personalidade juridica do de cujus quanto a titularidade dos direitos

82 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp. 603 € 604.

8 DI10GO COSTA GONGALVES, Ligdes..., p. 264.

8 Designagdo dada por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, in ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp.
604 ¢ 605.

85 «2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no n.° 2 do artigo anterior o
conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmio, sobrinho ou herdeiro do falecido.”
(negrito nosso).

86 DI0GO LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 44 € 45.

87 Tanto que o herdeiro pode recorrer as providéncias do artigo 70°, n° 2, ainda que tenha renunciado a
herancga in DIOGO LEITE DE CAMPOS, O estatuto juridico da pessoa depois da morte, Revista Juridica Luso-
Brasileira, Ano II, n° 4, 2016, p. 484.

8 HEINRICH HORSTER & EVA SILVA, op. cit., p. 328.
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de personalidade.”, aquele teria uma “capacidade juridica parcial”® e os familiares e
herdeiros referidos no artigo 71°, n°® 2, estariam em “representacdo legal post mortem™.

Esta tese tem como defensores, no nosso ordenamento juridico, autores como
D10GO LEITE DE CAMPOS, FERNANDO PIRES DE LIMA ¢ JOAO ANTUNES VARELA. Estes
ultimos concluem que “Em certa medida, a protecao dos direitos de personalidade depois
da morte constitui um desvio a regra do art. 68°”°!. JAIME CARDONA FERREIRA, tomando
como ponto de partida as palavras de FERNANDO PIRES DE LIMA e JOAO ANTUNES
VARELA, e concordando com elas, nota que “para este efeito, se ficciona a manutengao
da personalidade do ofendido”. A expressdo “certa medida” justifica-se por ser atribuida
aos familiares e herdeiros, mencionados no n° 2 do artigo 71°, a legitimidade, mas,
sublinha, ndo ja a titularidade dos direitos de personalidade, que continua a ser do de
cujus. Para este Autor ¢ simples: “trata-se, apenas, de reconhecimento de uma situacao

.72, Nos nossos tribunais ha decisdes neste sentido,

que exige norma exceciona
nomeadamente Ac. TRG de 22/10/2020 e Ac. STJ de 24/05/2012%.

O entendimento apresentado ndo esta isento de criticas. DIOGO COSTA
GONCALVES aponta que se confundem os conceitos personalidade juridica e bens de
personalidade e que para a defesa destes ndo serd necessario ficcionar uma capacidade
juridica mitigada do de cujus®*. ORLANDO DE CARVALHO refere que nio é defensavel uma
personalidade juridica supérstite’>. Mais, LUiS CARVALHO FERNANDES*® diz que uma
primeira leitura parece apontar para a existéncia de um prolongamento da personalidade
apds a morte, contudo explica que essa leitura ¢ meramente fruto da “formula

9997

imprudentemente ampla™’ ou, nas palavras de GUILHERME DRAY, da forma “algo dubia

8 Tal como, acreditam alguns autores, acontece relativamente aos nascituros. Apesar de no n° 1 do artigo
66° estar estabelecido o inicio da personalidade juridica como o nascimento completo e com vida,
doutrinalmente, esta ideia nao ¢ consensual. H4 autores que defendem que hd uma retroagdo da
personalidade, ainda que meramente parcial, tais como NUNO PINTO DE OLIVEIRA, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS. Em sentido contrario, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA
aponta que a situagdo dos nascituros concebidos e do falecido ndo € equivalente “face a ndo transitoriedade
da morte em oposicdo a conce¢do, ndo ha agora o mesmo interesse a personificacdo parcial.” in
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 366.

% D10GO COSTA GONGALVES, Ligdes..., p. 264.

1 FERNANDO PIRES DE LIMA & JOAO ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, 4* ed., Coimbra
Editora, 1987, p. 105.

92 JAIME CARDONA FERREIRA, op. cit., pp. 57 e 58.

% (Helena Melo), processo n® 578/18.2T8VVD.GI1 e (Serra Baptista), processo n° 69/09.2TBMUR.P1.S1,
respetivamente, disponiveis em: https://www.dgsi.pt/.

%4 DI0GO COSTA GONCALVES, Licdes..., p. 267.

95 ORLANDO DE CARVALHO, op. cit., p. 260.

% Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 211.

97 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 100. Este facto tem sido evidenciado por
diversos autores como JOAO DE CASTRO MENDES que refere ser uma “pura infelicidade de redag@o” in JOAO
DE CASTRO MENDES, Direito Civil..., p. 231, e CARLOS MOTA PINTO como “infeliz” in CARLOS MOTA
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da redacdo™® do artigo 71°, n° 1%°. Também os tribunais demonstram a sua reticéncia
acerca desta visdo da titularidade dos direitos de personalidade: “Nao obstante a redaccao
daquele preceito do Codigo Civil, ndo se pode admitir que a lei ficciona a existéncia de
personalidade para além da morte, conferindo uma indemnizagao, em dinheiro, por
ofensa de direito de personalidade a pessoa falecida uma vez que, com a morte, cessa a
personalidade.”!%.

Em segundo lugar, a teoria da memoria do falecido como bem auténomo,
pontificada por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, admite que o bem em causa, o bem
auténomo, ¢ a memoria do falecido. Deste modo, com o cessar da personalidade juridica,
J4 ndo estd em causa a protecdo dos direitos de personalidade do de cujus, mas sim a
prote¢do de um novo bem juridico, a memoria do falecido. As providéncias do artigo 70°
aplicar-se-iam na medida em que protegessem esse novo bem, nao sendo aplicaveis todas
as providéncias relativas a defesa da personalidade. Este Autor acrescenta que nao se
questiona ou ndo releva se os direitos dos familiares ou herdeiros sdo postos em causa
por ato de terceiros, “o que se exige ¢ a demonstracdo de que ¢ lesada a memoria do
falecido”, sendo de concluir que ¢ a memoria do falecido o bem juridico tutelado. Deste
modo, o leque de pessoas mencionadas no artigo 71°, n® 2, ndo ¢ titular dos direitos,
sendo-lhes atribuida “uma mera legitimacdo processual”!®’. No mesmo sentido,
HEINRICH HORSTER e EVA SILVA!?? afirmam que, em primeira linha, estaria a defesa do
falecido e, em segunda linha, ou indiretamente, a defesa dos interesses do ‘“conjuge
sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido”
(art. 71°, n° 2). Contudo, dada a impossibilidade de o defunto defender os seus proprios
interesses, os familiares legitimados pela norma referida teriam um direito proprio de
defesa contra ofensas a pessoa do falecido, mas agiriam sempre no interesse deste tltimo.
JOAO CURA MARIANO, baseando-se no consagrado no artigo 496°, n° 2, conclui 0 mesmo

que os Autores referidos!® 1%, A luz deste entendimento, existe “uma dissociaco entre

PINTO, op. cit., p. 211. Também PAULO MOTA PINTO indica que o artigo 71° “esta formulado em termos
que ndo parecem ser os mais felizes” in PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 557.

%8 GUILHERME DRAY, Direitos de Personalidade: anota¢des ao Cédigo Civil e ao Cédigo do Trabalho,
Almedina, 2006, p. 40.

% Também critica, ELSA VAZ SEQUEIRA, Teoria Geral do Direito Civil: Principios fundamentais, situagoes
Jjuridicas e sujeitos, 2* ed., Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2022, p. 40.

100 Ac. STJ de 15/05/2013 (Fonseca Ramos), processo n° 2612/07.2TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/.

191 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 101.

192 HEINRICH HORSTER & EVA SILVA, op. cit., p. 279

193 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 587.

104 No mesmo sentido, ELSA VAZ SEQUEIRA, op. cit., p. 39.
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a titularidade dos interesses (que sao os do falecido) e a legitimidade para atuar (conferida
as pessoas referidas no n° 2)”!%. Além da doutrina, existem também decisdes nos
tribunais onde estd refletida a mesma perspetiva, Ac. STJ de 18/10/2007, Ac. STJ de
04/11/2008 e Ac. TRC de 03/05/2005'%.

DI10GO COSTA GONCALVES ¢ também critico desta visdo explicando que nao ha tal
bem juridico como a memoéria do de cujus, a memoria ndo existe qua tale, esta terd de
estar sempre integrada numa pessoa, sem a qual ndo existe autonomamente'%’. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO acrescenta que a teoria da memoria do falecido como bem auténomo
¢ insuficiente e de dificil aplica¢ao, na medida em que “ndo se pode recorrer as opgoes
do ofendido” para “aferir se a meméria foi de facto ofendida”!%,

Em terceiro lugar, surge a tese mais difundida e com mais defensores na doutrina
portuguesa, a teoria do direito dos vivos. Os defensores desta tese advogam que os direitos
ou interesses em causa sao das pessoas mencionadas no artigo 71°, n° 2, e nao ja direitos
do defunto, embora a tutela dos direitos dos primeiros seja feita “em fungao da dignidade
moral da pessoa defunta”!”. Contrariamente ao referido no que concerne a teoria da
memoria do falecido como bem autéonomo, de acordo com esta visdo, ha uma
correspondéncia entre quem ¢ titular dos direitos e quem esta legitimado a requerer as
providéncias: em ambos 0s casos, sdo as pessoas mencionadas no artigo 71°, n° 2.

A perfilhar esta perspetiva estd CARLOS MOTA PINTO que afirma que os direitos sao
das pessoas mencionadas no artigo 71°, n° 2, “que seriam afetadas por atos ofensivos da
memoria (da integridade moral) do falecido.”!'°. LuisA NETO acrescenta e esclarece que
este direito proprio dos familiares e herdeiros ¢ atribuido ex novo aos mesmos'!'!. Também
Luis CARVALHO FERNANDES ressalva que a tutela atribuida pela lei € para a defesa de um
direito proprio e que, ainda que fundado na ofensa a integridade do falecido, nunca esta
em causa um direito do de cujus cuja personalidade cessou, “de modo categoérico e sem
abrir lugar a excecdes” (art. 68°)!!2. Segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, “O que se
protege neste preceito do Codigo Civil € objetivamente o respeito pelos mortos, como

valor ético, e subjetivamente a defesa da inviolabilidade moral dos seus familiares e

105 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 147.

106 (Salvador da Costa), processo n® 07B3555, (Paulo S4), processo n° 08A234, (Ferreira de Barros),
processo n° 4145/05, respetivamente, disponiveis em: https://www.dgsi.pt/.

197 D10GO COSTA GONCALVES, Ligdes..., p. 268.

198 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 605.

199 L uis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 211.

110 CARLOS MOTA PINTO, op. cit., p. 205.

"' LufsAa NETO, comentario ao art. 71°, op. cit., p. 115.

112 T,uis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 211.
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herdeiros”, estando em causa a defesa da personalidade do de cujus, através do direito
dos familiares e herdeiros, e ndo o reconhecimento da permanéncia dessa personalidade

na ordem juridica!'3. Com o mesmo entendimento, GUILHERME DRAY!!*

, ANA FILIPA
MORAIS ANTUNES!"®, ANTONIO MENEZES CORDEIRO!'®, RITA LOBO XAVIER!!”, PAULO
MoTA PINTO!'®, MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO''®, ORLANDO DE CARVALHO'?,
DI10GO COSTA GONCALVES!'?!, PEDRO PIMENTA MENDES'?2, JOAO DE CASTRO MENDES!??

e ALBERTO SA E MELLO'?*

. Refletindo esta linha de pensamento surgem decisdes como a
do Ac. TRL de 29/04/2014'%.

Critico a esta orientagdo, JOAO CURA MARIANO afasta a possibilidade de a
titularidade por parte das pessoas mencionadas no artigo 71°, n° 2, ser equivalente a dizer-
se que esta em causa a prote¢ao dos interesses destes quando ha a ofensa a personalidade
do de cujus. Se assim fosse, estaria em causa uma simples tutela indireta desta
personalidade, “sem reconhecimento de uma tutela autbnoma daqueles bens” que se
afiguraria parca dada a protecdo de que é revestida pela Constituicio Portuguesa'?®.

Posigdo ligeiramente diferente adota RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, referindo
“que havera aqui uma sucessao de direitos pessoais ou, talvez melhor, uma aquisigao
derivada translativa mortis causa de direitos pessoais, sujeita a regras proprias diferentes
das do Livro V do CC e que tem o mérito de manter a autonomia dos direitos de
personalidade do defunto face aos bem diferentes direitos de personalidade das pessoas
referidas no n°2 do art.71° do CC quando pessoalmente afetadas por atos ofensivos da
memoria do falecido.”. Esta posi¢do difere da anterior, na medida em que os direitos de

personalidade do de cujus “ndo sdao substituidos por novos direitos materiais, com o

113 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 57.

114 GUILHERME DRAY, op. cit., p. 40.

15 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 147.

116 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 606.

"7 RITA LOBO XAVIER, Manual de Direito das Sucessées, Almedina, 2023, p. 86.

118 PAULO MOTA PINTO, op. cit., nota n° 184, pp. 557 e 558.

19 MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, A Responsabilidade Civil pela Informagdo Transmitida pela
Televisdo, Lex, Lisboa, 1998, p. 95.

120 ORLANDO DE CARVALHO, op. cit., p. 285.

121 DI0GO COSTA GONCALVES, Ligdes..., pp. 267 € 268.

122 PEDRO PIMENTA MENDES, A4 protecdo dos direitos de personalidade post mortem — admissibilidade de
uma pretensdo indemnizatoria?, Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 2, 2020, pp. 343 e 344.

123 JoAO DE CASTRO MENDES, Direito Civil..., p. 234.

124 Para este Autor, “o que se atribui aos sucessores, por morte do autor, sdo verdadeiramente faculdades
pessoais — que se constituem ex novo na sua esfera juridica -, mas ndo o direito pessoal de autor, alids com
contetdo diverso.”. in ALBERTO SA E MELLO, op. cit., p. 175. Ainda que relativa a titularidade do direito
moral de autor post mortem, a perspetiva de ALBERTO SA E MELLO acerca da titularidade reconduz-se a
teoria do direito dos vivos supramencionada.

125 (Maria de Deus Correia), processo n° 10708/09.0T2SNT.L1-6, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.

126 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 585.
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mesmo conteudo, atribuidos as pessoas mencionadas no artigo 71°, n® 2, do Codigo
Civil”'?’, MAFALDA MIRANDA BARBOSA exclui a possibilidade do prolongamento da
personalidade juridica ap6s a morte e da existéncia de um bem auténomo a tutelar e da
tutela de direitos proprios dos familiares e herdeiros, baseados nos interesses destes.
Portanto, anuindo com o entendimento de RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, afirma que
0 que estd em causa sdo direitos das pessoas legitimadas pelo artigo 71°, n° 2, fundados
no facto de, com a morte, os direitos do de cujus se terem transmitido para estes

129 Do mesmo

sujeitos'?®. Este também ¢é o entendimento de FERNANDO CUNHA DE SA
modo, INOCENCIO GALVAO TELLES sublinha a possibilidade de sucessdo mortis causa de
certos direitos pessoais, incluindo “certas manifestagdes dos direitos de personalidade

que sobrevivem ao seu titular.” 13,

3.4. Legitimidade

Quando uma ofensa ¢ dirigida a um sujeito, a este compete reagir e agir perante tal
facto. Quando a ofensa ¢ perpetrada a alguém ja falecido, e na impossibilidade 16gica de
ser o mesmo a agir, indaga-se quem tem a legitimidade para o fazer e em que termos.

Cumpre entdo analisar o n° 2 do artigo 71° onde, ao contrario do que acontece com
a titularidade, o legislador consagra expressio verbis quem tem legitimidade para a tutela
dos direitos do de cujus'!.

Os legitimados para a defesa da tutela da personalidade do de cujus sdo “o conjuge
sobrevivo, ou a qualquer descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro do
falecido”. No entanto, discute-se se a presuncao de que este leque de pessoas corresponde
as pessoas mais proximas do falecido deveria ou ndo ser ilidivel através da demonstragao
da existéncia de pessoas com ainda maior proximidade afetiva fora deste elenco,
nomeadamente o unido de facto. Neste sentido e com vista a uma prote¢ao mais forte,
JOAO CURA MARIANO sugere a inser¢ao daquilo que designa por “valvula de seguranga”
para que se possa alargar este leque de pessoas. O alargamento dar-se-ia consoante se

demonstrassem e comprovassem, perante o tribunal, no caso concreto, os factos que

127 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 367 e notan® 916, p. 367.

128 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, op. cit., pp. 326 e 327.

129 FERNANDO CUNHA DE SA, Abuso de direito, Almedina, 2005, nota n® 171, pp. 146 € ss.

130 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das sucessoes. No¢oes Fundamentais, 6* ed., Coimbra Editora,
1991, pp. 68 € 69.

131 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 145.
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levassem a concluir a efetiva proximidade que existia entre este e o de cujus'*?. Em
comentario ao artigo. 496°, mas aplicével ao artigo em analise, FERNANDO PIRES DE LIMA
e JOAO ANTUNES VARELA contrapdem que as vantagens do direito estrito prevalecem
sobre a, ainda que também vantajosa, equidade'*.

Vem-se entendendo que o artigo 71°, n° 2, prevé a solidariedade ativa das pessoas
a quem a lei atribui legitimidade para a defesa dos direitos de personalidade do de cujus
através do requerimento das providéncias do artigo 70°, n° 2!**. Esta conclusio
fundamenta-se nos argumentos de indole sistematica e literal, no facto de o legislador
nada ter esclarecido expressamente e ainda numa razio de operacionalidade'*”.

Por regra, a lei ndo estabelece nenhuma hierarquia entre os legitimados, podendo
cada um deles agir e requerer as providéncias previstas pelo legislador isoladamente,
excluindo-se a necessidade de atuagdo conjunta para esse fim'*®. RABINDRANATH CAPELO
DE SOUSA esclarece que a regra da solidariedade ativa ¢ importante para que exista uma
maior possibilidade, por via do maior nimero de pessoas legitimadas a atuar
isoladamente, de garantir a tutela do bem juridico da personalidade do falecido'*’, nio
obstante todas ou parte delas nao terem sido lesadas com as ofensas a personalidade do
mesmo'*®. Este maior niimero de pessoas legitimadas a atuar isoladamente pode ter como
desvantagem a impraticabilidade no caso concreto'®”. Contudo, esta regra é ainda
vantajosa no sentido em que diminui ou previne conflitos entre os legitimados para o
requerimento das providéncias em causa. Nao os elimina, logo, para solucionar eventuais
conflitos entre os familiares sobre o modo de exercicio daqueles direitos, recorrer-se-a a
vontade real ou presumivel do falecido'*’.

Toda a regra tem a sua excecdo e no artigo 71° a exceg¢do encontra-se no n° 3, “3.
Se a ilicitude da ofensa resultar de falta de consentimento, s as pessoas que o deveriam

prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as providéncias a que

132 JoA0 CURA MARIANO, op. cit., p. 596. Na linha do que Vaz Serra havia pensado relativamente ao artigo
496°, n° 2, mas que nao foi transposta para o Codigo Civil.

133 FERNANDO PIRES DE LIMA & JOAO ANTUNES VARELA, em comentdrio ao art. 496°, op. cit., p. 501.

134 Ac. TRC de 03/05/2005 (Ferreira de Barros), processo n° 4145/05, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/.
135 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 149.

136 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 149; ELSA VAZ SEQUEIRA, op. cit.,
p. 41; JOAO CURA MARIANO, op. cit., p. 596.

137 Também com o entendimento que a opgdo pela solidariedade ativa é vantajosa por fortificar a defesa do
de cujus, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO in JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p.
102 e 103.

138 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., nota n® 351, pp. 193 e 194.

139 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 597.

140 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 194.
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o numero anterior se refere.”. Nao impera ja a regra da solidariedade ativa nem a auséncia
de hierarquizagdo das pessoas legitimadas. Se a falta de consentimento estiver na origem
da ilicitude da ofensa, t€ém legitimidade para atuar, conjunta ou separadamente, as pessoas
do artigo 71°, n® 2 que deveriam té-lo prestado numa “escala de precedéncia
eventualmente prescrita pelo legislador.”. A escala de precedéncia ¢ a do artigo 71°, n° 2,
mas aqui a autorizacao tem de ser prestada, ndo ja por todas as pessoas legitimadas pelo
artigo 71°, n° 2, mas apenas por aquelas a quem ¢ exigido o consentimento, “segundo a
ordem nele indicada.” (arts. 76°, n° 2, 77° ¢ 79°, n° 1)!*!. Dai “o disposto no n°® 3 do artigo
71° tem, pois, de ser necessariamente articulado com as prescrigdes particulares em sede
de direitos especiais de personalidade.”'*?. Esta op¢do de legitimidade, em termos
sucessivos, na opiniio de RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA!'#®, de FERNANDO PIRES DE
LIMA e JOAO ANTUNES VARELA!# ¢ de ANA FILIPA MORAIS ANTUNES'®, ou em termos

146

subsididrios, na opinido de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO *°, pode justificar-se por razdes

de operacionalidade, uma vez que “a atuagdo de todos os sujeitos, concomitantemente,
seria suscetivel de comprometer a eficacia da regulamentagio”!*’.

FERNANDO PIRES DE LIMA e JOAO ANTUNES VARELA sugeriram que a legitimidade
das pessoas mencionadas no n° 2 do artigo 71° fosse sucessiva e pela ordem indicada na

leil48

. ANTONIO MENEZES CORDEIRO nota que o preceito tal como se encontra se torna
“inconveniente € mesmo impraticavel” por poder dar “azo a uma publicidade contraria
ao repouso dos mortos e pode conduzir a novos desacatos”. Neste sentido, o Autor propde
que “o art.71.°/2 seja complementado com o artigo 496.°/2, por patente analogia
valorativa de situacdes”'*. JoAo CURA MARIANO alude também a impraticabilidade
gerada pela solidariedade para sugerir que a legitimidade devia ser subsidiaria, tal como

no artigo 496°, n° 2!°°,

141 GABRIELA PARIS FERNANDES, em comentario ao art. 71°, em JOSE BRANDAO PROENCA (COORD.),
Comentario ao Codigo Civil — Parte Geral, 2°* ed., Universidade Catolica Editora, 2023, p. 213.

142 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., pp. 150 e 151.

143 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., nota n° 343, p. 192.

144 FERNANDO PIRES DE LIMA & JOAO ANTUNES VARELA, op. cit., p. 108.

145 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 151.

146 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 103.

147 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 151.

148 FERNANDO PIRES DE LIMA & JOAO ANTUNES VARELA, op. cit., p. 105; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado..., nota n° 2060, p. 605 e p. 605. MAFALDA MIRANDA BARBOSA parece concordar com este
entendimento, in MAFALDA MIRANDA BARBOSA, op. cit., p. 327.

149 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., notan® 2061, p. 601 e p. 601.

150 JoA0 CURA MARIANO, op. cit., p. 597.
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Como acabado de expor, os artigos 71°,n° 2, e 496°, n° 2, tém uma “patente analogia
valorativa de situagdes”. Assim sendo, ¢ proveitoso analisar comparativamente o regime
de ambos.

Desde logo, o artigo 71° adiciona ao rol de legitimados a pessoa do ‘“herdeiro”.
PAULO MOTA PINTO cré que, para além de fortalecer a tutela'®!, se justifica pela forte
conexao que os herdeiros também teriam com o de cujus e, por essa razao, serem também
afetados pelas lesdes aos direitos de personalidade do falecido'>?. JOAO CURA MARIANO
diz que a legitimidade ¢ atribuida aos familiares mais proximos e aos herdeiros por se
presumir existirem sentimentos de afeicdo mutuos que ajudam a uma protecao atenta dos
direitos em causa'>®>. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS acrescenta que esta é uma opgao
l6gica por o herdeiro ser um “continuador” do de cujus'>*, mas sublinha que deve ser
aferido no caso concreto se a equiparacdo do herdeiro aos familiares for justa e/ou

possivel'>

. Depois, enquanto no artigo 71° a legitimidade ¢ solidaria, no artigo 496° ¢
subsididria'>®. Resta esclarecer que o artigo 496° responde a uma duplicidade de
situacdes: “danos relacionais, sofridos na esfera juridica dos sujeitos previstos nos n® 2 e
3 do art. 496° e invocados iure proprio; € os danos nao patrimoniais sofridos pela
vitima”!®” 138, O artigo 71° tutela, embora de forma ndo tdo clara, também duas situagdes:
quando a ofensa atinge exclusivamente os direitos de personalidade do de cujus e quando
com a ofensa se atingem os direitos de personalidade dos familiares'™.

H4 autores'® que defendem que deveria existir uma remissdo para o regime do
artigo 496° no que a protecdo post mortem diz respeito sob pena de a resposta do
ordenamento juridico ser dispar, quando o que se ambiciona é uma resposta unitaria'®!.
“Temos, portanto, que a tutela conferida ex vi art. 496°/2 e 3 ndo ¢ de natureza juridica

diversa daquela que ja resultaria do art. 70°/1: em causa esta a integridade moral dos

sujeitos em causa”'®>. Em sentido contrario, JAIME CARDONA FERREIRA defende que o

151 PEDRO PIMENTA MENDES, op. cit., p. 344.

152 PAULO MOTA PINTO, op. cit., nota n° 184, pp. 557 e 558.

153 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 595.

154 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 121.

155 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 57.

156 PEDRO PIMENTA MENDES, op. cit., p. 351.

157 D10GO COSTA GONCALVES, Ligdes..., p. 351.

158 Este tema, e a intensa divergéncia doutrinal que envolve, ndo serd desenvolvido por se desviar do tema
do presente trabalho. Sobre ele, DIOGO LEITE DE CAMPOS, A4 indemniza¢do do dano da morte, Separata do
Vol. L (1974) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1975.

159 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 553.

160 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 601.

161 DI0GO COSTA GONCALVES, Ligdes..., p. 269.

162 D10GO COSTA GONCALVES, Li¢des..., p. 351.
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artigo 71° ¢ “abertamente diferente” do artigo 496°, desde logo porque os artigos referidos
refletem realidades e teorias diversas quanto a titularidade de direitos de personalidade
post mortem. No artigo 71° estariam em causa os direitos dos familiares e herdeiros e no

artigo 496° estariam ainda em causa os direitos do de cujus'®.

3.5. Limite temporal

No Cédigo Civil portugués ndo hé limite temporal para a tutela dos direitos de
personalidade post mortem. Assim, a possibilidade da sua defesa seria perpétua. No
entanto, “a necessidade juridica de salvaguarda da personalidade do defunto perde
naturalmente peso com o decurso do tempo, ja que aquela vai desaparecendo da memoria
dos vivos, deixando de subsistir enquanto bem juridico suscetivel de ser ofendido e, por
isso, necessitando de ser protegido.”!%*. Assim sendo, ndo existe um limite estabelecido
para a tutela destes direitos, este ira variar consoante cada pessoa ¢ a sua vida, a passagem
do tempo!'®® e “da propria densidade da personalidade do defunto, quer das convicgdes
socioculturais a esse respeito da nossa comunidade juridica e, se houver interesses
conflituantes de uma ponderagio de interesses.” !¢,

Nas palavras de RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, a protecao da personalidade ¢
“vocacionalmente perpétu[a], dado ai gozar[em] de protecao depois da morte do respetivo
titular sem restrigdes temporais. Sem prejuizo, obviamente das limitagdes emergentes do
desvanecimento da memoéria do defunto”'®’. Em sentido diferente, defende LUiSA NETO
que se deve olhar para a solugio estipulada no artigo 185°, n° 3, do CP!%®. Sendo assim, a
relevancia da ofensa post mortem para efeitos de tutela do artigo 71° findaria ap6s 50 anos
sobre o falecimento do titular dos direitos de personalidade ofendidos'®’.

Para além do limite consagrado no CP, aparece consagrado no ordenamento

juridico portugués outro limite temporal no DL n°® 63/85, de 14 de margo, que aprova o

163 JAIME CARDONA FERREIRA, op. cit., p. 59.

164 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 197.

165 JoAO CURA MARIANO, op. cit., p. 598.

166 Ihidem.

167 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito, nota n® 1047, p. 413 e p. 413.

168 Sob a epigrafe “Ofensa & memoria de pessoa falecida”, estd consagrado no n° 3 do referido artigo, “3 -
A ofensa ndo ¢ punivel quando tiverem decorrido mais de 50 anos sobre o falecimento.”.

169 Luisa NETO, em comentario ao artigo 71°, op. cit., p. 115. No mesmo sentido, ANA FILIPA MORAIS
ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., p. 151.
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CDADC, no artigo 31°'7° que os direitos morais de autor merecem tutela até 70 anos apos
a morte do titular desse direito!”".

Perante as diferentes referéncias temporais supramencionadas, impoe-se refletir
sobre a pertinéncia da inclusdo de um limite temporal a tutela civil dos direitos de
personalidade. Apoiar-se-ia, por um lado, a visao de LUISA NETO e ANA FILIPA MORAIS
ANTUNES!” vendo como vantagens a equidade e a uniformizagdo do prazo de defesa dos
direitos de personalidade no nosso ordenamento juridico. Por outro lado, atentar-se-ia no
que nos diz JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO relativamente aos direitos de autor, “o autor
esta ainda interessado em que os seus sucessores directos beneficiem; e mesmo para além
disso, a prorrogagdo do prazo de protecdo aumenta o valor do direito, fazendo-lhe
acrescentar a expetativa de um mais longo desfrute”!”>. Sob este ponto de vista, os direitos
de personalidade, como direitos importantissimos, teriam uma tutela quase ilimitada no
tempo, dependente das especificidades do caso concreto, o que acarretaria um certo grau
de inseguranga juridica.

A titulo de exemplo, em ordenamentos como o alemao e o espanhol esta consagrado
um limite desta tutela. Na Alemanha, estabelece-se um limite de 10 anos para a tutela de
direitos de personalidade na sua vertente patrimonial (§22 KUG!™) e na sua vertente
pessoal ja ndo ¢ estabelecido qualquer limite. Em Espanha, estabelece-se um prazo de 80
anos a contar da data da morte do titular desses direitos relativamente aos direitos a honra,

intimidade e imagem (art. 4°, n°® 3, da Lei Organica n° 1/1982)'7,

170¢1 - O direito de autor caduca, na falta de disposigdo especial, 70 anos apds a morte do criador intelectual,
mesmo que a obra so tenha sido publicada ou divulgada postumamente.”

171 Apos esse marco de 70 anos a obra cai em dominio publico e a sua defesa ja ndo serd competéncia dos
sucessores, mas sim do Estado (arts. 38° e 57°, n° 2 do CDADC). Sendo que ai ja ndo estard em causa o
direito moral de autor, mas sim a defesa do “valor cultural de dominio publico”. in ALEXANDRE DIAS
PEREIRA, Informdtica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital, Studia Juridica - Universidade de
Coimbra - Boletim da Faculdade de Direito, 55, Coimbra Editora, 2001, pp. 374-376.

172 Ver nota de rodapé n° 165.

173 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
1992, p. 332.

174 Kunsturhebergesetz - Lei relativa ao Direito de Autor em Obras de Arte Plésticas ¢ de Fotografia.

175 GABRIELE TOAZZA, op. cit., pp. 193.
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4. Formas de tutela dos direitos de personalidade

Apos a analise dos direitos protegidos e de quem ¢ a titularidade e a legitimidade
do direito de defesa da pessoa ja falecida, impde-se analisar como se tutelam efetivamente
e post mortem os direitos de personalidade: “o reconhecimento per si dos direitos de
personalidade de pouco vale se o direito ndo munir as pessoas de instrumentos que lhes
permitam assegurar a dignidade a que tém direito”!7°.

Os direitos de personalidade tém uma tutela acrescida. Através de uma brevissima
leitura ao n° 2 do artigo 70°: “2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja
lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos
da ofensa ja cometida.”, entende-se que a tutela dos direitos de personalidade pode ser
preventiva ou atenuante. Sera ja alvo de debate a possibilidade da tutela dos referidos
direitos ser baseada no instituto da responsabilidade civil.

A expressdo “qualquer ofensa” do artigo 70°, n° 1, indicia a atipicidade das
providéncias. A atipicidade ou ndo especificagao das providéncias serve o proposito e a
necessidade de, dada a importancia da tutela dos direitos em causa, a protecao ser
abrangente, eficaz e plastica. Desta forma, o juiz tem a sua disposicdo todos os
instrumentos necessarios a condugao do fim que € a defesa da personalidade do de cujus.
Ao contrario do que € a regra, em que nao ¢ concedida ao juiz a liberdade de criagdo de
instrumentos, aqui o juiz pode avaliar quais as providéncias adequadas ao caso concreto,

177

segundo o seu prudente arbitrio “Deve, assim, entender-se que, ao decretar as

providéncias, o juiz ndo deve exceder o que for suficiente e deve atuar com moderagao,

9178

de modo a lesar ou perturbar o menos possivel terceiros.”"’®, pautando-se pelo principio

do minimo dano e por juizos de equidade.

Como referido, a tutela pode ser preventiva, conquanto as lesdes podem (ou tém na

1179

maioria das vezes) carater (quase) irreparavel' ”. As providéncias preventivas passam

180

frequentemente pela imposi¢ao da abstenc¢do de certa conduta’'®”, e com o fito de evitar a

concretizagdo das ameacas em ofensas'®!. A tutela pode também ser atenuante e neste

176 TIAGO SOARES DA FONSECA, Da Tutela Judicial Civil dos Direitos de Personalidade, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 66, Vol. I, Lisboa, Janeiro de 2006, p. 232.

177 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 99.

178 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 127.

179 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 128.

180 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 130.

181 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 51.
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caso as providéncias sao requeridas “apds a consumagao, ou inicio da consumacao, da
ofensa e que, na impossibilidade de a prevenir, se destinam a reduzir, dentro do possivel,

»182  Assim, enquanto as providéncias preventivas sdo

os efeitos da ofensa.
maioritariamente proibitivas, as providéncias atenuantes sdo impositivas'®3. Ambas
podem ser cumuladas entre si, bem como com a indemnizacdo com base na
responsabilidade civil'®*. E importante notar que as providéncias suprarreferidas “apenas
se justificam para a tutela de direitos de personalidade, que se definem por serem direitos
de natureza ndo patrimonial, como o invocado direito a integridade fisica, mas nao para
a defesa do direito de propriedade ou de outros direitos patrimoniais”.!®>

“O decretamento das providéncias concretamente adequadas especialmente
previstas para o processo de tutela da personalidade, tendente a evitar a consumacgao de
ameagca (ilicita e directa a personalidade fisica ou moral de ser humano) ou a atenuar, ou
a fazer cessar, os efeitos de ofensa ja cometida (art. 878° do CPC), pressupoe,
necessariamente, a possibilidade de lesdo iminente e irreversivel da personalidade fisica
ou moral, exigindo-se, assim, a invoca¢ao ¢ demonstragdo da existéncia do direito (sem
o qual a hipdtese de lesdo ndo é concretizavel).”!%¢.

Para além disso, o decretamento das providéncias, tanto preventivas como
atenuantes, esta dependente da voluntariedade e da ilicitude da ofensa, nos termos gerais,
ou ameaca da mesma, nos termos do artigo 70°, n® 1'*”. Nao depende j4 da alegacdo e da
prova, por parte do lesado/requerente, da culpa do lesante/autor da lesdo ou daquele
contra quem requer. A culpa deste ultimo releva no ambito das responsabilidades civil e
criminal'®®. A providéncia requerida tem de ser adequada em relacdo a lesdo ou ameaca
de lesdo, esta ideia esta espelhada na letra da lei, no artigo 70°, n° 2, e no facto de as
providéncias serem atipicas. Como suprarreferido, serd o julgador, perante o caso
concreto, a determinar qual a providéncia mais adequada, de acordo com o principio do

minimo dano. Mais, os requisitos do decretamento das providéncias diferem no que ao

182 Ibidem.

133 TIAGO SOARES DA FONSECA, op. cit., pp. 256 € 258.

134 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 51.

185 Ac. STJ de 14/07/2016 (Maria Clara Sottomayor), processo n° 3446/14.3TBSXL.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/.

18 Ac. TRC de 15/11/2016 (Fonte Ramos), processo n° 136/16.6T8PNI.C1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/.

187 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO defende que o decretamento das providéncias ndo tem de estar
necessariamente dependente da ilicitude, “seja ou ndo ilicita a atuagdo alheia; basta que a defesa da
personalidade se torne necessaria.”. in JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, nota n°
103, p. 96.

138 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 143.
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dano diz respeito. No que toca as providéncias preventivas, a existéncia de dano nao ¢
necessaria, bastando a ameaca da lesdo para existir a possibilidade de recorrer as
mesmas'®’.

Por fim, refira-se ainda a tutela dos direitos de personalidade através do instituto da
responsabilidade civil “que tem como finalidades o ressarcimento, em termos
patrimoniais, dos danos materiais e morais sofridos pelas vitimas”, ao passo que as
anteriores consubstanciam “remédios diretos”!°.

O suprarreferido € aplicavel a tutela post mortem dos direitos de personalidade por
via do n° 1 do artigo 71°.

Em relacdo a indemnizagdo com base em responsabilidade civil, a discussdo sobre
a aceitagcdo (ou nao) desta providéncia no ambito da tutela de direitos de personalidade
post mortem € acesa, por nao existir aqui uma norma tao clara como o artigo 496°. Antes
de mais, esclarece JOAO DE CASTRO MENDES que a indemnizagao sera calculada com base
nos danos morais e patrimoniais causados as pessoas mencionadas no n° 2 do artigo 71°
e ndo com base nos possiveis danos causados ao de cujus'®!.

Para Luis CARVALHO FERNANDES nao havera possibilidade para uma
indemnizagdo, uma vez que ndo sendo possivel atribui-la ao falecido, em fung¢ao da sua
dignidade moral, os familiares nfio terdo fundamento para a requerer'®?>. Na mesma linha
de pensamento, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO refere que seria descabido que os familiares
pudessem requerer uma indemnizagao com base num interesse proprio quando o que esta
em causa ¢ agora a memoria do falecido. Mais esclarece que se o legislador quisesse
abranger este meio de tutela neste ambito té-lo-ia feito de forma mais clara, sem enumerar
as providéncias possiveis: atenuantes e preventivas. Parece entdo ao Autor que o
legislador queria cingir a tutela aquelas providéncias por estar em causa “apenas a
memoria dos mortos.”!%*. Esta perspetiva é também partilhada por RITA LOBO XAVIER!*4,
HEINRICH HORSTER e EVA SILVA ndo concordam com a existéncia de um direito de

indemnizagdo dos familiares e herdeiros, sugerindo que essa indemnizagao passasse a

reverter para uma instituicdo de solidariedade social. Esta proposta de alteragdo serviria

189 TIAGO SOARES DA FONSECA, op. cit., p. 254.

190 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 51.
191 JoAO DE CASTRO MENDES, Direito Civil..., p. 234.

192 Luis CARVALHO FERNANDES, op. cit., p. 211.

193 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, p. 102.

194 RITA LOBO XAVIER, op. cit., p. 25.
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“Para evitar que as pessoas legitimadas, mediante exigéncias de uma indemnizagao,
possam fazer um ‘negdcio’ a custa da personalidade de uma pessoa falecida”!®>.

ANA FILIPA MORAIS ANTUNES admite que a interpretacdo tendente a limitagdo da
tutela as providéncias de protecdo tem uma aparente base literal, “aparente suporte
normativo na propria letra do preceito”. Contudo, afirma que esse entendimento seria
contra a historia!®® e ratio do preceito. Assim, sublinha que nio ha razio para excluir esta
pretensdo indemnizatoria aos familiares e herdeiros referidos no artigo 71°, n° 2 e, nessa
medida, o preceito deve ser amplamente interpretado no sentido de abranger o recurso a
responsabilidade civil, além das providéncias atenuantes e preventivas também ai
consagradas'®’. Também PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirma que a indemnizagio por
danos morais e materiais causados pela ofensa a dignidade do de cujus deve existir para
compensar o sofrimento sentido pelos sobrevivos, ultrapassando a barreira imposta por
outros autores relativa a auséncia de referéncia desta indemnizacdo no leque de
providéncias consagrado no artigo 70°, n° 2. Para este Autor, o artigo 71°, n° 1, articulado
com o artigo 483° sdo fundamento bastante para a referida indemnizagido no ambito da
defesa post mortem dos direitos de personalidade'’s. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA
admite a existéncia de indemnizacdo para a tutela da personalidade do de cujus e baseia-
-a num argumento literal, através de uma interpretagdo ampla da letra do artigo 70°, n° 2,
e no espirito da lei, uma vez que a “indemnizagdo ou compensacgao dirige-se aqui ao dano
ocasionado no bem juridico constituido pela personalidade fisica e moral do falecido,
perfeitamente enquadravel no art. 483° CC”!'*°. No mesmo sentido, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO??, JOAO DE CASTRO MENDES?”!, PEDRO PIMENTA MENDES???, DI0GO COSTA
GONGALVES?? ¢ JOAO ANTUNES VARELA?*, Para ELSA VAZ SEQUEIRA ¢é possivel recorrer

a uma indemnizacdo com base na responsabilidade civil para a proteg¢do da personalidade

195 HEINRICH HORSTER & EVA SILVA, op. cit., nota n® 355, p. 279.

1% O Anteprojeto de Manuel de Andrade, no seu artigo 6°, paragrafo 4, estabelecia que “Se a ofensa se
referir diretamente a uma pessoa ja falecida, serdo partes legitimas para as agdes previstas nos paragrafos
anteriores (...)”. O paragrafo 3 admitia expressamente que “Estas a¢des ndo prejudicam a responsabilidade
civil a que possa haver lugar”. Assim, de forma mais clara que o atual artigo 71°, n° 2, admitia-se, para além
do recurso as providéncias preventivas e atenuantes, o recurso ao instituto da responsabilidade civil.

197 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, em comentario ao art. 71°, op. cit., pp. 148 e 149.

198 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 121.

199 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Direito..., p. 196.

200 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 602.

201 JoAO DE CASTRO MENDES, Direito Civil..., p. 234.

202 PEDRO PIMENTA MENDES, op. cit., p. 350.

203 DI0GO COSTA GONCALVES, Ligées..., p. 269.

204 JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 10* Ed., Almedina, 2000, pp.
616¢e617.
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do de cujus por este instituto ter fungdes para além da ressarcitérias, designadamente
preventivas e sancionatoérias?®’. JOA0 CURA MARIANO vai mais longe e admite que os fins
sancionatdrios inerentes ao instituto da responsabilidade civil admitem a existéncia de
indemnizagao quando hd um bem juridico lesado, ainda que nao exista direito violado ou
pessoa lesada. Nestes casos, o titular do direito de indemnizagao pode ser até o Estado no
qual o de cujus estava inserido?®®.

A favor da existéncia e importancia do instituto da responsabilidade civil na defesa
dos direitos de personalidade do de cujus, argumente-se que este € o Unico capaz de tutelar
eficazmente as situacdes em que a ofensa ¢ atual e permanente, isto ¢, com danos
irreversiveis ja consumados. Perante a inoperabilidade das providéncias atenuantes e
preventivas numa situagdo como esta, poder-se-ia falar num vazio legal. No entanto, a
indemnizagdo civil vem colmata-lo. Ainda a favor desta orientagdo esta o argumento
alicercado no artigo 2° CRP, de onde se pode retirar um direito geral da reparagdo de
danos, que abrange os danos a pessoas vivas e falecidas.?’’

Aceitando-se a possibilidade de recurso a indemnizagao civil neste &mbito, havera
lugar a uma indemnizagdo baseada no instituto da responsabilidade civil. Comummente,
a modalidade de responsabilidade civil em causa € a extracontratual ou aquiliana, logo
terdo de estar cumpridos 0s requisitos nos termos gerais do artigo 483°, n° 12%, Nessa
medida, teremos de estar perante um facto ilicito, danoso, culposo e que seja possivel
estabelecer um nexo de causalidade entre o facto que produziu os danos e o autor da lesdo.
A culpa, ao contrario do que acontece com as providéncias atenuantes e preventivas, tera
de ser alegada e provada pelo lesado para que haja lugar a indemnizacdo®®.

Tal como ndo o ¢ na doutrina, jurisprudencialmente a aceitacdo do recurso ao
instituto da responsabilidade civil na tutela post mortem dos direitos de personalidade de
um sujeito ndo ¢ unanime.

Os que defendem uma resposta negativa referem que ‘“as pessoas legalmente
legitimadas para requerer as aludidas providéncias nao o sao para formular algum pedido

de indemnizacdo ou de compensagdo no quadro da responsabilidade civil, seja com base

205 ELSA VAZ SEQUEIRA, op. cit., pp. 42 e 43.

206 JoAO CURA MARIANO, op. cit., pp. 591 € 593.

207 JoA0 CURA MARIANO, op. cit., p. 591.

208 O facto de a violagdo de direitos de personalidade desencadear mais das vezes a responsabilidade civil
na modalidade extracontratual ndo impede que também possa desencadear a responsabilidade civil
contratual, embora de forma menos comum. in JOANA COSTA LOPES, Os desafios a tutela judicial civil do
direito a imagem na era digital, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. LXIV,
n°® 1, Tomo II, 2023, p. 1194.

209 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS & PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., p. 143.
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na ofensa a pessoa falecida, seja por virtude de sofrimento proprio derivado dessa ofensa.
E uma solugio legal que se conforma com a realidade das coisas, na medida em que o
ofendido j& ndo dispde de personalidade juridica e a ofensa ndo afecta directamente as
pessoas a que se reporta o mencionado normativo.”?!°. Mais, “o n° 2 do artigo 71° ndo
atribui as pessoas a que se reporta um direito proprio de indemnizagdo lato sensu, mas
tdo so a legitimidade de requerer as providéncias previstas no n° 2 do artigo 70°, ambos
do Cédigo Civil.”. Também, no Ac. STJ de 04/11/2008, cujo relator foi Paulo S&*'!, estd
consagrado o mesmo entendimento do Ac. anterior fazendo mesmo remissao para a sua
fundamentacao.

Nos tribunais, ha também a orientagdo contraria, a que vai no sentido de atribuir
uma indemnizacao “pelos danos que resultarem da ofensa dos direitos de personalidade
do seu familiar falecido.”?!2 213, No Ac. TRC de 03/05/2005 admite-se que para tutela dos
direitos de personalidade do defunto se deve interpretar o artigo 70°, n° 2, como
abrangendo a possibilidade de recurso a providéncias atenuantes e preventivas e ainda ao
instituto da responsabilidade civil. Cinge, contudo, o recurso a responsabilidade civil aos
danos sofridos pela ofensa a personalidade do de cujus, excluindo os danos proprios

sofridos pelos familiares com aquele fundamento®'

. Também ¢ aceite, como ja
mencionado, a tutela dos direitos de personalidade das pessoas coletivas e, nesse sentido,
o Ac. STJ de 16/12/2020°'°, entre outros, aceita a existéncia de responsabilidade civil do

lesante numa decisdo referente ao direito ao bom nome de uma pessoa coletiva.

210 Ac. STJ de 18/10/2007 (Salvador da Costa), processo n® 07B3555, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.
211 processo n° 08A2342, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.

212 Ac. TRG de 28/03/2019 (Fernando Fernandes Freitas), processo n° 116/11.8TCGMR.G1, disponivel
em: https://www.dgsi.pt/.

213 Ac. STJ de 03/02/1999 (Garcia Marques), processo n° 98A1195, Ac. STJ de 15/05/2013 (Fonseca
Ramos), processo n° 2612/07.2TVLSB.L1.S1, disponiveis em: https:/www.dgsi.pt/.

214 (Ferreira de Barros), processo n° 4145/05, disponivel em: https:/www.dgsi.pt/.

215 (Jodo Cura Mariano), processo n° 5407/16.9TSALM.L1.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt/.

39



https://www.dgsi.pt/
https://www.dgsi.pt/
https://www.dgsi.pt/
https://www.dgsi.pt/
https://www.dgsi.pt/
https://www.dgsi.pt/

Conclusao

Os direitos de personalidade sdo indissocidaveis do ser humano e do sujeito no
mundo juridico. Seria contraproducente que tais direitos, com tamanha e reconhecida
importancia no ordenamento juridico, perdessem instantaneamente a prote¢do que lhes
fora dada em vida pelo “simples facto” do sujeito seu titular deixar de existir como pessoa
fisica.

Com vista a explorar e perpassar todo este regime na sua globalidade, houve um
especial cuidado em sintetizar as questdes que com mais frequéncia levantam
interpretagdes divergentes, sem com isso perder a aten¢do devida aos pormenores. Para
cumprir esse proposito, nao se deu destaque ou aprofundou apenas um direito de
personalidade, achou-se conveniente ter uma visao geral, e com isso mais elucidativa, do
regime da tutela post mortem dos direitos de personalidade.

Norteados pelo objetivo de analisar o seu regime na sua globalidade, conclui-se
desde logo que a tutela post mortem dos direitos de personalidade ¢ hoje larga e
pacificamente aceite, contudo ndo podera ja dizer-se que ¢ pacificamente interpretado:
existem diversas correntes doutrinais, reflexo da importancia e ambiguidade do regime,
que acabam também por se espelhar nos tribunais, havendo assim matéria jurisprudencial
sobre o assunto em sentidos divergentes.

Com esta dissertagdo pretendeu-se uma visdo sintética, organizada e enriquecedora
do tema da tutela post mortem dos direitos de personalidade, confrontando as diversas
correntes tedricas com a pratica dos tribunais lado a lado com as normas positivadas no
nosso Codigo Civil.

Uma das principais dificuldades no proposito de cumprir o objetivo tragado foi, sem
davida, a sintética matéria legislativa sobre a tematica. A tutela post mortem dos direitos
de personalidade estar reduzida ao artigo 71°, ainda que nunca se esqueca o artigo 70°,
foi e ¢ um verdadeiro desafio por, desta forma, dar azo a tantas visdes dispares. Esta
dificuldade foi evidenciada no ambito da tutela e em relagdo a possibilidade de o instituto
da responsabilidade civil ser ou ndo uma forma pdstuma de tutela dos direitos de
personalidade.

Conclui-se que a tutela dos direitos de personalidade ¢ fundamental, em vida e apds
a morte. Assim sendo, por regra, os direitos tutelados em vida também o serdo depois
desta, exceto aqueles que perdem a esséncia da protecao com o falecimento do seu titular.
O desaparecimento fisico de um sujeito impede que este consiga defender-se perante a
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ofensa de terceiros, pelo que os sujeitos mencionados no artigo 71°, n® 2, ocupam um
lugar central. Muito se discorreu sobre quem ¢ afinal titular do direito aqui protegido e
entende-se que ndo ¢ j& um direito do falecido, mas sim um direito dos vivos afetados
pela ofensa a personalidade do de cujus e em fungdo da dignidade deste. Entende-se
também que ¢ acertado que “o conjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente,
irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido”, e ainda o unido de facto, tenham legitimidade
solidaria para, desta forma, potenciar a tutela dos direitos de personalidade do de cujus.
A tutela destes direitos nao tem no Codigo Civil qualquer limite temporal, facto que
comporta vantagens e desvantagens. Por fim, os direitos de personalidade t€ém uma tutela
acrescida através da possibilidade de decretamento de providéncias atenuantes e
preventivas e julga-se ser o melhor entendimento que tenham também ao seu dispor o

instituto da responsabilidade civil.
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